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. RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto revisar y estudiar los elementos de derecho
publico y de derecho privado que conviven en la regulacién de las empresas del

Estado.

Para comenzar con este estudio se revisaran en primer lugar las dos formas
juridicas que pueden adoptar, a saber empresas publicas creadas por ley y

sociedades del Estado y las caracteristicas de cada una.

Luego, dentro del régimen de derecho publico se revisard la regulacion
constitucional que tiene la materia, las politicas de gobierno corporativo que
emplean las empresas publicas, el control que ejercen otros 6rganos del Estado
respecto de su funcionamiento, esto es la Camara de Diputados, la Contraloria
General de la Republica y el Consejo para la Transparencia, y las técnicas para

poner término a estas empresas.

Por su parte, se estudiara, a propdsito del régimen de derecho privado, la

aplicacion de las normas de defensa de la competencia.

Por altimo, en la segunda parte de este trabajo se hara un estudio particular
de las empresas mineras que pertenecen al Estado, esto es Empresa Nacional
del Carb6n, Empresa Nacional del Petréleo, Empresa Nacional de Mineria y la

Corporacion del Cobre.



II. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es revisar el concepto de empresa publica y su
regulacion, esto es, los elementos de derecho publico y de derecho privado que
estan presentes en la normativa de las mismas. A partir de esta revision sera
posible extraer conclusiones respecto a la naturaleza juridica, marco normativo y
régimen juridico que méas se adecua a la realidad de las empresas en comento,
de tal manera de poder determinar sus diferencias y similitudes con las empresas
privadas, en particular si es posible o no la aplicacion de las normas de defensa

de la libre competencia.

El Estado cumple distintas funciones y comprende un sinnidmero de
actividades que reflejan los fines y objetivos de la sociedad en un momento
determinado. La actividad empresarial del Estado forma parte de las funciones
de la Administracion Publica y esté referida a la actividad productiva, industrial y
comercial que realiza algun érgano de la Administracion del Estado. Las
empresas publicas y las sociedades del Estado son una manifestacién de dicha

actividad, de manera que forman parte de la misma Administracion.

Las funciones que cumple la Administracion se vinculan directamente con la
direccién politica del Poder Ejecutivo, la ideologia y la politica legislativa de un
periodo de tiempo, de manera que los cambios econdmicos y politicos se reflejan

en las tareas y fines que asume el Estado. En el caso particular de la actividad

10



empresarial, los cambios politicos se reflejan en la expansion del aparato
mediante la creacion de empresas publicas y la mayor regulacion econémica, o
bien en la reduccién del mismo a través de la liberalizacion de los mercados y la

privatizacion.

En Chile, la actividad empresarial del Estado y en particular las empresas
publicas tienen su antecedente originario en el siglo XIX a propdsito de la
regulacion del estanco y la adquisicion de los ferrocarriles. Sin embargo, el
principal desarrollo se produjo a partir de la década de 1930. En dicha
oportunidad, se presentaron las necesidades econdémicas y condiciones politicas
para que el Estado asumiera un rol protagonico en la industrializacion del pais.
Este proceso llegé a su fin con el golpe de Estado de 1973 y durante el Régimen
Militar que lo siguid, periodo en el cual se paralizé el desarrollo industrial estatal

y se llevd a cabo una politica de privatizacion.

Pese a lo anterior, en la actualidad, las empresas del Estado contintan
existiendo, sujetas a regimenes juridicos, funciones y atribuciones muy diversas.
Lo anterior debido a la convivencia de normas de derecho publico y privado que
las crean y regulan. La determinacion de a cual de estos regimenes pertenecen
las empresas o al menos a cual se acercan mas es importante, pues conlleva
una serie de consecuencias en materia de competencia, regulacion econémica,
potestades publicas, control de la Administracion, y en general, respecto de la

mayor o menor libertad para tomar decisiones al interior de la empresa.
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Para lograr el objetivo adelantado, el trabajo se ha dividido en dos partes: una
Parte General y una Parte Especial. La Parte General a su vez se encuentra
dividida en tres capitulos principales. El Capitulo 1 se refiere al concepto de
empresa publica, comprendiendo la actividad empresarial del Estado, el concepto
de empresa publica propiamente tal y sociedad del Estado y el rol de la
Corporacion de Fomento a la Produccion. El Capitulo 2 trata el régimen de
derecho publico de las empresas publicas, y revisa principalmente cuatro
elementos: las condiciones constitucionales, los gobiernos corporativos de las
empresas publicas, los 6rganos que ejercen control y las técnicas para poner
término a una empresa publica. El Capitulo 3 esta destinado a la revision del
régimen de derecho privado de las empresas, en particular la aplicacion de las

normas de defensa de la libre competencia.

Luego, la Parte Especial esta dedicada a la una revision detallada del régimen
juridico y caracteristicas de las empresas del Estado del sector minero. De esta
forma revisaremos la Empresa Nacional del Carb6n S.A., la Empresa Nacional

del Petréleo, la Empresa Nacional de Mineria y la Corporacién del Cobre.

12



lll. PARTE GENERAL

CAPITULO 1. CONCEPTO DE EMPRESA PUBLICA

1. Rol empresarial del Estado

1.1. Concepto de actividad empresarial del Estado

Las funciones que comprende y asume el Estado varian segun la época, los
intereses y las necesidades de la sociedad. De esta forma, el Estado evoluciona,
se transforma y asume nuevas tareas a la vez que renuncia a otras. Por lo tanto,
“‘la enumeracion a priori de finalidades especificas del Estado que determinasen
exclusivamente su actuacion, como alguna vez se ha intentado, es absurda”. La
determinacion de las finalidades del Estado se hara en estricta relacion con la
concepcion que se tenga del mismo, de las atribuciones que se le quieran
entregar y de la forma en que se distribuyan las tareas entre los distintos poderes

del Estado y entre éstos y los ciudadanos.

1 VILLAR PALASI, J. 1950. La actividad industrial del Estado en el derecho administrativo. En: Revista de
Administracion Publica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 54p.
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Tomando como marco la divisién de los poderes del Estado, se ha entendido
tradicionalmente que es la Administracion Puablica la llamada a concretar las
finalidades y tareas que se le encargan al Estado. Es decir, si bien los Poderes
Legislativo y Judicial deben cumplir con tareas exclusivamente encargadas a
ellos, la Administracion Publica refleja y lleva a cabo las politicas publicas y la
ideologia de un determinado gobierno. De esta forma, tanto la Administracion
como el Derecho Administrativo juegan un rol fundamental en la implementacién
y ejecucion de las tareas que el Estado debe cumplir. Asi lo sefiala José Luis
Villar Palasi puesto que “el Derecho Administrativo, como esencial y primario
instrumento del Poder, no es ni puede ser indiferente o neutral ante los fines del
Estado.” En la misma linea lo establecen Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Fernandez al senalar que “las funciones y actividades a realizar por la
Administracion son algo puramente contingente e histéricamente variable, que
depende especialmente de una demanda social, distinta para cada 6rbita cultural
y diferente también en funcion del contexto socioecondmico en el que se

produce™.

Lo anterior es relevante, pues la actividad empresarial del Estado forma parte
de las funciones de la Administracion. “Una de las formas en que el Estado

satisface las necesidades publicas es a través de su intervencion en la actividad

2 |bid. 57p.
3 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. 2004. Curso de Derecho Administrativo |. Buenos Aires,
Thomson, Civitas. 31p.
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econémica™. Asi, junto a la clasificaciéon tradicional de las funciones de la
Administracion que identifica la actividad de policia, de fomento y servicio publico
o actividad prestacional, aparece una nueva categoria referida a la actividad
empresarial. Su incorporacion como parte de las tareas de la Administracion es
reciente y responde a un proceso de desgaste de las ideas liberales
decimonoénicas. En sus inicios, al surgir los primeros indicios de actividad
industrial por parte del Estado, se intento incluir dicha actividad en la categoria
de servicio publico. En pocas palabras, el servicio publico consiste en aquella
actividad administrativa que supone una “prestacién positiva, a través de un
servicio técnico, regular y continuo, realizado para y frente al publico por

organizacion publica™.

A modo ejemplar, se puede sefialar el caso chileno, pues en la Constitucion
de 1925 se establecido que las empresas del Estado eran servicios publicos
descentralizados®. Sin embargo, la actividad empresarial del Estado presenta
diferencias con el servicio publico de manera que no es posible reunirlos en una
misma categoria. Villar Palasi sefiala algunas de estas diferencias; en primer
lugar, para calificar de servicio publico una actividad deben presentarse dos
criterios: (i) la existencia de una potestad y de una intervencion administrativa

como Unica forma de prestar el servicio, y (ii) la existencia de un control y por

4 BERMQDEZ, J, 2014. perecho Admipistrativo General. Santiago, Thomson Reuters. 421p.
5 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.Op. cit. 2004. 60p.
6 PANTOJA BAUZA, R. 2004. La organizacion administrativa del Estado. Santiago, Editorial Juridica. 196p.
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ende de ius variandi de la Administracion’. En la actividad empresarial no se
presentan estos criterios, puesto que (i) no es la Unica forma de prestar el servicio
precisamente porque, en general, el Estado compite con otras empresas que
prestan o pueden prestar el mismo servicio, y (ii) no existe necesariamente un
control o ius variandi de la empresa, mas bien la empresa se encuentra sujeta a
algun tipo de control. En segundo lugar, el usuario de un servicio publico tiene
derecho a la prestacion, incluso en el caso en que deba pagar por ella, es decir
al tratarse de un servicio regular y universal no es posible negarle al usuario la
prestacion. En la actividad empresarial, la relacion serd la de un cliente, de
manera gue no es posible hablar de un derecho, sino de una relacién comercial

que da lugar a derechos y obligaciones reciprocas.

Por su parte, en el caso particular del derecho chileno, es posible identificar
otras diferencias entre el servicio publico y las empresas del Estado. En primer
lugar, en relacion a su origen, la creacion de servicios publicos requiere de una
ley ordinaria, en cambio, para crear empresas publicas, es necesaria una ley de
quérum calificado. En segundo lugar, respecto a la finalidad, los servicios
publicos buscan satisfacer necesidades publicas de manera regular y continua,
mientras que las empresas publicas si bien pueden tener fines de satisfaccion de
necesidades publicas, su objeto principal es producir utilidades para entregar

recursos al Estado. En tercer lugar, en materia de organizacion, los servicios

7 VILLAR PALASI, J. Op. cit. 1950. 64p.

16



publicos se organizan a través de una autoridad unipersonal llamada Director de
Servicio, y se integran jerarquicamente mediante otras unidades como
Departamento, Oficina y Seccion; en cambio, las empresas publicas
generalmente utilizan estructuras de gobiernos corporativos similares a las de las

empresas privadas®.

Si bien estas diferencias pueden ser atenuadas y no necesariamente se
presentan en todos los casos, puesto que hay empresas que cumplen funciones
publicas, o que no tienen competencia en un mercado determinado, reflejan la
insuficiencia de las categorias tradicionales. Esto genera lo que Villar Palasi
denomina un desbordamiento del Derecho administrativo clasico que significa
que es necesario hablar de una nueva categoria. De esta forma, hoy en dia se
entiende que la Administracion cumple cuatro funciones principales: policia,

fomento, servicio publico y actividad empresarial.

1.2. Origenes de la expansion productiva estatal

Los origenes de la actividad empresarial estatal varian de acuerdo a la historia
y desarrollo de cada pais. Pese a esto, en el mundo occidental los antecedentes

mas claros se remontan al siglo XIX cuando con ocasion de la revolucion

8 PARDOW, D., VALLEJO, R. 2008. Derribando mitos sobre el Estado empresario. En: Revista Chilena de
Derecho, Volumen 35 n°1, 2008. 143p.
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tecnoldgica se crearon infraestructuras de gran envergadura, cuya administracion
y control recayo en el Estado. De esta forma, el Estado se transformé en
administrador y explotador de monopolios que le significaron importantes

ganancias.

Sin embargo, el impulso fundamental se produjo en el siglo XX con el estallido
de la Primera Guerra Mundial (1914-1918). Durante dicho periodo las empresas
fueron forzadas a producir armamento, alimentos y otros pertrechos para la
guerra, formandose los primeros lineamientos de la planificaciébn econémica por
parte del Estado. Este fenomeno se agudiz6 con la Crisis Econémica de 1929,
suceso que significo la llamada “crisis del liberalismo”. La crisis econdémica no
sélo trajo consigo niveles de desempleo, pobreza y estancamiento de la
economia gigantescos, sino produjo un cuestionamiento al sistema econémico
liberal decimonénico. La crisis de la concepcién econdmica tradicional del Estado
liberal de Derecho da paso hacia un Estado social, “que ante supuestos
generales de hecho radicalmente distintos de aquéllos en que se basé la
aparicion historica del Estado burgués de Derecho pierde su ponderacion de
indiferencia, matizando su actividad con una preocupacion radical por el
bienestar del stbdito y del cuerpo econdmico de la Nacion™. Ante esta situacion
de crisis, los Estados europeos y Estados Unidos se vieron obligados a intervenir

en la economia mediante la creacion de empleos, la regulacion de los mercados

9 VILLAR PALASI, J. Op. cit. 1950. 54p.
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y la creacién de empresas publicas nacionales para evitar la dependencia de los

mercados extranjeros.

En Chile, por su parte, los origenes de la actividad empresarial de Estado
también se encuentran, aunque de forma muy aislada, en el siglo XIX. Asi, a
partir de 1826 el estanco del tabaco fue administrado por el Estado a través de
la Factoria General del Estanco, y en 1863 se realiz0 la adquisicion por parte del
Estado de las acciones del Ferrocarril de Santiago a Valparaiso, asi como de las
acciones de la Compaiiia de Ferrocarriles del Sur en 1873. Finalmente, en 1914

se cre6 como tal la Empresa de Ferrocarriles del Estado'®.

Sin embargo, a partir de la Crisis de 1929 se produjo el cambio mas importante
en la politica econémica. La crisis econémica demostré el agotamiento del
modelo de desarrollo basado en la exportacion de materias primas. “La
necesidad de generar una produccion exportable para disminuir el impacto que
causan las fluctuaciones de la mineria y los requerimientos de una produccién
nacional que atenue la dependencia del exterior, suponen llevar a cabo un
proceso de industrializacidbn que, por ese entonces, soOlo el Estado esta en

condiciones de asumir’l,

De esta forma, la coyuntura econdmica acompafiada de las condiciones

politicas y sociales adecuadas permitieron que se comenzara a incorporar una

10 CHILE. Ministerio de Industria y Obras Publicas. 1914. Ley 2.846: Sin Titulo. 29 de enero 1914.
11 AROSTICA, I. 2001. Derecho administrativo econdmico. Libre iniciativa privada y actividad empresarial

del Estado. Santiago, Escuela de Derecho, Universidad Santo Tomas. 16p.
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idea desarrollista del Estado. De acuerdo a los autores Ana Maria Arriagada y
Oscar Muioz, fueron tres los factores que permitieron la intervencion activa del
Estado en la economia chilena. En primer lugar, la presencia de grupos de
empresarios industriales y técnicos que detectaron que la estructura econémica
prevaleciente hacia imposible un desarrollo industrial sostenido. En segundo
lugar, el contexto mundial y nacional habia permitido el desarrollo de una
ideologia favorable a la accion directa del Estado. En tercer lugar, existié una
coyuntura de equilibrio de fuerzas politicas que permiti6 que se llegaran a

acuerdos en materia de desarrollo del aparato publico®?.

Estos elementos posibilitaron que se llevaran a cabo las reformas que
permitirian que el Estado asumiera un rol muy protagdnico en materia econémica,
cambiando, de esta forma, el modelo de desarrollo. “Desde distintos ambitos se
planteaba la necesidad de avanzar hacia una nueva estructura de la economia,
que fuera capaz de dar satisfaccion a las necesidades de empleo de los miles de
desocupados que habian originado la depresion, y de recuperar los niveles de

actividad productiva™s,

Es asi, como a partir del gobierno de Arturo Alessandri Palma (1932-1938) se

comienzan a desarrollar las primeras empresas publicas creadas por ley: Linea

12 ARRIAGADA, A. y MUNOZ, O. 1977. Origenes politicos y econémicos del Estado Empresarial en Chile.
Santiago, Corporacion de Investigaciones Econdémicas para Latinoamérica. 6p.
13 1bid. 6p.
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Aérea Nacional (1932)* y la Corporacion de Ventas de Salitre y Yodo de Chile

(1934)%°, empresa de caracter mixto.

Luego, con el triunfo electoral del Frente Popular comenzé a ampliarse el
aparataje estatal y la intervencion econdémica. La actividad empresarial del
Estado se tradujo principalmente en aumento de la inversién publica y en la
creacion de empresas estatales. Un rol fundamental lo cumplié la Corporacién de
Fomento de la Produccién (CORFO), creada en 1939 con motivo del terremoto
que azoto al pais ese afno. La Corporacién de Fomento de la Produccién “marca
la decision social de que el sector publico asumiera el liderato en la conduccion
del proceso de industrializacion y de transformacion de la estructura de
producciéon. Pero también constituye una decision politica, que consolida
definitivamente las realineaciones que se habian estado gestando en la

estructura social del pais”1®.

De la mano de la CORFO se crean una serie de empresas estatales: Empresa

Nacional del Petréleo (1950)Y7, Empresa de Transportes Colectivos del Estado

14 CHILE. Ministerio de Guerra. 1932. DFL 247: Concede Personalidad Juridica Linea Aérea Nacional. 21
de julio 1932.

15 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1934. Ley 5.350: Crea la Corporacién de Ventas del Salitre y Yodo. 8 de
enero 1934

16 ARRIAGADA, A. y MUNOZ, O. Op. cit. 1977. 7-8 pp.

17 CHILE. Ministerio de Economia y Comercio. 1950. Ley 9.618: Fija como propiedad del Estado todos los
yacimientos petroliferos que se encuentran en el territorio nacional. 19 de junio 1950
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(1953)'8, Banco del Estado (1953)!°, Empresa Maritima del Estado (1953)%,
Empresa Nacional de Mineria (1960)?!, Empresa Portuaria de Chile (1960)2?,

Television Nacional de Chile (1970)%.

De esta forma, se gestd el cambio de modelo econdmico y de sistema de
produccion. Se traté de una decision politica, de cambiar el cuadro institucional,
modificar los grupos de poder y de ampliar las funciones que el Estado debia
asumir como propias. Chile vivié a partir de la década de 1940 un cambio de

paradigma economico.

1.3. El fendmeno de la privatizacion en Chile

El crecimiento de la actividad empresarial del Estado se vio abruptamente
interrumpido con el golpe de Estado de 1973 realizado por las Fuerzas Armadas.

A partir de ese momento, se instaur6 un Régimen Militar liderado por Augusto

18 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1953. DFL 54: Adopta las medidas que indica en relacion con la Empresa
Nacional de Transporte Publico y crea la Empresa de Transportes Colectivos del Estado. 2 de mayo1953
19 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1953. DFL 126: Crea el Banco del Estado de Chile, formado por las
Entidades que detalla. 24 de julio 1953

20 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1953. DFL 388: Organiza la Empresa Maritima del Estado. 27 de julio
1953

21 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1960. DFL 153: Crea Empresa Nacional de mineria. 5 de abril 1960

22 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1960. DFL 290: Ley Orgéanica de la Empresa Portuaria de Chile. 6 de abril
1960

23 CHILE. Ministerio del Interior. 1970. Ley 17.377: Television Chilena. 24 de octubre 1970
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Pinochet U. (1973-1989), quien en el plano econdmico establecio una politica de

privatizacion, desregulacion y fomento de la iniciativa privada.

La privatizacion de las empresas publicas y la desregulacion de otros sectores
tradicionalmente considerados publicos, como la educacion, la salud y las
pensiones, se traté de una opcién politica y legislativa que adopté el Régimen
Militar. La llegada al gobierno de un grupo importante e influyente de funcionarios
que habian estudiado en la Escuela de Economia de la Universidad de Chicago,
significd la implementacion de un modelo neoliberal de la economia, cuyo objeto
principal fue frenar el crecimiento del aparato estatal, particularmente en materia
econOmica. De esta forma, se buscO resguardar y garantizar el derecho de
propiedad, liberar los mercados y establecer regulaciones minimas de manera
que el mercado funcione “del modo mas natural posible”?4. Asimismo, se redujo
drasticamente el gasto fiscal en seguridad social, educacioén, salud e industria, a
la vez que se abrieron a la iniciativa privada estas mismas areas®. En
conformidad con lo anterior, se llevaron a cabo politicas de shock que buscaron
ejecutar politicas de transformacién estructural orientadas hacia el libre mercado.
“El tratamiento de shock es aplicado aun cuando provoque una prologada y
profunda recesion, altas tasas de desempleo y un deterioro en la estructura de

distribucion del ingreso. El gobierno esta en condiciones de afrontar estos

24 BUCHI, H. 2008. La transformacién econémica de Chile. Santiago, Editorial El Mercurio-Aguilar. 105p.
25 FRENCH-DAVIS, R. 2003. Entre el neoliberalismo y el crecimiento con equidad. Santiago, LOM Ediciones.
314p.
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resultados negativos debido al contexto politico autoritario en que se aplica esta

estrategia”®.

La privatizacion y desregulacion de los mercados se llevé a cabo en distintas
etapas. Dominique Hachette identifica cuatro etapas de este proceso?’; la primera
etapa se realiz6 en 1974, afio en que se devuelven gratuitamente los activos,
empresas Yy terrenos que habian sido controlados por el gobierno de Salvador
Allende. La segunda etapa se desarrollé entre 1975 y 1983, periodo en que se
realiz6 la privatizacion principal a través de la venta a muy bajos precios de las
empresas publicas. La tercera etapa se inicia en 1984 después de la crisis de
1982-1983, de manera que el objetivo fue la reprivatizacion de las empresas que
tuvieron que ser intervenidas durante la crisis. Por ultimo, entre 1985 y 1989 se
desarroll6 la cuarta etapa, periodo en que se privatizaron las grandes empresas
estatales asociadas a servicios publicos como el agua, la electricidad, gas y

telecomunicaciones.

La forma a través de la cual se privatizaron las empresas publicas creadas por
ley fue diversa. Por un lado, algunas empresas fueron suprimidas mediante su
derogacion o liquidacion. Este fue el caso de la Empresa de Transportes
Colectivos del Estado y de la Empresa Nacional de Riego. Por otra parte, algunas

empresas no fueron suprimidas, pero se limitaron sus funciones; tal es el caso de

26 FOXLEY, A. 1982. Experimentos neoliberales en América Latina. Santiago, Colecciones Estudios Cieplan.
37p.

27 HACHETTE, D. 2001. Privatizaciones: Reforma Estructural Pero Inconclusa. En: La Transformacion
Econémica de Chile. Santiago, CEP. 116p.
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la Empresa de Comercio Agricola que paso a ser la Empresa de Abastecimiento
de Zonas Aisladas con funciones muy especificas y restringidas. En tercer lugar,
si una vez extinguida la empresa el propésito era mantener la actividad bajo el
control del Estado, se formaron sociedades comerciales cuyos socios principales
fueron el Fisco y la Corporacion de Fomento de la Produccion, y que funcionaron
como sucesoras legales de las entidades desaparecidas organizadas como
sociedades andnimas. El dltimo paso hacia la privatizacion fue la venta de las
acciones a privados. Dicho proceso se realizd de forma muy variada y algunas
privatizaciones concluyeron en la década de los noventa?®. Durante el gobierno
de Patricio Aylwin (1990-1993) se completaron las privatizaciones de la Empresa
Nacional de Electricidad (ENDESA), Empresa Nacional de Telecomunicaciones
(ENTEL) y Compafia Telefonica de Chile (CTC). Por su parte, durante el
gobierno de Eduardo Frei Montalva (1994-2000) se completdé el proceso
privatizador de la Linea Aérea Nacional-Chile (LanChile), de la Radio Nacional,

Empresa de Transporte Ferroviario (Ferronor), entre otras.

Por otra parte, también se privatizaron las sociedades del Estado que habian
sido creadas por la Corporacién de Fomento de la Produccion o aquellas en que
el Estado habia adquirido acciones de sociedades originalmente privadas. Dentro
del primer caso se encuentran la Empresa Nacional de Electricidad (1944), la

Compafiia de Acero del Pacifico (1947) y la Industria Azucarera Nacional S.A

28 |pid. 124p.
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(1953). Por su parte, el Estado adquirio la participacion mayoritaria de muchas
empresas mineras con la “chilenizacion” del cobre (1965) y la Corporacién de
Fomento de la Produccion adquirié la Compaiiia Chilena de Electricidad Ltda.

(1970).

La forma de privatizar las sociedades del Estado fue mediante la venta de sus
acciones a manos privadas. “Como estas sociedades no nacen en virtud de una
ley, puesto que siempre detentaron la condicion de organismos privados, no se
configura a su respecto la exigencia de tener que proceder a su disolucion a
través de leyes especificas”®. Por lo tanto, basté una ley simple que autorizara

la enajenacion de los bienes del Estado.

Por dltimo, la Ley N° 18.965 de 1990 sefial6 en su articulo Unico que:

“Articulo Unico: El Estado, sus organismos o sociedades en que tengan
participacion, deberan enajenar los derechos que adquieran o reciban a
cualquier titulo, en sociedades cuyo objeto social esté fuera de la
autorizacion para desarrollar actividades empresariales concedida al
Estado o exceda los términos de dicha autorizacion, en el plazo de un afio
contado desde la recepcion.”°

De esta forma, se cambi6é completamente la estructura econémica del pais. El
Estado fue reducido en diversas areas prevaleciendo la idea de subsidiariedad,

especialmente en materia econémica; se desarticularon y desaparecieron un

29 AROSTICA, 1. Op. cit. 2001. 47p.
30 CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. 1990. Ley n° 18.965: Impone al Estado la
Obligacion que indica. 10 marzo de 1990.
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sinnimero de organismos estatales, se redujo el gasto fiscal y se priorizd la

iniciativa privada y el libre mercado.

2. Concepto de empresa del Estado

La actividad empresarial del Estado se manifiesta en la creacion y desarrollo
de empresas del Estado que se desenvuelven en determinadas areas de la
economia. En términos amplios, son empresas del sector estatal aquellas en que
el Estado directa o indirectamente es su duefio o tiene una participacion
mayoritaria (mas del 50%), o bien puede designar o hacer designar a la mayoria
de su directorio o administracién. Por tanto, en Chile existen hoy dos formas en
gue la actividad empresarial se organiza, esto es a través de empresas publicas
creadas por ley y de sociedades del Estado donde el Fisco tiene participacion

mayoritaria. A continuacion, nos referiremos a ambas.

2.1 Empresas publicas creadas por ley

La definicion de empresa publica es particularmente dificil en el Derecho
chileno porque las distintas empresas que existen obedecen a regimenes

juridicos, reglas y funciones diferentes, que vuelven complejo hacer una

27



definicion Unica. Ademas, no se encuentran definidas en la Constitucion, ni en
otro cuerpo legal. Pese a lo anterior, la Contraloria General de la Republica en el
Dictamen N° 10.492 de 1979 define a las empresas publicas y las distingue de
las empresas privadas del Estado, sefialando que: “las empresas del Estado o
empresas publicas o estatales son entidades creadas por ley que tienen
personalidad juridica de derecho publico distinta y separada del Fisco; cuentan
con un patrimonio propio que originalmente esta constituido por fondos publicos
y han sido dotadas de autonomia para gestionar el mismo. Son, ademas,
organismos funcionalmente descentralizados que, con tal naturaleza, integran los
cuadros organicos de la Administracion!. Por su parte, Jorge Bermudez las
define de forma muy similar como “persona juridica de Derecho publico, creada
por ley de quérum calificado, que tiene por objeto desarrollar una actividad
econdmica, sobre la base de su patrimonio propio y las utilidades de la misma
actividad, rigiéndose por normas de derecho privado, salvo excepciones

establecidas por una ley de quérum calificado™®2.

De las definiciones anteriores y de las normas que regulan a las empresas

publicas es posible enumerar las siguientes caracteristicas:

(i) Son entidades creadas por ley. En virtud del articulo 19 N° 21 inciso segundo
de la CPR “el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades

empresariales soélo si una ley de quérum calificado los autoriza”. La ley que crea

31 CGR, 29 de febrero de 1979, Dictamen N° 10. 492.
32 BERMUDEZ, J. Op. cit. 2014. 423p.
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la empresa publica incluye también su régimen juridico, el giro y las funciones

que debe cumplir.

(i) Tienen personalidad juridica de derecho publico propia y patrimonio propio.
De acuerdo al articulo 545 del Codigo Civil, “se llama persona juridica una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de
ser representada judicial y extrajudicialmente.” Por su parte, el articulo 547 del
Cddigo Civil se refiere a las personas juridicas de derecho publico, excluyéndolas
de la sujecién a dicho cuerpo normativo, al sefalar que “Tampoco se extienden
las disposiciones de este titulo a las corporaciones o fundaciones de derecho

publico, como la nacién, el fisco, las municipalidades”.

(i) Las empresas publicas forman parte de la Administracion del Estado. Esto se
encuentra consagrado en el articulo 1° de la de la LOCBGAE. Dicho articulo

sefiala en su inciso segundo:

“Articulo 1° inciso segundo: La Administracion del Estado estara
constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los
organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica,
los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas
creadas por ley”.

Las empresas publicas son integrantes de la Administracion del Estado, pese a

que el articulo 21 de la LOCBGAE excluye a las empresas publicas de la
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aplicacion del Titulo Il de la Ley. Asimismo, el articulo 19 N° 21 de la CPR sefiala
que las empresas publicas se regiran por las normas de derecho comun
aplicables a los particulares. “Las empresas del Estado son personas juridicas
gue por su origen pertenecen al Estado-nacion, con todas las implicancias que
tal generacion trae consigo, pero que, en su regulacion, entonces, no
necesariamente, como hasta la etapa 1970-1973, han de estar sujetas a las

disposiciones del derecho publico administrativo”33.

(iv) Se trata de entidades autbnomas, pero que se encuentran sujetas a la
supervigilancia de la Administracion. Esto se manifiesta, por ejemplo, en que
cada empresa se relaciona con el Presidente de la Republica a través de algun

Ministerio.

(v) Las empresas del Estado al formar parte de la Administracién se encuentran
sometidas al principio de legalidad y de probidad administrativa, asi como a los
controles de la Camara de Diputados, la Contraloria General de la Republica y el
Consejo para la Transparencia. Esto es sin perjuicio de que el articulo 19 N° 21

CPR las somete al régimen de derecho comun.

A continuacién, se enumeran las empresas publicas creadas por ley segun la

materia a la que corresponden:

33 PANTOJA, R. Op. cit. 2004. 192p.
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A) Empresas de defensa nacional:

(i) Astillero y Maestranzas de la Armada (ASMAR) (Ley N° 18.296 de 1984),

(ii) Fabricas y Maestranzas del Ejército (FAMAE) (Decreto N° 375 de 1979),

(i) Empresa Nacional de Aeronautica de Chile (ENAER) (Ley N° 18.297 de

1984),

B) Empresas de |la mineria:

(iv) Corporacion del Cobre (CODELCO) (DL N° 1.350 de 1976),

(v) Empresa Nacional de Mineria (ENAMI) (DFL N° 153 de 1960),

(vi) Empresa Nacional del Petréleo (ENAP) (Ley N° 9.618 de 1950, actual DFL

N° 1 de 1987),

C) Empresas de comunicaciones:

(vii) Correos de Chile (DFL N° 10 de 1982),

(viii) Television Nacional de Chile (TVN) (Ley N° 17.377 de 1970, actual Ley N°

19.132 de 1992),

D) Empresas de transportes:

(ix) Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE) (Ley N° 19.170 de 1992),
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(x) Empresas Portuarias de Arica, Iquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso,
San Antonio, Talcahuano-San Vicente, Puerto Montt, Chacabuco y Austral (Ley

N° 19.542 de 1997),

E) Otras:

(xi) Banco del Estado de Chile (DFL N° 126 de 1953, actual DL N° 2079 de 1978),

(xii) Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas (DFL N° 274 de 1960).

2.2. Sociedades del Estado

Las sociedades del Estado corresponden a una segunda forma de
organizaciéon de la actividad empresarial del Estado. Se trata de personas
juridicas de derecho privado, con fines de lucro en las que participa algin érgano

de la Administracién del Estado.

Se encuentran recogidas en el articulo 6° de la LOCBGAE, que sefiala:

“Articulo 6°.- El Estado podra participar y tener representacion en
entidades que no formen parte de su Administracion solo en virtud de una
ley que lo autorice, la que debera ser un quérum calificado si esas
entidades desarrollan actividades empresariales.

Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podran, en caso alguno,
ejercer potestades publicas”.
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Bermudez define a las sociedades del Estado “como aquella persona juridica
de derecho privado; creada por un 6rgano de la Administracion del Estado, que
tiene facultad para ello, que cuenta con fondos provenientes del Estado, o en que
sus organismos tengan aportes de capital, representacion y participacion; y que

es creada a través de procedimientos de contratacion de Derecho privado”4.

De esta forma podemos sefalar que las sociedades del Estado tienen las

siguientes caracteristicas:

(i) No son creadas por ley. Son personas juridicas de derecho privado, por lo que
son creadas conforme a las reglas del derecho comun. Sin embargo, la
participacion y representacion de un 6rgano de la Administracion requiere de una

ley que lo autorice.

(i) Tienen personalidad juridica de derecho privado. Se rigen por las nhormas del

derecho privado en la formacion y ejercicio de su actividad.

(i) No forman parte de la Administracién del Estado. Esta caracteristica se
desprende de la enumeracion que hace el articulo 1° de la LOCBGAE. Sin
embargo, parte influyente de la doctrina sostiene que si forman parte de la
Administracion del Estado, puesto que la Constitucion no hace diferencia al
referirse a la actividad empresarial del Estado. De la misma manera los controles

de la Camara de Diputados, de la Contraloria General de la Republica y del

3 BERMUDEZ, J. Op. cit. 2014. 427-428 pp.
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Consejo para la Transparencia tampoco diferencian entre empresas publicas y
sociedades del Estado. Por su parte, Eduardo Soto Kloss sostiene que
pertenecen a la Administracion del Estado debido a que en muchos casos son
las continuadoras legales o sucesoras legales de servicios publicos que ejercen

funciones publicas®.

(iv) No existiria una sujecion absoluta a los principios de legalidad y probidad
administrativa, ya que se trata de sociedades con personalidad juridica de
derecho privado y que se rigen por las normas de derecho comun. Esto es sin

perjuicio del control y vigilancia que ejercen los distintos organismos.

(v) Las sociedades del Estado pueden ser creadas por el Estado o existir
previamente en el mundo privado. El primer caso se presenta cuando se crean
filiales de empresas publicas o bien, cuando se constituyen las sociedades del
Estado como las continuadoras legales de algun servicio publico. Por su parte, el
segundo caso se refiere a situaciones en que el Estado compra acciones de una
empresa privada. Esto dltimo sucede especialmente cuando se desarrollan
procesos de privatizacion, en los cuales se pretende mantener algin grado de

control en manos del Estado.

Son sociedades donde el Estado tiene participacion mayoritaria las siguientes:

35 SOTO KLOSS, E. 2000. Sociedades del Estado. En: Revista de Derecho Administrativo Econémico,
Volumen10 n°2. 339p.
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A) Empresas sanitarias:

(i) Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A. (ECONSSA) (no tiene ley

que la regula),

(i) Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias S.A. y Empresa de Obras
Sanitarias de Valparaiso S.A. (EMOS S.A. y ESVAL S.A.) (Ley N° 18.777 de

1989),

(i) Empresa de Servicio Sanitario Las Pefiuelas (no tiene ley que la regula),

B) Empresas de comercializacion de productos agricolas:

(iv) Comercializadora de Trigo S.A. (COTRISA) (no tiene ley que la regula),

(v) Sociedad Agricola Sacor S.A. (actualmente en liquidacion),

(vi) Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua SpA (SASIPA) (no tiene ley que

la regula),

C) Empresas de la mineria:

(vi) Empresa Nacional del Carbén (ENACAR) (actualmente en proceso de

liquidacion),

D) Empresas de transporte:

(viil) Empresa Maritima del Estado S.A. (Ley N° 18.773 de 1989),

(ix) Empresa de Transporte Metro S.A. (Ley N° 18.772 de 1989),
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E) Empresas de comunicaciones:

(x) Empresa Periodistica La Nacion S.A. (DL N° 111 de 1932, fue transformada

en sociedad en 1982) (actualmente en proceso de liquidacion),

F) Otras:

(xi) Casa de Moneda de Chile (Ley N° 20.309 de 2008),

(xii) Polla S.A. (Decreto N° 152 de 1980, Ley 18.851 de 1989),

(xiii) Zona Franca de Iquique S.A. (ZOFRI) (Ley N° 18.846 de 1989).

Pese a las diferencias entre las empresas publicas y las sociedades del
Estado, en la practica ambas comparten importantes caracteristicas: (i) ambas
se rigen por el derecho comun; (ii) ambas requieren de una ley de qudrum
calificado, en las empresas publicas para su creacion, en las sociedades del
Estado para autorizar la participacion del 6rgano estatal; (iii) ambas estan sujetas
al control de la Camara de Diputados, de la Contraloria General de la Republica
y del Consejo para la Transparencia; (iv) en ambas el nombramiento de los
directores requiere de la conformidad del Ministerio con el que se relacionan; y

(v) ambas pueden ser representadas por el Consejo de Defensa del Estado
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(articulo 3° N° 3 del DFL N° 1 de 1993 Fija Texto Refundido, Coordinado y

sistematizado de la LOCCDE)®6.

Ademas de estas similitudes, la CPR no distingue entre ambas clases de
empresas, puesto que en el articulo 19 N° 21 habla de “actividad empresarial del
Estado”, sin referirse a la naturaleza juridica de esta actividad en concreto. En
este sentido, no tiene relevancia la distincion hecha por la Contraloria General de
la Republica entre empresas publicas y empresas privadas del Estado. “Desde
la Constitucidon no es posible distinguir entre “empresas publicas” y “empresas
privadas” del Estado, pues su normativa esta referida a las “actividades
empresariales del Estado” de cualquier clase que fueren; sea para “desarrollar”
estas actividades empresariales, esto es mediante un modelo de intervencion
publificado organicamente; sea para “participar en ellas” mediante un sistema de

suscripcion de contratos privados™’.

2.3. Sistema de Empresas Publicas

El Sistema de Empresas Publicas (SEP) es un holding que agrupa a 22
empresas cuyo accionista o propietario es el Estado de Chile. Asimismo,

representa los intereses de la Corporacién de Fomento de la Produccion en

36 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1993. Decreto con Fuerza de Ley N°1: Fija Texto Refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley Organica del Consejo de Defensa del Estado. 28 de julio de 1993.
37 CORDERO, L. 2015. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago, Legal Publishing. 488p.
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aguellas empresas en que opera como accionista. A través de este sistema se
organizan y administran un numero importante de empresas publicas y

sociedades del Estado.

El Sistema de Empresas Publicas representa los intereses del Estado y tiene
como funcién principal operar como organismo técnico asesor, especialmente en
relacion al gobierno corporativo de las empresas que forman parte®®. Se trata de
un Comité creado por la CORFO que no tiene personalidad juridica propia, y que
actla por delegacion de las funciones de CORFO. Es el continuador legal del
Sistema Administrador de Empresas (SAE) que operé entre 1997 y 2000 con el
objeto de representar los intereses, derechos y acciones de CORFO en las

sociedades en que participaba.

Las 22 empresas que forman parte del Sistema de Empresas Publicas son:

Casa de Moneda de Chile, Correos de Chile, Comercializadora de Trigo S.A.
(COTRISA), Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A. (ECONSSA),
Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE), Empresa Nacional del Carbon
(ENACAR), Empresa Portuaria de Arica, de Iquique, de Antofagasta, de
Coquimbo, de Valparaiso, de San Antonio, de Talcahuano-San Vicente, de
Puerto Montt, de Chacabuco y Austral, Empresa de Servicio Sanitario Las

Pefiuelas, Metro S.A., Polla S.A, Sociedad Agricola Sacor S.A., Sociedad

38 SISTEMA DE EMPRESAS PUBLICAS [en linea] <http://www.sepchile.cl/atribuciones> [consulta 4 de
marzo de 2015]
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Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada (SASIPA), Zona Franca de Iquique

S.A. (ZOFRI).

Ademas, representa los derechos de CORFO como accionista minoritario en
Aguas Andinas S.A, Empresa de Servicios Sanitarios de Bio-bio S.A. (ESSBIO

S.A)), de Valparaiso (ESVAL S.A)) y de Los Lagos (ESSAL S.A)).

3. El rol empresarial de la Corporacion de Fomento a la Produccidn

3.1. Estructura corporativa

La Corporacién de Fomento de la Produccion es un organismo que forma
parte de la Administracion del Estado. Conforme al articulo 22 de la Ley N° 6.640
gue Crea la Corporacion de Fomento de la Produccion, CORFO es una persona
juridica encargada de un plan de fomento de la produccion nacional. Tiene

personalidad juridica propia y de derecho publico.

En cuanto a su organizacion, en primer lugar, CORFO es administrada y
dirigida por un Consejo Directivo presidido por el Ministro de Economia e
integrado por los Ministros de Hacienda, de Relaciones Exteriores, de Desarrollo
Social, de Agricultura, ademas de un representante del Presidente de la

Republica y un Vicepresidente Ejecutivo. La composicion de este Consejo refleja
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la fuerte vinculacion de CORFO con el Poder Ejecutivo, de manera de operar
como un organo que desarrolle las politicas publicas en materia econémica y de

desarrollo.

En segundo lugar, la Corporacién estd compuesta por los Comités CORFO.
Estos Comités son entidades creadas con finalidades especificas que retinen a
representantes del mundo privado y del sector publico. Estos Comités son: el
Sistema de Empresas Publicas (ya mencionado), el Consejo Nacional de
Produccion Limpia, Innova BioBio, el Comité Seguro Agricola y el Centro de

Energias Renovables.

El Sistema de Empresas Publicas, como se ha revisado anteriormente, es un
comité a cargo de la gestién y coordinacion de las empresas publicas que se
encuentran bajo su gestion y representa los intereses de CORFO en aquellas
empresas en que ésta tiene participacion; el Consejo Nacional de Produccién
Limpia es un comité de naturaleza mixta a cargo de difundir e implantar sistemas
productivos mas limpios y eficientes en las empresas privadas; Innova BioBio es
un fondo de innovacién tecnolégica de la Regién de BioBio orientado a promover
la innovacion, la transferencia y las capacidades tecnoldgicas en la region; el
Comité de Seguro Agricola fomenta el Seguro Agricola y administra el sistema
de subsidio del Estado para el copago de las primas del Seguro Agricola; por
altimo, el Centro de Energias Renovables nace con el objetivo de promover y

facilitar las condiciones para el establecimiento de la industria de Energias
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Renovables no Convencionales (ERNC) que permitan asegurar el suministro y

diversificar la matriz energética®®.

De los Comités CORFO antes descritos, soOlo el Sistema de Empresas
Publicas mantiene un rol empresarial, puesto que los demas cumplen con las

funciones de fomento, investigacién y promocion de la Corporacion.

3.2. Principales funciones de la Corporacion de Fomento

En la actualidad CORFO funciona como un organismo publico destinado al
fomento de determinados sectores productivos a través de planes y programas

de créditos, capacitaciones, financiamiento e investigacion.

Las funciones de CORFO se encuentran recogidas en la Ley N° 6.640 y en el

DFL N° 211 de 1960. Estas funciones son principalmente las siguientes:

(i) Realizar, en colaboracion con las entidades de fomento fiscales, semifiscales
o privadas, estudios destinados a encontrar los medios mas adecuados para
crear nuevas producciones o aumentar las actuales, mejorando las condiciones

en que éstas se desenvuelven en cuanto a calidad, rendimientos y costos de

39 CORPORACION DE FOMENTO DE LA PRODUCCION [en linea] <http://www.corfo.cl/sobre-
corfo/estructura-corporativa/comites-corfo> [consulta 7 de marzo de 2015]
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produccion y los destinados a facilitar el transporte, el almacenamiento y venta

de los productos (articulo 25 letra b) de la Ley N° 6.640).

(ii) Ayudar a la fabricacion en el pais o a la importacion de maquinarias y demas

elementos para la produccion (articulo 25 letra d) de la Ley N° 6.640).

(iiiy Proponer y ayudar a la adopcion de medidas destinadas a aumentar el
consumo de productos nacionales o a obtener una mayor participacién de
intereses chilenos en actividades industriales y comerciales (articulo 25 letra e)

de la Ley N° 6.640).

(iv) Presentar al Gobierno el orden de prioridad con que deba acometerse la
ejecucion de los diversos proyectos para el desarrollo de la economia nacional,
ya sea que estos vayan a ser ejecutados directamente por el Estado o a través
de cualquiera de sus organismos, y estimular las inversiones de los particulares

en igual orden (articulo 6° letra b) del DFL N° 211 de 1960).

(v) Conceder préstamos en moneda nacional (articulo 20 inciso primero del DFL

N° 211 de 1960).

Por su parte, la Gerencia de Desarrollo Empresarial es la encargada de llevar
a cabo la actividad empresarial de CORFO (junto al Sistema de Empresas

Publicas). Dicha Gerencia tiene las siguientes funciones:
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(i) Aumentar la productividad y competitividad de las empresas localizadas a lo
largo del pais a través de la creacién e implementacion de todos los programas

e instrumentos necesarios para el logro de tal objetivo?.

(ii) Tiene a su cargo la atraccion de inversiones a regiones, correspondiéndole
especialmente la planificacion y gestion de acciones destinadas a fomentar la

materializacion de inversion privada en el pais, nacional o extranjera.

Ademas, cuenta con una Subgerencia de Proyectos de Inversion Nacional
encargada de promocionar y apoyar la materializacion de proyectos de inversiéon

por parte de empresas nacionales, esto es empresas publicas y privadas.

3.3. Rol empresarial

En la actualidad CORFO ha perdido el rol que tenia como principal gestor de
la actividad empresarial del Estado. Esto se manifiesta en que de los Comités
CORFO solo uno esté destinado a la actividad empresarial, concentrandose las
funciones de CORFO en el rol de fomento y de investigacién. Pese a esto,
CORFO mantiene su participacion en un namero importante de sociedades del

Estado.

40 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2011. Resolucion Exenta N° 2103: deja sin efecto resolucion (E) N° 365,
de 2004 y sus modificaciones y aprueba nuevo texto sobre organizacion y descripcion general de funciones
y coordinacion de la Corporacién. 26 de octubre 2011. Articulo 10
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CORFO tiene participacion actualmente en las siguientes sociedades:

(i) Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios (ECONSSA): CORFO posee
un 99% de participacién accionaria y representacion en el Directorio (Ley N°

18.885 de 1990);

(i) Empresa de Servicios Sanitarios Lago Pefiuelas: CORFO es uno de los
fundadores, posee un 64,05% de participacion accionaria y representacion en el

Directorio (escritura societaria de 30 de septiembre de 1998);

(i) Empresa de Servicios Sanitarios Los Lagos S.A.: CORFO es uno de los
fundadores, posee un 5% de participacion accionaria y representacion en el

Directorio (Ley 18.885 de 1990);

(iv) Empresa de Servicios Sanitarios Biobio (ESSBIO S.A.): CORFO posee un
5% de participacion accionaria y representacion en el Directorio (Ley 18.885 de
1990. Luego, con fecha 9 de abril de 1990 se constituye sociedad "Servicios

Sanitarios del Bio Bio S.A.”);

(v) Aguas Andinas: CORFO posee un 5% de participacion accionaria y
representacion en el Directorio (Ley 18.777 de 1989. Luego, con fecha 31 de
mayo de 1989 se constituye sociedad "Empresa Metropolitana de Obras

Sanitarias S.A." hoy "Aguas Andinas S.A.”);

(vi) Empresa Sanitaria de Valparaiso (ESVAL): CORFO posee un 5% de

participacion accionaria y representacion en el Directorio (Ley 18.777 de 1989.
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Luego, con fecha 12 de junio de 1989 se constituye sociedad "Empresa de Obras

Sanitarias de Valparaiso S.A.");

(vii) Sociedad Agricola Sacor S A.: CORFO posee un 99,99% de participacion en
la sociedad y representacion en el Directorio (escritura societaria de 31 de agosto
de 1964 constituye la "Sociedad Agricola Corporacibn de Fomento de la

Produccion y Cia Limitada", hoy "Sociedad Agricola SACOR Limitada™);

(viii) Empresa Nacional del Carbon (ENACAR): CORFO posee un 99,97% de
participacion accionaria y representacion en el Directorio (constitucion el 15 de
junio de 1921 como "Compafiia Minera e Industrial de Chile", hoy "Empresa
Nacional del Carbon S.A.". Luego, con fecha 27 de mayo de 1975, se dict6 el DL
N° 931, que autoriza la integracion de compafiias carboniferas que indica, filiales
de CORFO, con fecha 17 de diciembre de 1993, adquiere acciones, de acuerdo

a lo sefialado por los titulos accionarios correspondientes);

(iX) Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada: CORFO posee un
99,92% de participacion en la sociedad y representacidon en el Directorio

(constituida el 10 de noviembre de 1980);

(x) Polla Chilena de Beneficencia S.A.: CORFO posee un 99% de participacion

accionaria y representacion en el Directorio (Ley N° 18.851 de 1989);
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(xi) Comercializadora de Trigo COTRISA: CORFO posee un 97,24% de
participacion accionaria y representacion en el Directorio (constituida el 17 de

noviembre de 1986);

(xii) Zona Franca de Iquique (ZOFRI): CORFO, siendo uno de los fundadores,
posee un 71,28% de participacion accionaria y representacion en el Directorio

(Ley N° 18.846 de 1989);

(xiif) Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.: CORFO posee un 56,74%
de participacion accionaria y representacion en el Directorio (Ley N° 18.772 de

1989);

(xiv) Prince of Wales Country Club: CORFO posee 100 acciones, 24 acciones
serie P, 56 acciones serie B y 20 acciones serie A (Decreto Ley N° 1.264, de 28
de noviembre de 1975, dispuso la expropiacién de los Bienes de la Industria
Nacional de Neumaticos S.A. (INSA.), a favor de la Corporacion de Fomento de
la Produccion, la totalidad de los bienes de cualquier naturaleza que integran el
patrimonio de INSA. Con fecha 13 de junio de 2000, se realiz6 traspaso de

acciones segun se detalla en los titulos accionarios respectivos);

(xv) ENAP Refinerias S.A.: CORFO posee menos de un 1% de participacion

(constituida el 14 de enero de 1981);

(xvi) Casa de Moneda de Chile S.A.: CORFO posee un 99% de participacion

accionaria y representacion en el Directorio (Ley N°. 20.309 de 2009);
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(xvii) Compafia y Forestal Maderera Panguipulli S.A.: CORFO posee 90

acciones de participacion accionaria (constituida el 6 de julio de 1988).

Por su parte, tiene representacion en el Directorio de las siguientes empresas:

(i) Correos de Chile: Ley N° 18.016 de 1981;

(i) Empresa de Ferrocarriles del Estado: Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de

1993;

(iii) Empresas Portuarias de Arica, lquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso,
San Antonio, Talcahuano, Puerto Montt, Chacabuco y Austral: Ley N° 19.542 de

1997,

(iv) Empresa Nacional de Mineria. Decreto con Fuerza de Ley N° 153 de 1960;

(v) Centro de Investigacion Minera y Metallrgica: constituido el 11 de agosto de

1970;

(vi) Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas: Decreto con Fuerza de Ley

N° 274 de 1960;

(vii) Empresa Nacional del Petréleo: Ley N° 9.618 de 1950.
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CAPITULO 2. REGIMEN DE DERECHO PUBLICO DE LAS EMPRESAS

PUBLICAS

1. Condiciones constitucionales

El primer elemento del régimen de derecho publico de las empresas del
Estado esta referido a la regulacion constitucional que tiene la materia. La
Constitucion de 1980 es la primera Constitucion en nuestro pais que se refiere
expresamente a la actividad empresarial del Estado, ya que la Carta
Fundamental de 1925 regulaba someramente la libre iniciativa econémica*! y
recién con la reforma constitucional de 1970 se introdujo el concepto de empresa

del Estado??.

41 El articulo 10 nimero 10 de la Constitucion de 1925 regulaba el derecho de propiedad. En el inciso tercero
del referido articulo se establecia la posibilidad de que el Estado se reservara el dominio de ciertos recursos
naturales o actividades productivas: “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”.

Por su parte, el mismo articulo 10 en su numeral 14 inciso tercero se referia a lo que hoy se entiende como
la libre iniciativa econémica: “Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a ménos que se
oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional
y una lei lo declare asi (sic)".

42 En la reforma constitucional de 1970 (DFL 519 de 24 de marzo de 1970) se incorpord la regulacion de las
empresas nacionalizadas en la Reforma DECIMOSEPTIMA. A modo ejemplar se puede sefalar: “a)
Correspondera al Contralor General de la Republica determinar el monto de la indemnizaciéon que deba
pagarse a las empresas nacionalizadas y a sus filiales, conforme a las reglas que se expresan a
continuacion”. Esta reforma constitucional menciona también a las “empresas del Estado” pero no las regula:
“Articulo veintitrés transitorio.- La ley dispondra lo concerniente a la organizacion, explotacién y
administracion de las empresas nacionalizadas en virtud de la disposicién decimoséptima transitoria de esta
Constitucion Politica, a través de una o mas empresas del Estado”.
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1.1 Normas constitucionales que regulan a las empresas publicas

La actividad empresarial de Estado se encuentra regulada, en primer lugar,
dentro de las garantias constitucionales en el articulo 19 N° 21 inciso segundo

de la CPR, que sefala:

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

El articulo citado corresponde a la principal regulacion de la materia,
consagrando, por una parte, la posibilidad que tiene el Estado de desarrollar
actividades econémicas y, por otra, la sujecién de esta actividad a las normas de
derecho comun. A este respecto resulta Gtil hacer un andlisis acabado del

contenido de este articulo.

En primer lugar, la CPR reconoce al Estado la posibilidad de desarrollar
actividades empresariales. Sefiala que “el Estado y sus organismos podran
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas”. De esta forma,
cualquier 6rgano estatal, sea que forme parte de la Administracion o no, podra

desarrollar actividades empresariales, puesto que la CPR no especifica qué
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organismos son los autorizados. Esto es sin perjuicio de que en la practica se

trata de instituciones que forman parte de la Administracion.

Luego, las palabras “desarrollar” y “participar” muestran las formas en que el
Estado puede ejercer la actividad empresarial. Asi, “desarrollar” se refiere a los
casos en que el Estado inicia una actividad empresarial, de tal manera que se
acerca a la forma juridica de empresa publica creada por ley. En contraste el
vocablo “participar” tiene una connotacion de accesoriedad y se corresponde con

los casos en que el Estado tiene participacion en sociedades*3.

Por su parte, el concepto de “actividades empresariales” debe ser entendido
en un sentido amplio, puesto que no esta limitado a ciertas areas o bienes de
produccion considerados de interés general o destinados a un fin publico. La CPR
se refiere genéricamente a la “actividad empresarial”, por lo que los unicos limites
son los sefialados en el inciso primero del mismo articulo, esto es, la moral, el
orden publico, la seguridad nacional y las normas legales que regulan
determinada actividad. Sin embargo, en las sesiones de la Comisién de Estudio
de una Nueva Constitucion (CENC) se establecio que actividad empresarial era
una especie dentro del género actividad econdmica. “Por consiguiente, actividad
econdmica es toda aquella susceptible de producir lucro o de alterar los

elementos que lo producen; actividad empresarial es aquella actividad econémica

43 FERMANDOIS, A. 2001. Derecho Constitucional Econémico. Santiago, Ediciones Universidad Catélica
de Chile. 225p.
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gue el ente despliega organizado en un conjunto de personas y bienes llamado
“empresa”. La importancia de esta distinciéon es que, en palabras de los propios
miembros de la CENC, el Estado no tiene limitaciones para desarrollar
actividades econdmicas (como las normativas), conforme al inciso primero del
articulo, sino sélo para desarrollar actividades adoptando la forma juridica de una

empresa.

Por ultimo, la actividad empresarial del Estado incluye cualquier forma juridica
que ésta adopte, es decir incluye a las empresas publicas creadas por ley y a las

sociedades del Estado.

En segundo lugar, la CPR sefiala que esta actividad empresarial puede
desarrollarse por el Estado o0 sus organismos “solo si una ley de quérum calificado
los autoriza”. La exigencia de una ley de quérum calificado es fundamental a la
hora de comprender este articulo, puesto que es en base a ella y a la
interpretacion que se le otorga a esta norma, que se ha construido la doctrina del
principio de subsidiariedad de la actividad empresarial estatal. En este sentido,
se ha entendido que la exigencia de un quérum elevado para la autorizacion de
estas actividades implica la excepcionalidad de las mismas y que por lo tanto lo

gue se consagra es la primacia de la iniciativa privada en la economia.

Sin embargo, como se vera mas adelante, la exigencia de una ley de quérum

calificado no significa necesariamente la consagraciéon del principio de

44 |bid. 224p.
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subsidiariedad, sino que se trata simplemente de una materia que es reserva de

ley y que ademas debe cumplir con un quérum determinado.

En tercer lugar, el articulo 19 N° 21 inciso segundo sefiala que las actividades
empresariales del Estado “estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quorum calificado”. De acuerdo
a esto, el Estado, una vez autorizado para actuar en el ambito empresarial, debe
someterse a las mismas normas que los particulares, lo que se traduce
principalmente en el sometimiento a las normas comerciales y laborales

comunes.

Lo que se pretende con esta regulacion es que el Estado actue en igualdad
de condiciones con los privados, sin que existan prerrogativas a favor del primero.
Sin embargo, el mismo articulo permite excepciones a esta supuesta igualdad,
puesto que a través de leyes de quérum calificado se puede excluir a las
empresas de Estado de estas normas o bien someterlas a normas adicionales o

complementarias.

Por su parte, la actividad empresarial el Estado también tiene una regulacion
a propésito de las materias de ley. Asi, el articulo 63 de la Constitucion establece

que:

“Articulo 63: Solo son materia de ley: 9) Las que fijen las normas con
arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellas en que éste tenga
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participacion puedan contratar empréstitos, los que en ningun caso,
podran efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas.”

El articulo 63 de la CPR enumera todos los casos en que la ley debe regular
determinadas areas. En el caso particular del N° 9 la reserva de ley se refiere a
las normas que regulan la contratacion de empréstitos por parte de las empresas
publicas. Es decir, las normas que se refieren a esta materia deben tener caracter
legal sin que sea suficiente una regulacion puramente reglamentaria o

administrativa.

Luego, la segunda parte de la norma introduce una limitacién adicional
seflalando que, en ningun caso, aungque sea mediante la dictacion de una ley,
podran efectuarse empréstitos con el Estado u otras empresas publicas. Esta
prohibicién tiene por objeto evitar que las empresas publicas tengan prerrogativas
por sobre las empresas privadas en materia de endeudamiento y acceso al

crédito.

Finalmente, se establece en la CPR que el Presidente de la Republica tendra
la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que creen nuevas empresas del

Estado. Asi lo sefiala el articulo 65 inciso cuarto n°2:

“Articulo 65 inciso 4°: Correspondera, asimismo, al Presidente de la
Republica la iniciativa exclusiva para: 2° crear nuevos servicios publicos o
empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autbnomos o de las
empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o
atribuciones”.
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De esta forma, la creacion o supresion de las empresas del Estado debe
emanar de la Administracion del Estado, sin que pueda tener su origen en el

Congreso.

Las normas transcritas le reconocen al Estado la posibilidad de desarrollar
actividades econdmicas estableciendo las condiciones para su ejercicio. A partir
de ellas se ha construido una posicién doctrinaria mayoritaria que sostiene que
la Constitucibn consagra el principio de subsidiariedad del Estado. A
continuacion, revisaremos los postulados de dicha doctrina y luego haremos un

analisis critico de la misma.

1.2. Principio de subsidiariedad

A)_Posicion mayoritaria de la doctrina

El principio de subsidiariedad ha sido postulado y defendido por un grupo
importante de abogados, economistas y politicos. Dicho principio alude al rol
subsidiario que debe mantener el Estado en todas las areas en que un privado
tiene interés y capacidad de participar, especialmente en materia economica. “El

intervencionismo econdémico del poder publico no seria admitido sino a titulo se
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subsidiario, es decir, en caso de falencia o de insuficiencia notoria de los
mecanismos naturales del mercado”*®. Uno de los principales autores que postula
el principio de subsidiariedad en Chile es Arturo Fermandois, quien plantea el
concepto a partir de la enciclica papal Quadraggesimo Anno de 1941 de Pio Xly
sefala que “si se ha reconocido a cada sociedad autonomia para conseguir su
fin propio y especifico, entonces, consecuencialmente debemos negar a la
sociedad superior competencia para invadir el campo propio de las sociedades
menores. Esto a su vez es consecuencia de que las sociedades mayores no se
crean para hacer lo que las menores pueden hacer por si solas, sino para hacer

precisamente lo que éstas no pueden hacer™.

Asi, el principio significa que “ninguna sociedad superior puede invadir el
campo que respecto de su propio fin especifico pueden llenar las entidades
menores, puesto que lo que pueden hacer éstas es a ellas a quienes compete
realizarlo. De alli que lo que las sociedades intermedias o particulares pueden

hacer y lo hacen, no puede ser asumido por el Estado™’.

De esta forma, este principio plantea que la actividad empresarial del Estado
es excepcional y, como tal, relega al Estado solo a aquellas actividades que los

privados no quieren realizar o no se encuentran en condiciones de hacerlo. Por

45 MODERNE, F. 2005. Principios Generales del Derecho Publico. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
174p.

46 FERMANDOIS, A. Op. cit. 2001. 72p.

47 SOTO KLOSS, E. 1999. La actividad econémica en la Constitucién Politica de la Republica de Chile (la
primacia de la persona humana). En: lus Publicum n°2. Santiago, Universidad Santo Tomas, Facultad de
Derecho. 120p.
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su parte, Fermandois enumera los requisitos que se deben cumplir para que el
Estado pueda intervenir. Asi, debe tratarse de actividades, bienes o fines
claramente convenientes para el bien comun general, que los particulares no
estén logrando un desarrollo adecuado de dichas actividades o bienes o que no
haya presencia de particulares y que el Estado haya agotado todos sus esfuerzos

para que los particulares asuman tales actividades*.

El fundamento de este principio se encuentra, en primer lugar, en las actas de
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC) en la que se discutio
si la CPR debia contemplar una norma expresa donde se consagrara el rol
subsidiario del Estado*®, de manera de evitar el crecimiento del aparato estatal
producido en los afios anteriores al Régimen Militar. Si bien los comisionados
propusieron y defendieron la idea del principio de subsidiariedad, finalmente no
se incluyé una norma expresa, pues se entendié comprendida en el articulo 19
N° 21 inciso segundo de la CPR. Ademas, de acuerdo a Fermandois en la Sesion
N° 388 de la CENC los comisionados discutieron sobre el alcance del articulo 19
N° 21 en el sentido de si el Estado y sus organismos eran titulares o no de dicha
garantia constitucional. En tal oportunidad Enrique Ortizar y Raul Bertelsen
argumentaron en contra de tal posibilidad, sefialando que las garantias

constitucionales se establecen a favor de las personas frente al Estado y no a

48 FERMANDOIS, A. Op. cit. 2001. 73p.

49NAVARRO BELTRAN, E. 2000. Marco constitucional del Estado empresario: una concrecion del principio
de subsidiariedad. En: XXX Jornadas de Derecho Publico: Asociaciones intermedias, Estado y bien comun.
Tomo |. Valparaiso, Universidad de Valparaiso, Facultad de Derecho, EDEVAL. 368p.
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favor del Estado. En tal sentido, la libertad econdmica se le reconoce a las
personas y solo excepcionalmente al Estado, pero no como titular de la libertad

sino como autorizado para realizar ciertas actividades empresariales.

En segundo lugar, el rol subsidiario del Estado se puede construir, segun sus
defensores, a partir de otros principios que consagra la CPR®C, Estos principios
son la servicialidad del Estado (articulo 1° inciso cuarto), la supremacia de la
persona humana (articulo 1° inciso cuarto y articulo 5° inciso segundo), el
reconocimiento de los derechos fundamentales (articulo 19) y el caracter
instrumental del Estado (articulo 1°y articulo 5° inciso segundo). En base a estos
principios se ha desarrollado una interpretacion de la CPR que consagra el rol
subsidiario del Estado en todas las areas en que existe algun interés particular.
De esta forma, la subsidiariedad se extiende en materia econémica, en
educacion, salud, pensiones, y cualquier actividad en que participen los

particulares.

Ademas de estas razones, Arturo Fermandois agrega otras dos. Por una
parte, sefiala que el uso de la expresion “sélo” del inciso segundo del articulo 19
N° 21 de la CPR “subraya que el evento que contempla solo tiene lugar una vez
cumplidos determinados requisitos, [y] devela la intencién l6gica del constituyente
de imponer una regla general, no sujeta a requisitos habilitantes — inciso primero

— y una excepcion, el inciso segundo, sometida a exigencias calificadas”. Por

50 SOTO KLOSS, E. Op. cit. 1999. 122p.
51 FERMANDOIS, A. Op. cit. 2001. 164p.
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otra parte, sefiala que la tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como

de los tribunales ordinarios han adoptado este mismo criterio.

B)_Critica al principio de subsidiariedad

Como se ha visto, la doctrina dominante ha postulado que el principio de
subsidiariedad se encuentra implicito en la CPR, de manera que la interpretacion

correcta es aquella que recoge dicho principio.

Sin embargo, el principio de subsidiariedad descrito anteriormente no se
encuentra consagrado en nuestra Constitucion, ni tampoco en algun otro cuerpo
normativo, esto pese a la intencion de CENC. De esta forma, la subsidiariedad
del Estado es una construccion doctrinaria e ideoldgica de quienes idearon y
redactaron la CPR, pero que al no quedar plasmada en el texto definitivo no
representa una posicion definitiva o Unica, ni tampoco es necesariamente la

interpretacion correcta de la misma.

Los autores Rodrigo Vallejo y Diego Pardow hacen un andlisis critico de la
interpretacion que la doctrina mayoritaria ha hecho de la actividad empresarial
del Estado. Sefialan que dicha doctrina sustrae dos principios del articulo 19 N°

21, inciso segundo: el principio de subsidiariedad y el principio de especialidad
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del giro®?. De acuerdo a estos autores, ambos principios se justifican en un
“originalismo interpretativo”, es decir, se fundan en la voluntad y sentir de los
redactores de la CPR y son defendidos por una doctrina conservadora que
comparte dicha voluntad. Sin embargo, dicha interpretacion supone entender
como suficiente fundamento las convicciones personales y politicas de los
redactores, imponiendo una determinada vision a toda la sociedad que en efecto,
no esta consagrada expresamente. En contraste, “un Estado democratico de
derecho exige que sus reglas constitucionales no tengan previamente fijado su
contenido desde un punto de vista ideoldgico, sino que, al contrario, representen

un conjunto de valores y principios que compitan entre si.>”

De esta forma, “el mito de la subsidiariedad pretende que las empresas
publicas solo puedan abordar aquellos rubros de la economia que por su escasa
rentabilidad no interesan a los particulares, obligando al Estado a comprar
solamente los malos negocios™4. Esto es asi, puesto que conforme al principio
de subsidiariedad el Estado solo debe intervenir en las actividades en que no
participan los particulares, de manera que se condena a la actividad empresarial

estatal al fracaso. Esta critica es importante, puesto que el fundamento principal

52 PARDOW, D. y VALLEJO, R. Op. cit. 2001. 136p.
53 |pid. 139p.
54 1pid. 136p.
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de los procesos de privatizacion de las empresas publicas es que estas son

ineficientes y poco rentables®®.

Por su parte, el principio de especialidad del giro esta referido a una limitacién
que tienen las empresas publicas en el desarrollo de su actividad restringiendo
el giro social. De esta forma, la especialidad del giro obliga al legislador a regular
el objeto de las empresas publicas de forma muy detallada, incluyendo un
catalogo cerrado de actividades y negocios. Ademas, implica que el juez
constitucional debe interpretar restrictivamente la extension del giro de la
empresa. Asi, de acuerdo a Fermandois, “el fundamento constitucional de este
requisito es claro. Si la actividad empresarial del Estado se mueve en un plano
de excepcionalidad, sus alcances deben ser acotados con precision, y su
actuacion moverse restrictivamente a lo autorizado, so pena de infraccion al

principio de subsidiariedad”®.

Conforme a Vallejo y Pardow, este principio de especialidad del giro tampoco
se encuentra consagrado en la CPR, sino también obedece a la interpretacion
personal de los redactores de la CPR. La especialidad del giro corresponde a una
limitacion propia de todas las personas juridicas, sean publicas o privadas,
puesto que define la capacidad juridica y el campo de accién. La “funcién del

principio de especialidad del giro no es restringir la actividad empresarial del

5 ARINO ORTIZ, G. 2001. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de Estado, gestion publica y
regulacion econémica. Granada, Editorial Comares. 457p.
56 FERMANDOIS, A. Op. Cit. 2001. 228p.
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Estado, sino en contraste, permitir a los socios de cualquier compaiiia regular
anticipadamente el riesgo y destino de su inversién”’. En el caso de las
empresas publicas los socios son todos los ciudadanos que actuan
representados por el Congreso, de manera que el giro social debe quedar
definido en la ley que crea la empresa o que autoriza en el caso de las sociedades
del Estado. Por lo tanto, la extension del giro dependera de lo que el legislador

determine libremente.

De esta forma, es posible entender la norma del articulo 19 N° 21 inciso
segundo como una regulacién de la materia y no como una prohibicién. Asi como
se consagro el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, al mismo
tiempo, “se reguld la actividad econémica que desarrolla el Estado-nacion, no
desde el punto de vista de la fijacién de politicas econémicas relativas al sector
econémico del pais, sino para aquellos casos en que el poder administrador

quiera constituir o participar en actividades productivas o comerciales”8.

Entendido de esta manera, el articulo 19 N° 21 inciso segundo constituye la
regulacion de la actividad economica del Estado que establece requisitos y
condiciones para su ejercicio, los cuales podran ser criticados o no, pero que no

implica una prohibicién ni un caracter excepcional de dicha actividad. Asi, la

57 PARDOW, D. y VALLEJO, R. Op. cit. 2001. 147p.
58 PANTOJA, R. Op. cit. 2004. 188-189 pp.
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solucion interpretativa que compartimos para entender el precepto se encuentra

en la reserva legal.

1.3. Reserva de ley

La reserva de ley se refiere a aquellas actividades o situaciones que son
materia exclusiva de ley, es decir que s6lo pueden ser creadas y reguladas por
normas de esta jerarquia. En Chile, las materias de ley se encuentran
enumeradas en el articulo 63 de la CPR. Asimismo, existen materias reservadas
de ley recogidas en otros articulos de la CPR, como es el caso de la actividad

empresarial del Estado.

El articulo 19 N° 21 inciso segundo sefiala que “el Estado y sus organismos
podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una ley
de quérum calificado los autoriza”. Se establece una reserva legal segun la cual
s6lo mediante una ley de quérum calificado se podran crear empresas publicas.
Desde este punto de vista, no existiria una restriccion sustantiva a la actividad
empresarial estatal. “Una clave democratica solamente exige legitimar en el

Congreso una decision importante sobre politicas publicas y la formula
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conservadora busca restringir, en términos sustantivos, el rango de opciones

constitucionalmente admisibles en el Congreso”™®.

Por su parte, la exigencia de ley no es un requisito nuevo, puesto que la
Constitucion de 1925 también exigia que los organismos publicos se crearan por
ley. Ademas, se trata de un requisito derivado del principio de legalidad. “Tanto
es asi, que se ha postulado que esta exigencia es inocua, ya que si ho se hubiera
contemplado expresamente, el Estado de todos modos hubiese requerido de una
autorizacion legal para emprender este tipo de actividades, conforme se

desprende de lo preceptuado en los articulos 6 y 7 de la Carta de 19807,

La diferencia esta dada por el tipo de ley que se exige en la CPR de 1980. De
acuerdo a la doctrina mayoritaria, la exigencia de quérum calificado es un reflejo
de la excepcionalidad de la actividad empresarial estatal®*. Sin embargo, la
exigencia de quérum calificado no deber ser entendida necesariamente como
una forma de otorgarle un caracter excepcional a la actividad empresarial del
Estado, sino, de acuerdo a como lo proponen Pardow y Vallejo, se trata de un
requisito que hace que la decisién de iniciar una actividad econdémica sea una
decision lo mas democratica posible, incluyendo al Congreso, y que de tal manera
se eviten los malos negocios. En el mismo sentido es entendido por Cristian

Viera, quien sostiene que “no se trata de impedir la participacion del Estado en

5 PARDOW, D. y VALLEJO, R. Op. cit. 2001. 140p.

60 VIERA, C. 2015. La libre iniciativa econémica. En: BASSA, J., FERRADA, J., VIERA, C. La Constitucion
chilena. Santiago, LOM, 148p.

61 FERMANDOIS, A. Op. Cit. 2001. 227p.
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actividades empresariales, sino que, aceptada esa posibilidad, se pretende
asegurar que el Estado no pondra en riesgo la libertad de los privados para
emprender econdmicamente, lo que si puede ocurrir si se permite que una
mayoria contingente con su acuerdo permita la aprobacién de leyes que
autoricen indiscriminadamente el aumento de la actividad empresarial del Estado.

[...] Por lo mismo, este quérum alto opera como garantia democratica”®?.

De lo anterior, es posible sintetizar los requisitos que establece la CPR para

la creacién y desarrollo de una actividad empresarial por parte del Estado:

(i) La creacion debe ser autorizada por una ley de quérum calificado, y

(i) La empresa estara sometida a la legislacion comun aplicable a los

particulares.

Los requisitos anteriores no prohiben ni hacen excepcional la actividad
empresarial del Estado, sino que establecen condiciones que podrian limitar en
la practica la creacion y desarrollo de la actividad empresarial estatal. La CPR es
un instrumento que ha ayudado o facilitado a que se lleven a cabo determinadas
politicas publicas y econdmicas, sin embargo, la ejecucion de dichas politicas ha
dependido de la voluntad politica y de la opcion legislativa de quienes han
implementado tales medidas y de la interpretacion que han hecho del texto

constitucional.

62 \/IERA, C. Op. Cit. 2015. 149p.
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2. Gobiernos corporativos de las empresas publicas

Un segundo elemento que caracteriza a las empresas publicas es la forma de
organizacion interna que tienen. Dicha organizacion toma elementos del derecho
privado y los relaciona con las caracteristicas de derecho publico propias de las

empresas del Estado.

2.1. Descripcion de la organizacién corporativa

A)_Concepto de gobierno corporativo

La importancia que juegan las empresas en los mercados y en las sociedades
actuales ha derivado en la necesidad de regular su funcionamiento interno y crear
mecanismos de control y vigilancia. Es a propésito de estas necesidades que

surge el concepto de gobierno corporativo.

El gobierno corporativo hace alusion a la forma en que se organizan las
empresas, repartiendo responsabilidades y tareas al interior de la misma. En
términos generales, es la relacion existente entre la direccion de una empresa,
Sus accionistas y otras partes involucradas en su funcionamiento. Constituye un

conjunto heterogéneo de mecanismos de supervision y salvaguardia cuya
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funcion es alinear los incentivos de los insiders o grupos de control, quienes
poseen derecho a voz y voto, con los intereses de los outsiders o accionistas
minoritarios. Asimismo, la estructura de gobierno corporativo especifica la
distribucion de derechos y responsabilidades entre los participantes como el
directorio, la gerencia, los accionistas y otros interesados, y define los objetivos

y desafios de la compafiia.

En definitiva, gobierno corporativo es “el conjunto de instancias y practicas
institucionales, en el proceso de toma de decisiones de la empresa, que
contribuyen a la creacion sostenible de valor en un marco de transparencia y
responsabilidad empresarial, alineando incentivos y promoviendo el respeto a los
derechos de los accionistas y grupos de interés que participan directa o

indirectamente en la empresa”®s.

En Chile, los gobiernos corporativos se encuentran regulados en la Ley N°
18.045 sobre Mercado de Valores y en la Ley N° 20.382 que Introduce
Perfeccionamientos a la Normativa que regula los Gobiernos Corporativos de las
Empresas (Ley de Gobiernos Corporativos). Con la promulgacion de esta ultima
ley se ha destacado la importancia de los gobiernos corporativos, ademas de
introducir en Chile una serie de principios que deben enmarcarlos. El Mensaje

Presidencial de la Ley de Gobiernos Corporativos sefiala cuatro principios:

63 Historia de la Ley N° 20.382. Introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos
corporativos de las empresas. [en linea]: <http://www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-
numero> [consulta 4 de marzo de 2015]. 5p.
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transparencia, correccion de asimetrias de informacion, fortalecimiento de los

derechos de los accionistas minoritarios y autodeterminacion®.

B)_Gobierno corporativo en las empresas publicas

Las empresas publicas y las sociedades del Estado se organizan y estructuran
de acuerdo a lo sefialado en las leyes que las crean o que autorizan la
participacion de la Administracion y en las escrituras de constitucion en el caso
de las segundas. Por su parte, el articulo 19 N° 21 de la CPR somete la actividad
empresarial del Estado al régimen comun de derecho privado, de manera que,
salvo disposicion en contrario, le son aplicables las normas sobre gobierno

corporativo.

En el caso de las sociedades del Estado, al tratarse de personas juridicas de
derecho privado constituidas como sociedades anénimas®®, se encuentran
plenamente sujetas a las normas que regulan la materia, estas son
principalmente la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas y Ley N° 18.045
sobre Mercado de Valores. Asimismo, se encuentran sometidas a la fiscalizacion

de la Superintendencia de Valores y Seguros. De esta forma, le son aplicables

64 |bid. 6 — 7pp.

5 A modo de ejemplo se puede revisar la normativa de Metro S.A. CHILE. Ministerio de Economia, Fomento
y Reconstruccion. 1989. Ley N° 18.772: Establece normas para transformar la Direccion General de Metro
en Sociedad An6nima. 28 de enero 1989.
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las normas sobre conflicto de interés, la regulacion de los procedimientos con

partes relacionadas y las funciones y atribuciones del directorio.

Por su parte, las empresas publicas creadas por ley también se encuentran
sometidas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros y
sujetas a las normas sobre sociedades an6nimas abiertas en los casos en que
fuera compatible con las leyes que las crean. A modo de ejemplo, podemos citar
el DL N° 1350 de 1976 que crea CODELCO que sefiala en su articulo 1°, inciso
segundo: “CODELCO se regira por las normas de la presente ley y por la de sus
Estatutos y, en lo no previsto en ellas y en cuanto fuere compatible y no se
oponga con lo dispuesto en dichas normas, por las normas que rigen a las
sociedades andénimas abiertas y por la legislacion comun, en lo que le sea

aplicable”.

Por su parte, la Ley de Gobiernos Corporativos, no se refiere en particular a
las empresas publicas, pero, tampoco las excluye de su aplicacion. En este
sentido, y en concordancia con el articulo 19 N° 21 inciso segundo de la CPR, la
citada ley es plenamente aplicable a las sociedades del Estado y a las empresas

publicas creadas en ley, siempre que no sea incompatible con la ley que la crea.
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2.2. Problemas de agencia. ¢ COmo se resuelven?

A) Concepto de problemas de agencia

Como se ha sefialado, los gobiernos corporativos tienen por finalidad
propender al buen funcionamiento al interior de las empresas, y a regular la
relacion entre directorio, accionistas y partes relacionadas. En ese contexto, una
de las principales dificultades que se presentan son los problemas entre la
propiedad y la agencia, es decir, entre el duefio de la empresa y quienes toman
las decisiones. “Se llama agente a quien tiene la administracion sobre un conjunto
de bienes vy, correlativamente, el poder para tomar decisiones sobre ellos. En
contraste, se llama principal a quien tiene la propiedad sobre ese conjunto de
bienes y, correlativamente, el deber de soportar los riesgos derivados de las
decisiones del agente”®®. Por lo tanto, en esquemas de organizaciéon en que la
administracion y la propiedad se encuentran separadas es posible que se

produzcan una serie de incentivos para que el agente no actie diligentemente.

Ademas de la situacion recién descrita, también es posible identificar otros
problemas de agencia. En primer lugar, puede haber conflictos entre los

accionistas mayoritarios y los minoritarios. En segundo lugar, se pueden

66 PARDOW, D. 2008. La Desgracia de lo Ajeno: Un ensayo sobre el problema de la agencia en las
relaciones fiduciarias. Santiago, Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Olmué, Universidad Diego Portales.
596p.
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presentar conflictos entre la empresa, incluyendo particularmente a sus duefios,
y las otras partes con las que la empresa contrata, como los acreedores,
empleados y clientes. “Aqui la dificultad reside en asegurar que la empresa, como
agente, no se comporte oportunistamente en relacion a estos varios otros
principales — por ejemplo expropiando a los acreedores, explotando a los

trabajadores o engaiiando a los consumidores™®’.

Estos problemas de agencia generan consecuencialmente otras dificultades

propias de organizaciones empresariales complejas.

En primer lugar, el principal problema que se presenta es el de la asimetria de
informacion. En la relacion agente y principal surgen los problemas de seleccion
adversa y azar moral. El primero se refiere al proceso de eleccién del agente,
puesto que el principal se enfrentara a un grupo de candidatos a quienes conoce
de un modo imperfecto. El azar moral se refiere a que el agente no solo “controla
el proceso de toma de decisiones, sino también el flujo de informacion que

recibira el principal para poder evaluar su desemperfio”®e.

En segundo lugar, es posible que se presenten conflictos de interés entre
agente y principal. Comunmente los conflictos de interés se vinculan con la

infraccion a los deberes de lealtad de alguna de las partes. Este principio ha sido

67 ARMOUR, J., HANSMANN, H. y KRAAKMAN, R. 2009. Agency problems, legal strategies and
enforcement. Harvard Law Review, Discussion paper No. 644. 7/. 3p. “Here the difficulty lies in assuring that
the firm, as agent, does not behave opportunistically toward these various other principal-such asi by
expropiating creditors, exploiting workers, or misleading consumers”. [traduccion propia]

68, PARDOW, D. Op. cit. 2008. 597 p.
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definido como “la obligacion que tienen los directores, ejecutivos, empleados y
accionistas de someter su actuacion a una celosa obediencia destinada a
proteger los intereses de la sociedad por sobre cualquier tipo de interés individual
o grupal, absteniéndose en consecuencia de ejercer cualquier actividad que
pueda ir en perjuicio directo de la misma”®®. Los conflictos de interés se pueden
presentar por los incentivos que tiene el agente de obrar en su propio beneficio a
expensas del principal y sin ser detectado por el mismo, dada la situacion

privilegiada en la que se encuentra.

En Chile, el conflicto de interés se encuentra regulado en la Ley N° 18.046
sobre Sociedades Andnimas. Asi, el articulo 42 de la citada Ley establece las
prohibiciones que tienen los directores, sefalando en su numeral 1° “proponer
modificaciones de estatutos y acordar emisiones de valores mobiliarios o adoptar
politicas o decisiones que no tengan por fin el interés social” (deber de lealtad).
Asimismo, el articulo 39 de la Ley establece una proteccion de los intereses
sociales. Por su parte, el articulo 44 de la misma Ley regula las situaciones de
conflicto de interés de los directores, estableciendo el procedimiento aplicable
cuando existe tal conflicto y los articulos 146 y 147 (introducidos a proposito de
la Ley de Gobiernos Corporativos) se refieren a las operaciones con partes

relacionadas en las sociedades andnimas abiertas y sus filiales.

69 AGUIRRE, M.L. 2010. Gobierno corporativo en la sociedad por acciones. Santiago, Thomson Reuters
Puntolex. 38p.

71



B) Posibles soluciones

Las dificultades y posibles conflictos derivados de los denominados problemas
de agencia son diversos, de manera que las soluciones a los mismos también
varian, sin que exista un correctivo Unico. Tanto la doctrina como las legislaciones
de diversos paises han desarrollado mecanismos que ayudan a evitar o resolver

dichos problemas, especialmente en materia de conflicto de interés.

En primer lugar, el establecimiento de gobiernos corporativos con estructuras
de control, vigilancia, responsabilidad y distribucién de las tareas claras permiten

evitar y disminuir los posibles incentivos perversos del agente.

En segundo lugar, en muchos paises, se han incorporado normas expresas
gue regulan los conflictos de interés, estableciendo deberes de informacién, de
abstencién y procedimientos para contratar con partes relacionadas. En Chile,

como vimos anteriormente, también se ha incorporado normativa en esta materia.

En tercer lugar, se han desarrollado propuestas particulares de ciertos
autores. Asi, Pardow se refiere genéricamente a la incorporacion de deberes de
cuidado y de lealtad orientados a la limitacion de la discrecionalidad que poseen
los actores al momento de actuar’®. Armour, Hansmann y Kraakman enumeran

de manera concreta algunas férmulas que intentan solventar este tipo de

0 PARDOW, D. Op. cit. 2008. 598 — 599pp.
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controversias: las condiciones de entrada y de salida, la regulacion de la
designacion de los directores, el control por parte de los accionistas de las
decisiones de estos ultimos y una serie de incentivos y premios basados en el

buen desempefio’:.

Por su parte, en los ultimos afios se han incorporado dos férmulas
innovadoras de dar solucion a estos conflictos: los modelos de compliance y la

designacion de directores independientes.

El compliance corresponde a un modelo de prevencion y cumplimiento de
determinadas condiciones al interior de una empresa, mezclando elementos de
la autorregulacién y de la regulacién estatal. EI compliance intenta introducir un
marco axiolégico normativo en el interior de la propia empresa estableciendo en
su organizaciéon reglamentos y estandares y la obligacion de cumplirlos. Estos
estandares se vinculan generalmente con la ética empresarial o se patentan en
“codigos de buena conducta” que deben ser celosamente cumplidos. Sin
embargo, esto no implica solamente autorregulacién. Las agencias estatales
supervisan que las empresas no infrinjan sus modelos de cumplimiento,
formandose una especie particular de regulacidbn que aprovecha tanto las
capacidades de las empresas de imponerse sus propias reglas, ya que son ellas

las que conocen de mejor manera su propio funcionamiento y naturaleza; asi

" ARMOUR, J., HANSMANN, H. y KRAAKMAN, R. Op. cit. 2010. 40p.
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como aprovecha las facultades de la autoridad para exigirle el cumplimiento de

tales reglamentos’.

En Chile, los modelos de compliance se han introducido a propoésito de la
promulgacion de la Ley N° 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Esta Ley regula los denominados Modelos de Prevencién de los
Delitos, enumerando los elementos que deben estar presentes para tener tal
naturaleza en el articulo 4°. En este sentido, debe designarse a un encargado de
prevencion, definirse los medios y facultades del encargado, establecerse un
sistema de prevencion de los delitos y supervisar y certificarse el sistema de
prevencion de los delitos. La importancia radica que en el caso de que se le
impute responsabilidad penal a una persona juridica se entenderd que ésta
cumplio con los deberes de direccién y control en aquellos casos en que se haya
implementado un modelo de prevencion de delitos con anterioridad a la comision

del delito que se le imputa.

Por su parte, los directores independientes son agentes que no se relacionan
con ninguno de los grupos de accionistas, ya sea los grupos controladores o los
minoritarios, sino que se trata de profesionales completamente ajenos a la
compafia. Esta figura se encuentra incorporada en muchos ordenamientos

juridicos; en Inglaterra, el Cadbury Report define al director independiente “como

72 NIETO, A. 2008. Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa. Politica criminal., N°5, 2008, A3-5. [en linea]
<http://www.polticacriminal.cl/m_05/a_3_5.pdf.> [consulta: 16 de agosto de 2015] 4p.
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agueél que es autonomo de la direccion de la empresa y ajeno de todo negocio o
relacion, que puede intervenir de manera sustancial con el ejercicio de su juicio

independiente”’3,

En Chile se encuentran definidos en el Mensaje Presidencial de la Ley de
Gobiernos Corporativos que sefiala que director independiente es “aquel que no
mantiene ninguna vinculacién con la sociedad, las demas sociedades del grupo
del que ella forma parte, su controlador, ni con los ejecutivos principales de
cualquiera de ellos, que pueda privar a una persona sensata de un grado
razonable de autonomia, interferir con sus posibilidades de realizar un trabajo
objetivo y efectivo, generarle un potencial conflicto de interés o entorpecer su

independencia de juicio”’*.

Los beneficios que reporta el director independiente derivan precisamente de
su independencia y calidad profesional. Asi, tiene una vision amplia de los
negocios y conocimientos especificos en administracion de empresas debido a
su caracter de profesional y no se encuentra ligado en forma personal a ningun
miembro de la compafiia, por tanto podra perseguir el interés social sin desviarse
en los intereses de grupos de accionistas y tendra una mirada objetiva para

evaluar posibles conflictos de interés.

73 AGUIRRE, M. Op. cit. 2010. 48 p.
74 Historia de la Ley N° 20.382. Introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos
corporativos de las empresas. Op. cit. 9p.
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En Chile, la figura del director independiente tiene un desarrollo incipiente. El
articulo 50 bis inciso 6° de la Ley N° 18.046 enumera los casos en que un director
no sera considerado independiente, refiriendose expresamente a situaciones en
que el director se ve vinculado de alguna u otra forma con una parte de la
sociedad. El mismo articulo sefiala los casos en que las sociedades andénimas
deben designar un director independiente. Por su parte, con la promulgacion de
la Ley de Gobiernos Corporativos se destacd la importancia de esta figura
seflalando que “el director independiente, actuando a través del comité de
directores, se configura como la herramienta mas eficaz y eficiente para proteger
a los minoritarios y mejorar el flujo de informacién al mercado, sin privar a los

accionistas controladores de sus legitimos derechos”’>.

C) Problemas de agencia en las empresas publicas

Las empresas publicas y las sociedades del Estado se organizan
generalmente de forma muy similar a como lo hacen sus pares privados. En este
caso, los problemas de agencia se pueden presentar en relacién a la existencia
de una separacion entre la propiedad y el control de la empresa y la existencia
de oportunismo o abuso en relacion a terceros. Sin embargo, se trata de un

particular problema de agencia, puesto que, dadas las caracteristicas de la

7S |bid. 7p. Disponible en: http://www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero.
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empresa publica, su propiedad es difusa y el control sobre los agentes es
particularmente complejo. De acuerdo a Gaspar Arifio, en la empresa publica “la
propiedad es tan difusa que deviene inexistente en la practica: todos son
«Agentes», no hay derechos de propiedad en los gobernantes ni en los gestores,
lo que hay son derechos politicos de ocupacion de las empresas”’®. De esta
forma, todos los ciudadanos son propietarios de la empresa, quienes delegan su
representacion e interés en los gobernantes, quienes a su vez delegan la
administracion y control de la empresa en agentes (directores, gerentes y

funcionarios).

Por lo tanto, en principio, las empresas publicas son mas susceptibles de sufrir
problemas de agencia. “Los costes de la agencia, y en particular los costes de
supervision del principal sobre el agente, son mucho mas elevados en la empresa
publica que en la empresa privada. Los ciudadanos («principales» Ultimos) no
controlan la empresa publica sino a través del Gobierno”’’. De acuerdo a esta
postura, la empresa publica se perderia en un sinnimero de objetivos e intereses

poco claros, y que en definitiva no responderian a ningun principal.

Si bien no se comparte la opinién de Arifio en cuanto a que la empresa publica
se pierde y diluye en una serie de objetivos e intereses poco claros, si es efectivo
gue los problemas de agencia merecen una especial atencién, puesto que existe

una especie de doble delegacién o agencia: en primer lugar, la Nacién delega su

6 ARINO, G. Op. cit. 2001. 476p.
7 |bid. 476p.
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derecho de propiedad sobre las empresas en las autoridades, y en segundo
término, las autoridades delegan las funciones de administracion y gestién en

agentes.

Es precisamente por esta doble agencia que la teoria de los problemas de
agencia es insuficiente para solucionar posibles conflictos, y es la razén también
de por qué las empresas publicas estan sujetas a controles mas estrictos, propios
del derecho publico. Las empresas publicas le pertenecen al Estado, por tanto, a
toda la Nacion, son creadas por ley y forman parte de la Administracion del
Estado, las utilidades que generan son para el Fisco, y en ocasiones, cumplen
otras funciones de fomento y desarrollo industrial distintas de la mera generacion
de utilidades. Es debido a estas caracteristicas que las empresas publicas estan
sujetas a una serie de controles por parte de otros 6rganos del Estado para evitar
la malversacion de caudales publicos, conflictos de interés, asimetrias de

informacion y cualquier otro tipo de abuso.

2.3. Clasificacion de los gobiernos corporativos de las empresas publicas

De acuerdo a lo sefialado previamente, el desarrollo de los gobiernos
corporativos es reciente, tanto en el mundo privado como el publico. Sus
principales avances se han gestado a proposito de la promulgacion de la Ley de

Gobiernos Corporativos y la Ley N° 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las
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Personas Juridicas. Con la dictacion de estas leyes, las empresas del Estado
comenzaron a desarrollar e integrar en sus organizaciones las practicas y
principios de un buen gobierno corporativo y de prevencion del delito,
estableciendo normativas en materia de responsabilidad, control, gestion,

auditoria, conflicto de interés y probidad.

A continuacién, se hard una revision de los gobiernos corporativos de las
empresas publicas en atencion a su naturaleza juridica, esto es si son empresas
publicas creadas por ley o sociedades del Estado, o si pertenecen al Sistema de

Empresas Publicas.

A) Gobierno corporativo en las empresas publicas creadas por ley

En este punto se revisara el gobierno corporativo de las empresas publicas
creadas por ley que no forman parte del Comité Sistema de Empresas Publicas.
No forman parte del sefialado comité Banco Estado, CODELCO, Empresa
Nacional de Aeronautica de Chile, ENAMI, ENAP y TVN. Se excluyen del estudio
ASMAR, ENAER y FAMAE porgue a pesar de no pertenecer al Comité SEP, son
empresas que forman parte de las Fuerzas Armadas y como tales cumplen
funciones de defensa nacional a las que no les cabe la aplicacion de modelos de

gobierno corporativo.
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En primer lugar, en relacion a la asimetria de informacion entre agente y
principal, en este caso el conflicto puede presentarse entre el Directorio y el
principal que es toda la Nacion representada por el Gobierno. La asimetria de
informacion se encuentra regulada en la Ley N° 18.046 sobre Sociedad Andnima,
de manera que sera aplicable en los casos en que la ley de la empresa haga
referencia a ella. Ademas, los problemas de asimetria de informacién se han
mejorado a propdsito de la Ley de Transparencia con la obligacion de
transparencia activa a la que estan sujetas las empresas publicas, segun la cual
deben sefialar, entre otras cosas, el marco normativo, la estructura
organizacional, las funciones, las remuneraciones del personal, estados

financieros y memorias anuales, empresas filiales y otras participaciones.

En segundo lugar, los conflictos de interés se encuentran regulados en cada
una de las leyes que rigen para cada empresa. En términos generales, se sefiala
cuando hay conflicto de interés, la obligacion de informar de tal conflicto y de
abstenerse de participar en la decision respectiva. Los casos particulares se

estudiaran en la Segunda Parte de este trabajo.

En tercer lugar, respecto a los modelos de compliance, estos son aplicables a
las empresas publicas. En Chile los modelos de compliance se encuentran
recogidos en la Ley N° 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. El articulo 2° de dicha ley sefala que “las disposiciones de esta ley

seran aplicables a las personas juridicas de derecho privado y a las empresas
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del Estado”. De acuerdo a esto, las empresas publicas deben cumplir con las
disposiciones de esta ley, entre las que se encuentran la designacion de un
encargado de prevencion, definicion de medio y facultades de este encargado,
establecimiento de un sistema de prevencion de delitos y supervision y
certificacion del sistema de prevencion de delitos. En general, las empresas
publicas han integrado estas tareas en las gerencias de gobierno corporativo que

han creado.

En cuarto lugar, la figura del director independiente resulta probleméatica de
aplicar a las empresas publicas, en la medida que la designacién de los directores
de cada empresa se encuentra regulado por ley. Existe una estrecha vinculacion
con el Poder Ejecutivo tanto en quien designa como sobre quién recae la
designacion de director, existiendo en ocasiones miembros del Directorio que son
Ministros de Estado. Por lo tanto, dicha regulacién no es compatible con la

obligacion de designar un director independiente.

De esta forma, de acuerdo a lo sefialado, las empresas publicas creadas por
ley han regulado gran parte de los problemas en sus propias leyes creadoras, v,
a partir de la promulgacion de las citadas leyes, han comenzado a crear gerencias
de gobierno corporativo, de prevencion del delito, de auditoria o bien de control
de gestion, con la excepcion de las empresas vinculadas a las Fuerzas Armadas
gue no han tomado acciones en esta materia. Por su parte, las restantes

empresas han instaurado mecanismos para mejorar e incentivar el buen gobierno
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corporativo. Asi, Banco Estado cuenta con un Gerente de Planificacion y Control
de Gestion; la Corporacion del Cobre ha desarrollado un formulario de control de
las distintas unidades vy filiales de la empresa; la Empresa Nacional de Mineria
cuenta con una Gerencia de Auditoria Corporativa y Departamento de
Prevencion del Delito; la Empresa Nacional del Petréleo tiene una Gerencia de
Compliance; y Television Nacional de Chile ha desarrollado un Modelo de

Prevencioén del Delito.

B) Gobierno corporativo en las sociedades del Estado

Al igual que en el punto anterior, sélo se estudiaran las sociedades del Estado
gue no forman parte del Comité Sistema de Empresas Publicas. En este caso
s6lo dos empresas no pertenecen al holding estatal, éstas son Empresa Maritima

del Estado S.A. y Empresa Periodistica La Nacion S.A.

En primer lugar, respecto a la aplicacion de la legislacion comin en materia
de asimetria de informacion, conflicto de interés, modelos de compliance y
designacion de un director independiente, cabe tener presente que las
sociedades del Estado al ser personas juridicas de derecho privado se
encuentran plenamente sujetas a estas normas. En este sentido, le son
aplicables las Leyes N° 18.045, 18.046, N° 20.382 y N° 20.393 que regulan las

materias relacionadas con el gobierno corporativo.
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Luego, en relacion a cada empresa en particular, la Empresa Maritima del
Estado S.A. cuenta con una Subgerencia de Planificacion y Control. Por su parte,
la Empresa Periodistica La Nacion se encuentra actualmente en liquidacion, de
manera que no cuenta con una gerencia o departamento a cargo del control de

gestion.

C) Gobierno corporativo en las empresas que forman parte del Sistema

de Empresas Publicas (SEP)

De acuerdo a lo que se ha sefalado previamente, el Sistema de Empresas
Plblicas es un Comité dependiente de la Corporacion de Fomento de la
Produccion, creado con el objeto de evaluar la gestion estratégica y corporativa
de las empresas que lo conforman. En este sentido, el Comité SEP opera como
organo técnico asesor del Estado particularmente en materia de gobierno

corporativo.

El Comité ha desarrollado un modelo de gobierno corporativo que se basa en
los siguientes elementos. En primer lugar, la aplicacion de principios de buena
gestion, esto es eficiencia y competitividad, transparencia y probidad
administrativa y financiera. En segundo lugar, existe una concentracion por parte
del Comité SEP de las decisiones que al Estado le competen como duefio, de

manera de alinear intereses superiores mas alla de cada una de las empresas
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en particular. En tercer lugar, la supervision de un ente colegiado, profesional y
técnico. Por altimo, la profesionalizacion de los directorios de las empresas que

forman parte del Comité’®.

El Comité SEP cuenta con un Cdodigo SEP en el que se regulan las materias
relacionadas con el gobierno corporativo. Asi, se establece el tratamiento
equitativo de los accionistas, el deber de cuidado y de lealtad del Directorio,
normas de probidad, transparencia y auditoria, sistemas de contratacion,

indemnizaciones, etc.

En relacion al caso particular de cada empresa, cabe tener presente que
forman parte del Comité SEP practicamente la totalidad de las sociedades del
Estado (salvo los casos estudiados en el punto anterior), de manera que las
normas aplicables seran las de la legislacibn comdn. De esta forma, son
plenamente aplicables las normas sobre asimetrias de informacion, conflicto de
interés, modelos de compliance y director independiente. Las sociedades del
Estado que cuentan con gerencias dedicadas al control de gestibn o de
prevencion del delito son Casa de Moneda S.A., Empresa Concesionaria de
Servicios Sanitarios S.A., Metro S.A., Polla S.A. y la Zona Franca de Iquique. En
cambio, no tienen gerencias especializadas Comercializadora de Trigo S.A.,
Empresa Nacional del Carbén S.A. (en liquidacién), Empresa Sanitaria Lago

Pefiuelas S.A., Sociedad Agricola S.A. (en liquidacion) y la Sociedad Agricola y

8 SISTEMA DE EMPRESAS PUBLICAS [en linea] <http://www.sepchile.cl/index.php?id=33&no_cache=1>
[consulta: 8 de abril de 2015]
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Servicios Isla de Pascua SpA. Estas sociedades son muy pequefias y no

superan, en general, los 20 trabajadores.

Por su parte, las empresas publicas creadas por ley que forman parte del
Comité se encuentran sujetas a las disposiciones del Comité y a lo dispuesto por
la ley respectiva. Asi, la ley que crea Correos de Chile’ sefiala que los miembros
del Directorio seran designados por el Consejo de la Corporacién de Fomento de
la Produccién, funcion que cumple el Comité SEP, y regula el conflicto de interés
expresamente; la ley que regula la administracion de la Empresa de Ferrocarriles
del Estado®® sefiala que los miembros del Directorio seran nombrados a libre
designacion del Presidente de la Republica, y regla los posibles conflictos de
interés; por ultimo, la ley que moderniza el sector portuario® establece que el
Directorio serd nombrado por el Consejo de la Corporacion de Fomento de la

Produccion, y regula el conflicto de interés.

De esta forma, las empresas publicas que forman parte del Comité SEP se
diferencian de las que no lo integran en que no existe una enumeracion de
quiénes deben integrar el directorio, dejando dicha tarea a la Corporacién de

Fomento de la Produccion o al Presidente de la Republica. Ademas, en el caso

79 CHILE. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones. 1982. Decreto con Fuerza de Ley N° 10: Crea la
“Empresa Correos de Chile, dispone la constitucion de “TELEX CHILE Comunicaciones” y pone término a
la existencia legal del Servicio de Correos y Telégrafos. 30 de enero de 1982.

80 CHILE. Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. 1992. Ley N° 19.170: modifica Decreto con
Fuerza de Ley N° 94 de 1960, Ley de Administracion de la Empresa de Ferrocarriles del Estado. 3 de octubre
de 1992.

81 CHILE. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones. 1997. Ley N° 19.542: moderniza el sector
portuario estatal. 19 de diciembre de 1997,

85



de la Empresa de Ferrocarriles del Estado y las Empresas Portuarias se sefiala
gue los actos y contratos que realice la empresa en el desarrollo de su giro se

regirdn exclusivamente por las normas de derecho privado.

Por dltimo, cabe sefialar, que estas empresas también cuentan con gerencias
dedicadas exclusivamente a esta materia. En Correos de Chile se encuentra la
Gerencia de Contraloria Interna dependiente directamente del Directorio; la
Empresa de Ferrocarriles del Estado también cuenta con una Gerencia de
Contraloria Interna; y en las Empresas Portuarias de Arica, Antofagasta,
Valparaiso, San Antonio, Talcahuano y Puerto Montt existen Auditoria Internas,
en cambio, en las Empresas Portuarias de Iquique, Coquimbo, Chacabuco y

Austral no cuentan con unidades especializadas.

3. Control sobre empresas publicas

Un elemento importante que caracteriza a las empresas del Estado y que las
vincula estrechamente con el régimen de derecho publico es que estan sujetas a
un control por parte de otros 6rganos del Estado. El control al que se encuentran
sometidas se justifica debido a que se trata de entidades cuya propiedad
pertenece a toda la Nacién y que deben por tanto cumplir con exigencias de

rendicion de cuentas, controles de legalidad y transparencia activa, entre otros.
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La naturaleza del control varia segun del 6rgano que se trate y se ejerce tanto
respecto de las empresas publicas creadas por ley, como de las sociedades en
que el Estado tiene participacibn mayoritaria. A continuacion, se revisara el
control que ejercen la Camara de Diputados, la Contraloria General de la

Republica y el Consejo para la Transparencia.

3.1 Camara de Diputados

A) La facultad fiscalizadora de la Camara de Diputados

El articulo 52 de la Constitucion Politica de la Republica entrega a la Camara
de Diputados la atribucién exclusiva de fiscalizar los actos de Gobierno. En este

sentido, el referido articulo sefala:

“Articulo 52.- Son atribuciones exclusivas de la Camara de Diputados:
1) Fiscalizar los actos del Gobierno.”

El ndmero 1 de este articulo entrega la facultad fiscalizadora a la Camara de
Diputados y a continuacion enumera la forma en que se puede ejercer esta
atribucion. Sin embargo, no existe una definicion legal del concepto de
fiscalizacion, por lo que se ha desarrollado una discusion doctrinaria de lo que

comprende esta atribucion. Asi, Eduardo Soto Kloss entiende que fiscalizar
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“significa, pues, someter a examen un(os) comportamiento(s) dado(s) de un
organo, sujeto 0 ente o aun una actividad, y enjuiciarlo(s), es decir, someterlo(s)
a una critica o juicio de adecuacion o inadecuacion, correspondencia o
disconformidad, comparada con una medida, metro o parametro preestablecido,

que en este caso es la Constitucion Politica de la Republica”®?.

Por otra parte, hay quienes sefialan que no es posible entender fiscalizar en
su sentido natural o literal, igualdndolo a un mero control. “En este sentido, no se
puede seguir el sentido amplio que entrega el Diccionario de la Lengua Espafiola,
que es el de criticar y traer a juicio las acciones u obras de otro, ya que esta
facultad es reconocida a toda persona en virtud del articulo 19 N° 12 de la

Constitucion”83,

Debido a esto, ha sido necesario desarrollar un concepto de fiscalizacién
doctrinario propio de la atribucion ejercida por la Camara de Diputados. De esta
manera, de acuerdo a los autores Alan Bronfman, Eduardo Cordero y Eduardo
Aldunate, debe hacerse una distincién entre los conceptos controlar y fiscalizar.
“Asi, controla quien vela porque los actos respeten el conjunto de normas que
integra nuestro ordenamiento, que en buenas cuentas se traduce en la vigencia
efectiva del principio de legalidad o juridicidad en los términos consagrados en

los articulos 6° y 7° de la Constitucién. En cambio, el concepto de fiscalizacion

82 SOTO KLOSS, E. 2010. Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Santiago, Legal Publishing.
496p.

8 BRONFMAN VARGAS, A., CORDERO QUINZACARA, E., ALDUNATE LIZANA, E. 2013. Derecho
Parlamentario Chileno. Funciones y Atribuciones del Congreso Nacional. Santiago, Legal Publishing. 294p.
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seria mas amplio o tendria, a lo menos, una significacion distinta, puesto que su
objeto seria el de emitir un juicio u opinién respecto de la conveniencia o la
oportunidad de las decisiones adoptadas por el Gobierno en el ejercicio de sus

funciones”®4.

Conforme a lo sefialado, la facultad de fiscalizar corresponde a la posibilidad
de confirmar o rectificar la conducta del Gobierno con la finalidad de influir
politicamente en la gestion y decisiones del mismo. No se trata de hacer un
control a partir de un esquema previo preestablecido, como sefiala Soto Kloss,
sino que tiene por objeto que la Camara de Diputados pueda intervenir y emitir
su opinion respecto de los lineamientos politicos del Gobierno, sin que esto

implique la responsabilidad politica de los Ministros.

Luego, de acuerdo a lo sefalado por el articulo 52 de la CPR, la facultad de
fiscalizar recae sobre los actos de Gobierno, de tal manera que no es posible
realizar esta funcion fuera de este marco. En este sentido, cobra relevancia la
clasica distincion entre actos de Administracion y los actos de Gobierno, y en
particular si esto ultimos comprenden la actividad empresarial del Estado. Asi,
entendemos que forman parte del Gobierno el Presidente de la Republica, los
Ministros de Estado y los servicios y organismos de la Administracién del Estado,

gue a través de los Ministerios se vinculan con el Presidente, y es respecto de

8 |pid. 294p.
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los actos que realizan esto 6rganos que la Camara de Diputados ejerce la

fiscalizacion.

Por su parte, respecto a si este control incluye la actividad empresarial de la
Administraciéon, podemos sefialar que el tema ha sido objeto de debate®® y que
fue discutido en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, a propédsito de la Reforma Constitucional del afio 2005. “En este
sentido, se llego al acuerdo que la denominacion “actos de Gobierno” incluye las
actuaciones de las empresas del Estado, asi como aquellas en que el Estado
tiene participacion mayoritaria”®. Esto se confirma en la enumeracion del articulo

52 de la CPR.

De esta forma, la Camara de Diputados ejerce su funcién fiscalizadora sobre
las empresas publicas y sociedades del Estado, lo que se traduce en la
posibilidad de solicitar informacién, formar comisiones especiales y, en su caso,
citar a los funcionarios y representantes de las empresas con el objeto de rendir

cuenta.

Por su parte, es posible distinguir tres medios de fiscalizacion de los actos de

Gobierno: (i) los acuerdos, observaciones y solicitud de antecedentes

85 Para Eduardo Soto Kloss no es posible calificar como actos de Gobierno, los actos realizados por 6rganos
autonomos dotados de personalidad juridica propia como las Municipalidades, empresas del Estado o
instituciones como Universidades.

86 BRONFMAN VARGAS, A., CORDERO QUINZACARA, E., ALDUNATE LIZANA, E. Op. cit. 2013. 303p.
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determinados, (ii) la citacibn de ministros de Estado y (iii) la formacion de

comisiones especiales investigadoras.

A continuacion, se revisaran los numeros (i) y (iii), puesto que son los medios

pertinentes para el control de las empresas del Estado.

B)_Control a través de acuerdos, observaciones y solicitud de

antecedentes

El articulo 52.1 letra a) de la CPR contempla el primer medio de fiscalizacién

del que esta dotada la Camara de Diputados.

Asi, el citado articulo permite a la Camara:

“a) Adoptar acuerdos o sugerir observaciones, con el voto de la mayoria
de los diputados presentes, los que se transmitirAn por escrito al
Presidente de la Republica, quien debera dar respuesta fundada por medio
del Ministro de Estado que corresponda, dentro de treinta dias.
Sin perjuicio de lo anterior, cualquier diputado, con el voto favorable de un
tercio de los miembros presentes de la Cémara, podra solicitar
determinados antecedentes al Gobierno. El Presidente de la Republica
contestara fundadamente por intermedio del Ministro de Estado que
corresponda, dentro del mismo plazo sefialado en el parrafo anterior.”

En conformidad a lo sefialado por el articulo, es posible distinguir entre los
acuerdos u observaciones y la solicitud de antecedentes. En primer lugar, “los

acuerdos u observaciones que adopta o sugiere la Cadmara de Diputados al
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Gobierno dan cuenta de un juicio, parecer u opinion que adopta dicho érgano
parlamentario de forma institucional, expresando una voluntad corporativa

respecto de materias de importancia para el Estado y la comunidad nacional”®’.

Esta atribucion se corresponde con la definicion de fiscalizacién desarrollada
anteriormente, toda vez que se refiere a la posibilidad que tiene la Camara de
Diputados de emitir un juicio de valor u opinion sobre los actos que realiza el

Gobierno.

En cambio, la solicitud de antecedentes, regulada en el inciso segundo de la
letra a) del articulo 52 N° 1 de la CPR, tiene un objeto mas acotado, como lo es
recabar informacion o documentos del Gobierno para que sean puestos a

disposicion de la Camara.

Por su parte, la LOCCN reglamenta en los articulos 9, 9-A y 10 la posibilidad
gue tiene el Congreso Nacional para solicitar antecedentes a las empresas del
Estado. Esta atribucién si bien es muy similar a la funcion fiscalizadora de la
Camara de Diputados regulada en el articulo 52 N°1 de la CPR no se trata de la
misma, puesto que se trata de la funcion legislativa propiamente tal que le

corresponde tanto la Camara de Diputados como al Senado.

87 bid. 306p.
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El articulo 9-A de la citada ley se refiere a esta facultad a propésito de las

empresas publicas:

“Articulo 9°-A: Las empresas publicas creadas por ley, las empresas del
Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participacion accionaria
superior al cincuenta por ciento o mayoria en el directorio, cualquiera sea
el estatuto por el que se rijan, incluso aquellas que de acuerdo a su ley
organica deban ser expresamente mencionadas para quedar obligadas al
cumplimiento de ciertas disposiciones, deberan proporcionar los informes
y antecedentes especificos que les sean solicitados por las comisiones de
las cAmaras o por los parlamentarios debidamente individualizados en
sesion de Sala, o de comision. Estas peticiones podran formularse
también, cuando la Camara respectiva no celebre sesion, pero en tal caso
ellas se insertardn integramente en el Diario o en el Boletin
correspondiente a la sesion ordinaria siguiente a su peticion.”

Por su parte, el articulo 10° de la LOCCN se refiere a la responsabilidad que
le cabe al Jefe Superior del Servicio, que en el caso de las actividades
empresariales recae sobre el Gerente General o Vicepresidente Ejecutivo, segun

corresponda.

“Articulo 10: El jefe superior del respectivo organismo de la Administracion
del Estado, requerido en conformidad al articulo anterior, sera responsable
del cumplimiento de lo ordenado en esa disposicién, cuya infraccion sera
sancionada, previo el procedimiento administrativo que corresponda, por
la Contraloria General de la Republica, cuando procediere, con la medida
disciplinaria de multa equivalente a una remuneracion mensual. En caso
de reincidencia, se sancionara con una multa equivalente al doble de la
indicada. Asimismo, sera responsable y tendré idéntica sancion por su
falta de comparecencia, o la de los funcionarios de su dependencia, a la
citacion de una comisién de alguna de las Camaras.”
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De los citados articulos de la LOCCN es posible destacar algunas
conclusiones. En primer lugar, “esta solicitud no implica ningun juicio de valor u
opinion respecto de los actos de Gobierno, sino solo la de solicitar informacion,
antecedentes o documentos que el Gobierno tenga en su poder a fin de que sean
puestos a disposicion de la Camara para el cumplimiento de las funciones que le
son propias”®, Por tanto, la solicitud de antecedentes no constituye una facultad
fiscalizadora en los términos del articulo 52 de la CPR, puesto que sirve tanto
para fines de fiscalizacion propiamente tales, asi como para otros fines, como la
funcidn legisladora. De la misma manera, dicha solicitud de antecedentes puede
ser realizada por la Camara de Diputados o por el Senado®, ya que la regulacién
se encuentra en la LOCCN. Esto no significa que el Senado ejerza funciones

fiscalizadoras, sino so6lo que tiene la atribucidn de solicitar antecedentes.

En segundo lugar, el articulo 9° original, anterior a la modificacion introducida
por la Ley N° 20.447 Que Introduce en la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional las Adecuaciones Necesarias para Adaptarla a la Ley N°
20.050, que Reformo la Constitucion Politica de la Republica del afio 2010,
sefalaba que “los organismos de la Administracion del Estado deberan
proporcionar los informes y antecedentes especificos que les sean solicitados por
las Camaras o por los organismos internos”, en cambio el nuevo articulo 9°-A se

refiere especificamente a las empresas publicas y a las sociedades donde el

88 |bid. 308p.
89 CORDERO, L. 2007. El control de la Administracion del Estado. Santiago, Lexis Nexis. 143p.
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Estado tenga participacion mayoritaria. La relevancia de la modificacion es la
especificidad y precision de la nueva disposicion y que sefala claramente cuales

son las excepciones a esta obligacion de entregar los informes y antecedentes.

En este sentido, existe una obligacion expresa a las empresas del Estado de
proporcionar los informes y antecedentes especificos que les sean solicitados,
pudiéndose liberar de esta obligacién sélo en los casos enumerados en el articulo
10°. Estos casos se refieren a los hechos o antecedentes que tengan caracter de
reservado de acuerdo al articulo 10° de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de
Valores (casos en que las tres cuartas partes del directorio establezcan el
caracter de reservado a hechos que se refieran a negociaciones aun pendientes
gue puedan perjudicar el interés social), los que contengan informacion sujeta al
deber de reserva establecido en el articulo 43 y en el inciso tercero del articulo
54 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andénimas (los directores estan
obligados a guardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la
informacion social) o se trate de documentos, datos o informaciones que una ley
de quérum calificado haya declarado reservados o secretos de acuerdo al articulo

8% de la Constitucion.

Sin embargo, el mismo articulo 9-A establece que: “Si las comisiones o los
parlamentarios insisten en su peticién, la empresa o sociedad estara obligada a
proporcionar los antecedentes o informes solicitados, salvo que requiera a la

Contraloria General de la Republica para que, previo informe de la
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Superintendencia de Valores y Seguros, resuelva que concurre alguna de las

causales sefaladas precedentemente”.

En tercer lugar, el articulo 10° sefiala que el Jefe de Servicio estara sujeto a
responsabilidad en caso de no cumplir con lo solicitado y podra ser sancionado
previa realizacion de un procedimiento administrativo por la Contraloria General
de la Republica. Por lo tanto, la obligacion de entregar informacién no es

discrecional y su incumplimiento puede acarrear sanciones administrativas.

C) Control a través de comisiones especiales

El segundo medio de fiscalizacién del que dispone la Camara de Diputados

es el de la creacion de comisiones especiales de investigacion.

Asi, el articulo 52 de la CPR establece en la letra c) del nimero 1 esta
atribucién exclusiva, sefialando que, para fiscalizar los actos del Gobierno, la

Camara puede:

“Articulo 52 namero 1: c) Crear comisiones especiales investigadoras a
peticién de a lo menos dos quintos de los diputados en ejercicio, con el
objeto de reunir informaciones relativas a determinados actos del
Gobierno.

Las comisiones investigadoras, a peticion de un tercio de sus miembros,
podran despachar citaciones y solicitar antecedentes. Los Ministros de
Estado, los demas funcionarios de la Administracion y el personal de las
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empresas del Estado o de aquéllas en que tenga participacion mayoritaria,
gue sean citados por estas comisiones, estaran obligadas a comparecer y
a suministrar los antecedentes y las informaciones que se les soliciten”.

Las comisiones investigadoras son “6rganos de la Camara de caracter
colegiado y temporal que, con eficacia ad extra al Parlamento, se encargan de
verificar y analizar un hecho de interés general para coadyuvar a la depuracion
de actividades de control politico o de una eventual responsabilidad juridica”°.
Estas comisiones estan facultadas para solicitar informacion vy citar al personal

de las empresas del Estado o en las que tenga participacion mayoritaria.

La citacion de los funcionarios de las empresas del Estado se encuentra
expresamente regulada en el articulo 54 inciso cuarto de la LOCCN, que sefiala
que “tratandose de las empresas del Estado o de aquéllas en que éste tenga
participacion mayoritaria, la citacibn se dirigira a quienes corresponda su
representacion legal, los cuales podran comparecer acompafiados de las

personas que designe su 6rgano de administracion”.

Por su parte, de acuerdo al mismo articulo, las personas citadas estan
obligadas a comparecer y a suministrar los antecedentes e informacién que la
Comision les solicite. La finalidad y el contenido de dicha fiscalizacion pueden

relacionarse con cualquier materia que la Camara considere pertinente.

% |pid, 150p.
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De esta forma, podemos sefialar que las empresas publicas y sociedades del
Estado estan sujetas a un estricto control por parte de la Camara de Diputados a
través de su facultad fiscalizadora, atribucion que le permite recabar informacion,
formar acuerdos, hacer observaciones e incluso formar comisiones especiales
con el objeto de investigar determinadas materias. En consecuencia, la actividad
de las empresas del Estado es objeto de un control adicional al de las empresas
privadas, control que la obliga a adoptar principios propios de la Administracion

como lo son la transparencia y probidad.

D) Otros controles del Congreso Nacional

Las empresas del Estado estan sujetas a otros tipos de controles por parte del
Congreso Nacional, distintos de la facultad fiscalizadora propiamente tal otorgada

por la CPR.

Asi, en primer lugar, existe un control ex-ante por parte del Congreso, toda
vez que es el encargado de crear y suprimir las empresas del Estado. Conforme
lo sefiala el articulo 19 namero 21 inciso segundo de la CPR la creacién de
empresas publicas requiere de una ley de quérum calificado. Por su parte, el
articulo 6° de la LOCBGAE establece que la Administracion podra participar y

tener representacion en entidades que no formen parte de la Administracion y
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gue desarrollen actividades empresariales sélo en virtud de una ley de quérum
calificado. De esta forma, se ha dejado en manos del Congreso la creacion,

modificacion, expansion y reduccion de la actividad empresarial del Estado.

En segundo lugar, en virtud de la Resolucion (A) 86 de 29 de junio de 2001
de la Vicepresidencia de la CORFO, se le impone al Consejo Directivo del
Sistema de Empresas Publicas la obligacion de confeccionar y presentar una
memoria anual de todas las empresas en las que tiene injerencia al Presidente
de la Republica y a los Presidentes del Senado y la Camara de Diputados. Las
memorias anuales deben incluir informacion sobre las actividades y resultados
de las empresas, sefialando el cumplimiento de indicadores de gestiébn que
incluyen los estados financieros, licitaciones, contrataciones, entre otras
materias. En este caso se trata de un control ex-post de la actividad empresarial

estatal.

De esta forma, si bien la actividad empresarial corresponde a una actividad
propia de la Administracion, en su ejercicio y desarrollo juega un rol importante
el Congreso, pues es el encargado de regular dicha funcion. La exigencia de ley
de quérum calificado es una condicidén que vuelve ineludible un control legislativo,
pues requiere de un acuerdo amplio que incluya a distintos sectores, de manera
gue cualquier regulacibn en esta materia supondra un intenso debate

parlamentario.
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3.2. Contraloria General de la Republica

A) Marco normativo y atribuciones

La Contraloria General de la Republica es un organismo autébnomo dentro de
la Administracion del Estado que tiene por objeto el control de legalidad de los
actos de la Administracion, fiscalizar el ingreso e inversion de fondos publicos y
llevar la contabilidad general de la Nacion. Se trata del principal ente fiscalizador

de las actuaciones de la Administracion del Estado.

Las normas que regulan a la Contraloria General de la Republica se
encuentran recogidas en la CPR y en la Ley N° 10.336 Orgéanica Constitucional

de la Contraloria General de la Republica (LOCCGR).

La CPR se refiere a ella en los articulos 98 a 100. El articulo 98 es el que

recoge las principales funciones contraloras:

“Articulo 98: Un organismo autonomo con el nombre de Contraloria
General de la Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de
la Administracion, fiscalizara el ingreso y la inversion de los fondos del
Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios que
determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general
de la Nacién, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la
ley organica constitucional respectiva.”
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Del citado articulo y demas normas que regulan a este organismo, es posible
colegir cuales son las funciones que cumple la Contraloria General de la

Republica, a saber:

() El control de legalidad de los actos de la Administracion. De acuerdo al articulo
99 inciso primero de la Constitucion “en el ejercicio de la funcion de control de
legalidad, el Contralor General de la Republica tomara de razén de los decretos
y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloria
o representara la ilegalidad de que puedan adolecer”. Luego, el inciso segundo
del mismo articulo senala que “Correspondera, asimismo, al Contralor General
de la Republica tomar razon de los decretos con fuerza de ley, debiendo
representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria 0 sean

contrarios a la Constitucion”.

La toma de razon es una forma de fiscalizacién juridica de los actos de la
Administracion destinado a controlar la legalidad formal de los mismos y no el
meérito o finalidad que éstos tengan. “Se traduce en la practica, en un juicio légico
entre norma y acto, por una parte, y en la verificacioén, por la otra, de que las
circunstancias de hecho que se invocan como fundamento de la medida que se

adopta, se encuentran debidamente justificadas”?.

1 CORDERO, L. Op.cit. 2015. 564p.
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Luego, es importante sefialar que de acuerdo al articulo 99 de la CPR los
anicos actos sujetos a la toma de razon son los decretos y resoluciones. Estos
actos son la manifestacion externa de las decisiones de la Administracion. En
cambio, se excluyen del tramite de toma de razon las instrucciones y actos de
comunicacioén interna, sin perjuicio de los casos en que la ley directamente exime

del tramite de la toma de razén o autoriza a eximir.

(i) Fiscalizar el ingreso y la inversion de dineros publicos. Esta funcion se
encuentra principalmente recogida en los articulos 25 y siguientes de la
LOCCGR. Senala el articulo 25 que “la Contraloria General de la Republica
fiscalizara la correcta inversion de los fondos publicos que cualesquiera persona
o instituciones de caracter privado perciban por leyes permanentes a titulo de
subvencion o aporte del Estado para una finalidad especifica y determinada. Esta
fiscalizacion tendra solamente por objeto establecer si se ha dado cumplimiento
a dicha finalidad”. De esta forma, el control financiero no recae sobre la
conveniencia o mérito de una inversion o aporte, sino sélo si ha cumplido con la

finalidad para la cual fue establecida.

Por su parte, los fondos del Fisco “son aquellos que le corresponden al Estado
como titular y, en consecuencia, son los que puede destinar para el cumplimiento
de su funcién publica™?. Dada la amplitud del concepto de funcién publica es que

la tarea fiscalizadora de la Contraloria General también recae sobre los aportes

9 |pid. 582p.
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o inversiones que hacen los 6rganos de la Administracion y sobre los aportes que
entidades publicas con patrimonio propio puedan realizar, ya sea a otros 6rganos

publicos o a particulares.

(i) Examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes
publicos. Esta funcidn dice relacion con la rendicion de cuentas que deben hacer
todos los funcionarios que trabajen en o6rganos sujetos al control de la
Contraloria. De acuerdo al articulo 95 de la LOCCGR, el examen de cuentas tiene
por objeto (1) fiscalizar la percepcion de las rentas del Fisco y la inversion de los
fondos, comprobando si se ha dado cumplimiento a las disposiciones legales y
(2) comprobar la veracidad y fidelidad de las cuentas, la autenticidad de la
documentacion y la exactitud de las operaciones aritméticas (articulo 95 de la

LOCCGR).

Esta funcion de la Contraloria General se divide en dos subfunciones:
examinary juzgar. En este sentido, el examen se corresponde con las finalidades
enumeradas en el articulo 95 de la LOCCGR, es decir fiscalizar la percepcion de
las rentas del Fisco y si se ha dado cumplimiento a las disposiciones legales. En
cambio, el juzgamiento supone la realizacién de un juicio de valor o actividad
jurisdiccional que es posterior al examen, es decir que se produce si hay alguna

discrepancia, error o problema en relacién con las cuentas. “Se trata de enjuiciar
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la responsabilidad contable en la que incurran quienes tengan a su cargo el

manejo de los caudales o efectos publicos™3.

(iv) Llevar la contabilidad general de la Nacion. Conforme a esta funcion, le
corresponde a la Contraloria General de la Republica, refrendar todos los bonos
y otros documentos de deuda publica que se emitan, proponer al Presidente de
la Republica los métodos de contabilidad (articulo 20 de la LOCCGR), hacer
inspeccion de los libros, registros y documentos relativos a la contabilidad
(articulo 21 de la LOCCGR) y dar a conocer cada afio al Presidente de la
Republica y a ambas ramas del Congreso, el estado presupuestario, financiero y

patrimonial de la Administracion (articulo 142 de la LOCCGR).

En este caso, también es posible distinguir dos funciones, por un lado, se
encuentra la funcion contable propiamente tal y, por otra, la de control de
legalidad del gasto. “El proceso de contabilidad supone la determinacién de las
reglas para registrar los hechos econémicos que afectan al Estado y sus
instituciones, de manera de informar sobre la situacion financiera, patrimonial y
presupuestaria, del pais, sector o cada servicio en particular’. Por su parte, el
control de legalidad del gasto esta referido a la correcta administracién y uso de

los recursos publicos.

93 |pid. 590p.
% |pid. 596p.
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(v) Velar por la probidad administrativa. Con este objeto, la Contraloria General
de la Republica podra realizar auditorias a los érganos sujetos a su fiscalizacion

(articulo 21A de la LOCCGR).

B) Control a las empresas del Estado

La Contraloria General de la Republica cumple su funcién contralora sobre
todos los 6rganos de la Administracion del Estado, dentro de los cuales estan

incluidas las empresas publicas, en virtud del articulo 1° de la LOCBGAE.

Por su parte, esta sujecion se encuentra especificamente regulada en la

LOCCGR. Se refiere en particular a esta materia el articulo 16:

“Articulo 16: Los Servicios, Instituciones Fiscales, Semifiscales,
Organismos Autébnomos, Empresas del Estado y en general todos los
Servicios Publicos creados por ley, quedaran sometidos a la fiscalizacion
de la Contraloria General de la Republica, sin perjuicio del control que
ejerce la Superintendencia de Bancos sobre el Banco Central y el Banco
del Estado de Chile, del que cumple la Superintendencia de Compaifiias
de Seguros, Sociedades Andnimas y Bolsas de Comercio sobre el Instituto
de Seguros del Estado y la Caja Reaseguradora de Chile y del que
desarrolla la Superintendencia de Seguridad Social sobre las instituciones
y entidades sometidas actualmente a su fiscalizacion.

También quedaran sujetas a la fiscalizacion de la Contraloria General las
empresas, sociedades o entidades publicas o privadas en que el Estado o
sus empresas, sociedades o0 instituciones centralizadas o
descentralizadas tengan aportes de capital mayoritario o en igual
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proporcién, o, en las mismas condiciones, representacion o participacion,
para los efectos de cautelar el cumplimiento de los fines de estas
empresas, sociedades o entidades, la regularidad de sus operaciones,
hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados, y
obtener la informacion o antecedentes necesarios para formular un
Balance Nacional.”

De esta manera, conforme al articulo 16 de la LOCCGR la Contraloria General
de la Republica se encuentra facultada para controlar los actos de las empresas
publicas y las sociedades en que el Estado tenga participacién mayoritaria, es
decir estas Ultimas estan sujetas a la fiscalizacion de la Contraloria General de la

Republica pese a no formar parte de la Administracion del Estado.

Asi, son plenamente aplicables las funciones y potestades de la Contraloria
gue se revisaron anteriormente respecto de la actividad empresarial del Estado.
Este control se manifiesta precisamente a través de las funciones que cumple la

Contraloria, esto es control de legalidad, financiero y de contabilidad.

Conforme a lo sefialado, en primer lugar, en virtud del control de legalidad, la
Contraloria General de la Republica examina todos los decretos, resoluciones y
decretos con fuerza de ley que regulen o se refieran a empresas publicas o
sociedades donde el Estado tiene participacion mayoritaria. Por ende, cada vez
gue se dicta un decreto en relacion a una empresa del Estado, es necesario el

examen de legalidad.
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En segundo lugar, en base a la facultad de fiscalizaciéon de los ingresos e
inversiones de los fondos publicos, la Contraloria tiene una alta injerencia en las
inversiones de capital y el destino que dan las empresas estatales a sus
utilidades. En este sentido, es relevante destacar que tanto las utilidades de las
empresas publicas creadas por ley como de las sociedades del Estado son a
beneficio fiscal, en el caso de las primeras sus utilidades ingresan directamente
a los fondos fiscales y en el caso de las segundas este ingreso es indirecto,
puesto que las utilidades les corresponden a sus accionistas que generalmente
son el Fisco y la CORFO. Asi, al tratarse de fondos publicos, la Contraloria
General de la Republica puede ejercer su funcién de control financiero,
examinando tanto los ingresos que obtienen como la inversién que se haga de
éstos. En la actualidad, la Contraloria General de la Republica tiene a disposicion
del publico en su pagina web reportes financieros de cada una de las empresas
publicas y sociedades del Estado. Estos reportes contienen (i) el informe del
auditor independiente, (ii) el estado de la situacion financiera consolidado, (iii) el
estado del resultado consolidado del ejercicio, (iv) el estado consolidado de
cambios en el patrimonio, (v) el estado consolidado de flujos de efectivo y (i)

notas a los estados financieros consolidados.

En tercer lugar, puede examinar y juzgar las cuentas de las empresas, es decir
revisar la percepcion de las rentas, asi como la veracidad y fidelidad de las

mismas.
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En cuarto lugar, en cuanto a la funcion de llevar la contabilidad general de la
Nacion, la Contraloria General de la Republica puede dictaminar a las empresas
del Estado los métodos de contabilidad que deben aplicar y puede revisar sus
libros y registros. En este sentido, cada afio se dicta un oficio que imparte
instrucciones sobre el ejercicio contable que deben realizar las empresas

publicas y sociedades del Estado®.

Por ultimo, la Contraloria General de la Republica se encuentra facultada para
realizar auditorias y recomendaciones a las empresas publicas. Dentro de su
organizacion cuenta con una Division de Auditoria Administrativa Area Empresas.
Dicha Division estd a cargo de realizar auditorias e informes en relacion al
funcionamiento de las empresas del Estado y del Sistema de Empresas Publicas
(SEP). Respecto a este ultimo, la Contraloria realizé un informe en 2012 sobre el
cumplimiento de indicadores de gestién, informacion sobre estados financieros y
el desempefio general de las empresas que forman parte del Sistema de
Empresas Publicas®. De la misma manera, en los Gltimos afios se han realizado
auditorias y estudios a empresas individuales, los cuales recaen sobre las mas
diversas materias, tales como auditoria al programa de reconocimiento de

recursos y /o reserva y planificacion minera de la Empresa Nacional de Mineria

9 El mas reciente es el Oficio N° 99.744 de 23 de diciembre de 2014 que Imparte Instrucciones a las
Empresas Publicas, Sociedades del Estado e Institutos Tecnoldgicos sobre el Ejercicio Contable Afo 2015.
9SCONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Division Auditoria Administrativa Area Empresas. 2012.

Informe Final sobre Sistema de Empresas (SEP). N° de informe: 204/2011. 29 de mayo de 2012.
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(agosto de 2013)°%, un informe de seguimiento a Metro S.A. sobre los contratos
de obras civiles de las lineas 3 y 6 (septiembre 2014)%, auditoria a la Empresa
Nacional de Mineria en relacion al proceso de contratacion de proveedores
externos (diciembre 2014)%°, un informe de seguimiento a la empresa Correos de
Chile sobre las modificaciones efectuadas en un inmueble (enero 2015)1%, entre

otros.

La facultad de la Contraloria General de la Republica para realizar auditorias
a las empresas es amplia, puesto que puede recaer sobre las mas variadas
materias. Lo relevante de estos estudios es que en el momento que la Contraloria
decide hacer un informe sobre alguna materia en particular, la empresa debe
otorgar toda la informacion relevante, permitiendo el acceso total a sus
instalaciones, computadores, trabajadores, estudios de mercado, presupuesto o

licitaciones.

De esta forma, la Contraloria General de la Republica tiene amplias

atribuciones en el control y fiscalizacion de las empresas del Estado!®?,

97 CGR, 8 de agosto de 2013, Dictamen N° 50017 sobre Auditoria al Programa Reconocimiento de Recursos
y/o Reserva y Planificacién Minera de ENAMI.

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Division de Infraestructura y Regulacion, Unidad de
Seguimiento. 2014. Informe de Seguimiento sobre Auditoria a los Contratos de Obras Civiles de las Nuevas
Lineas 3y 6 suscritos por la Empresa de Transportes de Pasajeros Metro S.A. N° de Informe 23/2013. 5 de
agosto de 2014.

9 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Divisién Auditoria Administrativa Unidad de Seguimiento.
2014. Informe de Seguimiento sobre Auditoria de Proceso de Contratacion de Proveedores Externos,
Empresa Nacional de Mineria. N° de Informe: 196/2013. 4 de diciembre de 2014.

100 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Divisién de Infraestructura y Regulacion, Subdivision
de Auditoria, Comité de Auditoria de Transportes y Empresas. 2015. Informe de Investigacién Especial sobre
Modificaciones efectuadas en Inmueble por la Empresa de Correos de Chile, sin contar con Permiso
Municipal. N° de Informe 31/2014. 14 de enero de 2015.

101 BERMUDEZ, J. Op.cit. 2014. 427p.
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encontrandose facultada para realizar informes, auditorias y controlar decisiones
al interior de las mismas, incluyendo los aspectos financieros y contables. Este
control es un claro reflejo de la dimension publica de estas empresas, ya que la
Contraloria ejerce las mismas funciones que tiene respecto de los demas
organos que forman parte de la Administracion del Estado, contando con las
mismas atribuciones y limitaciones como si se tratara de un Organo de la

Administracion.

C) Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado en un sinnimero
de oportunidades respecto a su competencia para fiscalizar a las empresas

publicas y sociedades del Estado.

En primer lugar, la Contraloria se ha declarado expresa e invariablemente
competente para ejercer su funcién contralora. “Para tal efecto es dable anotar
gue el inciso primero del articulo 16 de la ley N° 10.336, organica de Entidad de
Control establece — en armonia con el inciso primero del articulo 98 de la Carta

Fundamental -, que las empresas del Estado y en general todos los servicios
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publicos creados por ley, quedaran sometidos a la fiscalizacion de esta

Contraloria General”192,

De la misma manera ha sefialado que: “Codelco-Chile, por ser empresa
publica creada por ley, integra la Administracién del Estado y se encuentra
plenamente afecta a las disposiciones del Titulo | de esa ley [Ley 18.575], siendo
oportuno agregar que éste tiene por objeto consagrar principios basicos de

organizacion y funcionamiento de los entes publicos”1,

Ademaés, a peticion de la Superintendencia de Seguridad Social, la
Contraloria public6 un dictamen donde sefialaba todas las entidades
descentralizadas que pertenecen a la Administracion del Estado. En dicho
dictamen se enumerd a todas las empresas publicas creadas por ley que se

relacionan con algln Ministerio%4,

En segundo lugar, ha establecido que las empresas publicas por ser parte de
la Administracion del Estado estan sujetas a los mismos principios que el resto
de los 6rganos de la Administracion. “Las normas contenidas en el referido titulo
sientan ciertos principios juridicos administrativos de caracter general y, por
tanto, aplicables a todos los 6rganos que integran la Administracion del Estado,

entre ellos a las empresas publicas creadas por ley”'%. Estos principios son los

102 CGR, 25 de enero de 2013, Dictamen N° 5763. También se sefiala en: CGR, 28 de septiembre de 2012,
Dictamen N° 60106 y CGR, 18 de junio de 2013, Dictamen N° 38.579.

103 CGR, 25 de enero de 2013, Dictamen N° 5763. 2p. Lo mismo se recoge en CGR, 16 de agosto de 1994,
Dictamen N° 28.226.

104 CGR, 18 de junio de 2013, Dictamen N° 38427.

105 CGR, 3 de mayo de 2004, Dictamen N° 21.763.
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de probidad, legalidad, publicidad, control, responsabilidad, entre otros. Asi, ha
senalado que “se debe agregar que ENAMI se encuentra obligada a observar el
principio de legalidad del gasto, como expresion del principio de juridicidad, razon
por la cual los desembolsos que autorice con cargo a los caudales que le
transfiere el Ministerio de Mineria, solo pueden destinarse a los objetivos y
situaciones expresamente previstos por la precitada regulacion
presupuestaria”®. Por su parte, ha sefialado en el caso particular de Codelco
que sus trabajadores tienen la calidad de funcionarios publicos, sujetos a
responsabilidad administrativa y que el Cédigo del Trabajo corresponde a su

Régimen Estatutario y no determina que sean trabajadores particulares!®’.

En tercer lugar, la facultad de fiscalizacion de la Contraloria General de la
Republica ha sido comprendida por el propio organismo de manera amplia,
declardndose competente para conocer diversas materias. Por ejemplo, ha
fallado respecto si Codelco debe o no remitir antecedentes solicitados por un
Diputado!®®, si es legal la adhesion voluntaria de algunas empresas publicas al
Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones de la Administracion

(Chilecompras)'®®, si debe realizar la toma de razén de los decretos que dictan

106 CGR, 18 de junio de 2013, Dictamen N° 38579.

107 CGR, 6 de mayo de 1994, Dictamen N° 16.164; CGR, 9 de junio de 1994, Dictamen N° 20.108; CGR, 25
de enero de 2013, Dictamen N° 5.763; CGR, 16 de agosto de 1994, Dictamen N° 28.226.

108 CGR, 3 de mayo de 2004, Dictamen N° 21.763.

109 CGR, 19 de mayo de 2011, Dictamen N° 31.956.
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los Ministerios en relaciéon a las empresas publicas!!® y se ha referido a la

legalidad de los procesos de licitaciont!?.

El control que ejerce la Contraloria sobre las empresas publicas representa
de forma clara el caracter publico de dichas entidades y particularmente su
sujecién y regulacion conforme a principios del derecho administrativo. La
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica es uniforme respecto a
la naturaleza publica de estas entidades, especialmente en materia de control de
legalidad, financiero y presupuestario, pero también ha tenido injerencia en
decisiones de gestion y direccion de las empresas publicas, lo que constituye una

limitacion respecto de sus pares privados.

3.3. Consejo para la Transparencia

A) Breve referencia a la creacién del Consejo para la Transparencia y

sus atribuciones

La Ley N° 20.285 sobre Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la

Informaciéon de la Administracion del Estado crea el Consejo para la

110 CGR, 30 de mayo de 2013, Dictamen N° 33.504. Dicho dictamen se refiere a la toma de razén del decreto
N° 23 del Ministerio de Mineria que declara vacante el cargo de Vicepresidente Ejecutivo de la Empresa
Nacional de Mineria.

111 CGR, 28 de septiembre de 2012, Dictamen N° 60106.
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Transparencia y regula el principio de la transparencia de la funcion puablica. El
Consejo para la Transparencia esta definido en el articulo 31 de la citada Ley de
Transparencia que sefala:
“Articulo 31.- Créase el Consejo para la Transparencia, como una
corporacion autonoma de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio.
El domicilio del Consejo sera la ciudad de Santiago, sin perjuicio de los
domicilios que pueda establecer en otros puntos del pais.
Los decretos supremos que se refieran al Consejo, en que no aparezca

una vinculacién con un Ministerio determinado, seran expedidos a través
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.”

A continuacion, el articulo 32 sefala que el objeto del Consejo para la
Transparencia es promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el
cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de los 6érganos de
Administracion del Estado y garantizar el acceso a la informacién. De esta forma,
la innovacion de esta ley es que va mas alla del principio de probidad de la
actuacion administrativa y de publicidad de la funcién publica, puesto que crea
un organismo con potestades y atribuciones fiscalizadoras y sancionadoras en la

materia.

Dentro de sus principales atribuciones se encuentran la de fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones de la Ley de Transparencia, resolver los

reclamos de denegacion de acceso a la informacion publica, dictar instrucciones
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generales y proponer al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional las

normas e instructivos para promover y cumplir con el principio de transparencia.

Respecto al &mbito de aplicacién de la Ley de Transparencia, el articulo 2°
sefala que se aplicara a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los
gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad Publica, y los o6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa. El inciso segundo se refiere a la
Contraloria General de la Republica y al Banco Central y el inciso tercero incluye
a las empresas publicas creadas por ley, las empresas del Estado y sociedades
en que el Estado tenga una participacion accionaria superior al 50% o mayoria

en el directorio.

B) Aplicacidon normas de transparencia activa a las empresas del Estado

Como sefialamos anteriormente la Ley de Transparencia rige para todos los
organos de la Administracion del Estado, incluyendo a las empresas publicas, las
empresas del Estado y las sociedades en que el Estado tenga participacion

mayoritaria. Asi lo sefiala el articulo 2° inciso tercero:

“Articulo 2°inciso tercero: También se aplicaran las disposiciones que esta
ley expresamente sefiale a las empresas publicas creadas por ley y a las
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empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion
accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio”.

Por su parte, el articulo décimo inciso primero de las Disposiciones Transitorias

sefala que:

“Articulo décimo.- El principio de la transparencia de la funcion publica
consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica
y en los articulos 3° y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcién Pablica
y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado es aplicable a
las empresas publicas creadas por ley y a las empresas del Estado y a las
sociedades en que éste tenga participacion accionaria superior al 50% o
mayoria en el directorio, tales como Televisibn Nacional de Chile, la
Empresa Nacional de Mineria, la Empresa de Ferrocarriles del Estado, la
Corporacion Nacional del Cobre de Chile o Banco Estado, aun cuando la
ley respectiva disponga que es necesario mencionarlas expresamente
para quedar sujetas a las regulaciones de otras leyes.”

La incorporacion de las empresas publicas y sociedades del Estado dentro del
ambito de aplicacion de esta ley se relaciona con la intencién de equiparar los
deberes de informacion a los que se encuentran sujetas las empresas privadas
con los deberes de informacién de las empresas publicas. Asi, el articulo Décimo

Transitorio inciso cuarto de la Ley sefala que:

“Las empresas a que se refiere este articulo, cualquiera sea el estatuto por
el que se rijan, estaran obligadas a entregar a la Superintendencia de
Valores y Seguros 0, en su caso, a la Superintendencia a cuya fiscalizacion
se encuentren sometidas, la misma informacién a que estan obligadas
las sociedades andénimas abiertas de conformidad con la ley N°
18.046. En caso de incumplimiento, los directores responsables de la
empresa infractora serdn sancionados con multa a beneficio fiscal hasta
por un monto de quinientas unidades de fomento, aplicada por la
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respectiva Superintendencia de conformidad con las atribuciones y el
procedimiento que establecen sus respectivas leyes organicas”.

La necesidad de regular especialmente la aplicacion de esta ley a las
empresas del Estado se debe a la dificultad que presenta la naturaleza juridica
de estas empresas. En este sentido, si entendemos que las empresas del Estado
forman parte de la Administracion entonces se les aplica el articulo 8° de la CPR
gue consagra el principio de probidad y publicidad y el estatuto general de la Ley
de Transparencia. Sin embargo, el articulo 19 N° 21 de la CPR somete la
actividad empresarial del Estado a las normas de derecho comun, por lo que se
produce un roce entre ambos articulos. Luego, cobra relevancia lo sefialado por
los autores Diego Pardow y Rodrigo Vallejo, quienes sostienen que “la historia de
la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica demuestra fehacientemente que la
intencion del legislador era someter a las empresas publicas a un régimen
especial que ponderase los principios constitucionales de transparencia de la
funcion publica y de igualdad de régimen juridico con la empresa privada''?”. Esto

justificaria la regulacién especial de la materia.

Por su parte, en relacion al nivel de publicidad e informacion al que estan
sujetas las empresas del Estado, éstas deben cumplir con las normas sobre

transparencia activa a las que se refieren los articulos 7° a 9° (Titulo Ill) sin estar

112 pARDOW, D. y VALLEJO, R. 2010. El traje nuevo del emperador: una revision de la jurisprudencia del
Consejo para la Transparencia respecto de las empresas publicas. En: Anuario de Derecho Publico UDP.
Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales. 227p.
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sometidos a las normas de solicitud de acceso a la informacion publica. La
transparencia activa consiste en tener los antecedentes sefalados en el articulo
7° a disposicion permanente del publico en los sitios electronicos de cada uno de

los 6rganos o empresas.

El articulo 7° y el articulo Décimo Transitorio enumeran la informacion que
debe estar permanentemente a disposicién del publico, dentro de la cual se

encuentra:

(i) Estructura orgéanica, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades

u érganos internos;

(i) Marco normativo aplicable;

(i) Las contrataciones para suministro de bienes muebles;
(iv) Las transferencias de fondos publicos que efectuen;
(v) Informacion sobre el presupuesto;

(vi) Resultados de las auditorias internas;

(vii) Todas las entidades en las que tengan participacion, representacion o

intervencion;

(viii) Sus estados financieros y memorias anuales;

118



(iX) La composicion de sus directorios y la individualizacion de los

responsables de la gestion y administracion de la empresa;

(x) Informacion consolidada del personal,

(xi) Toda remuneracién percibida en el afio por cada Director, Presidente
Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes responsables de la direccion y
administracion superior de la empresa, incluso aquellas que provengan de
funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo que le hayan sido
conferidos por la empresa, o por concepto de gastos de representacion, viaticos,
regalias y, en general, todo otro estipendio. Asimismo, debera incluirse, de forma
global y consolidada, la remuneracion total percibida por el personal de la

empresa.

Este dltimo punto ha generado controversia, puesto que el Instructivo General
N°5 del Consejo para la Transparencia sobre Transparencia activa para
empresas publicas, empresas del Estado y sociedades del Estado es mas amplio
gue la Norma de Caracter General N°30 de la Superintendencia de Valores y
Seguro (aplicables a las sociedades andnimas). Asi, las sociedades anénimas
s6lo deben entregar informacion detallada de la remuneracion de los miembros
del directorio, siendo suficiente que se entregue informacién consolidada del
gerente general y ejecutivos principales. En contraste, las empresas publicas

deben informar detalladamente tanto la remuneracién de sus directores, como la
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de todos los gerentes y de todo otro cargo analogo responsable de la direccion y

administracion superior de la empresat®3,

La diferencia trae importantes consecuencias, especialmente porque implica
una transgresion a la idea de equiparar los deberes de informacion. Asi, “para
apreciar la importancia de esta diferencia, debe tenerse en cuenta que las
organizaciones empresariales son esencialmente estructuras jerarquicas, cuya
cuspide suele estar formada por los duefios de la compafiia representados en la
junta de accionistas, situandose bajo ella, primero, un érgano colectivo como el
directorio y, después, el gerente general, secundado por el equipo de trabajo que
forman los gerentes de &reas y ejecutivos principales. De este modo, incluir la
remuneracion de cargos gerenciales dentro de la informacién cuyo detalle debe
ser divulgado implica aumentar el nivel de transparencia en uno o mas grados

dentro de la estructura jerarquica de la compaiiia”4.

Asi, el nivel de transparencia exigida a las empresas publicas es mayor que a

la que se encuentran sujetas las empresas privadas.

113 E| Instructivo General N° 5 del Consejo para la Transparencia sefiala dentro de las materias a informar:
“1.7.Toda remuneracion percibida en el afio por cada Director, Presidente Ejecutivo o Vicepresidente
Ejecutivo y Gerentes responsables de la direccién y administracion superior de la empresa”; en contraste la
Norma de Caracter General N° 30 de la SVS establece dentro de los deberes de informacion en la seccion
11.2.C.2.2.b: “deberé sefalarse toda remuneracion percibida por cada director o administrador en el ejercicio.
114 PARDOW, D. y VALLEJO, R. Op. cit. 2010. 236p.
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C) Decisiones del Consejo para la Transparencia

Fundado en las normas transcritas, el Consejo para la Transparencia se ha
declarado competente para conocer de reclamos en contra de las empresas del
Estado por no cumplir con las obligaciones de transparencia activa. Asi ha
sefalado que “el articulo 32 de la Ley de Transparencia radica en el Consejo la
competencia para promover la transparencia de la funcion publica, fiscalizar el
cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad [...] Competencias
de promocion, fiscalizacion y garantia no sujetas a ninguna restriccion, que puede
ejercer en funcion de la materia respecto de todos los 6rganos que estén

sometidos a la Ley de Transparencia”?®,

Por su parte, el Consejo se ha declarado competente Unicamente para
conocer de las reclamaciones en relacion al cumplimiento de las normas sobre
transparencia activa, puesto que ha entendido que las empresas publicas y las
sociedades del Estado no estan sujetas a las normas sobre acceso a la
informacion publica contenidas en los articulos 10° y siguientes de la Ley de
Transparenciall®. Asi lo sefiala en una decision en relacién a un amparo deducido

en contra del Banco Estado: “que reiterando el precedente establecido en dicha

115 CPLT, 9 de junio de 2009, Rol A4-09.

116 RAJEVIC, E. 2009. La jurisprudencia inicial del Consejo para la Transparencia. En: Revista de Derecho
2009 del Consejo de Defensa del Estado. [en linea] <(http://www.cde.cl/wps/wcm/connect/895a2eel-884b-
4429-b1f0-
4583e46c58f0/Rev+22_06+jurisprudenciatinicial+del+consejo+para+lat+transparencia.pdf?MOD=AJPERE
S)> Santiago. [consulta: 14 de agosto de 2015]
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decision el Consejo declara su incompetencia para conocer de las reclamaciones
de amparo al derecho de acceso a la informacion en contra de empresas publicas

como el Banco del Estado de Chile, empresa autbnoma del Estado™?’,

Sin embargo, en relacién a la competencia para conocer de un amparo al
derecho de acceso a la informacion publica, a propésito del amparo deducido en
contra del Banco Estado se dedujo reclamo de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones de Santiago quien se pronuncié sobre la materia en el caso
caratulado “Pérez Castro, Alvaro contra Consejo para la Transparencia”!8. En
dicha oportunidad, la Corte de Apelaciones rechazé el reclamo por
extemporaneo, sin embargo, sefial6 que el Consejo para la Transparencia si era
competente para conocer del reclamo de amparo deducido contra el Banco
Estado. Por su parte, el Consejo para la Transparencia reafirmé su postura en la
decision Rol C450-09 al sefalar que “los argumentos en que se ha fundado la
declaracion subsidiaria de competencia que ha efectuado la I. Corte no resultan
del todo suficientes para revocar lo anteriormente decidido por este Consejo en
cuanto a sostener su incompetencia para conocer de los amparos por
denegacion al derecho de acceso a la informacion publica en contra de las

empresas a que se refiere el articulo décimo de la Ley N° 20.285, razon por la

17 CPLT, 12 de junio de 2009, Rol A69-09. Lo mismo se reitera en: CPLT, 21 de agosto de 2009, Rol A202-
09; CPLT, 12 de marzo de 2009, Rol C506-09; CPLT, 26 de junio de 2009, Rol A113-09; CPLT, 9 de junio
de 2009, Rol A4-09.

118 C.A. Santiago, 30 de julio de 2009, Rol N° 4625-2009.
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cual este Consejo mantendra, al resolver este reclamo, su postura

mayoritaria™*°,

Dicha postura se ha reiterado en nuevas decisiones referidas a la materia!?°.
Asi, el Consejo para la Transparencia ha sefialado en una decision del afio 2013
en relacion a un amparo en contra de la Empresa Nacional del Petroleo por no
cumplir las normas de acceso a la informacion que “este Consejo ha concluido
que la aplicacion de las disposiciones de la Ley de Transparencia a
las empresas indicadas en el articulo décimo de la Ley N° 20.285, se extiende
Unicamente a las referentes a transparencia activa, con el contenido especificado
en el articulo décimo ya sefalado, toda vez que la Ley de Transparencia no
prescribe en forma expresa —como exige su articulo 2°, inciso tercero— la
aplicacion de las normas referentes al derecho de acceso a la informacion que
puede hacerse valer en un procedimiento de amparo a las ya
referidas empresas.”*?' Y en la misma linea ha dicho que “que, lo resuelto en la
sentencia precitada, no hace mas que ratificar la posicibn adoptada
reiteradamente por este Consejo, razon por la cual esta Corporacién mantendra,
al resolver este amparo, la postura que ha sido sostenida en las decisiones

citadas en el considerando quinto anterior, debiendo establecerse, en

119 CPLT, 11 de diciembre de 2009, Rol C450-09.

120 CPLT, 11 de diciembre de 2009, Rol C523-09; CPLT, 30 de julio de 2010, Rol C447-10; CPLT, 15 de
junio de 2010, Rol C344-10; CPLT, 24 de septiembre de 2014, Rol C2016-14; CPLT, 3 de febrero de 2015,
Rol C211-15.

121 CPLT, 27 de marzo de 2013, Rol C316-13.
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consecuencia, que a CODELCO, no le son aplicables las normas sobre el

procedimiento de acceso a la informacion publica”?2.

Por dltimo, cabe destacar que gran parte de las citadas decisiones?® del
Consejo de la Transparencia se han dictado con el voto disidente del entonces
Consejero Raul Urrutia Avila quien sostiene que el Consejo es competente para
conocer de los amparos por denegacién del derecho de acceso a la informacién
cuando se trata de empresas publicas creadas por ley. Se funda en que la Ley
de Transparencia hace aplicable sus normas a todos los drganos de la
Administracion del Estado (articulo 1°) y que “dentro de sus definiciones
fundamentales, la ley dispuso que se entiende por 6rganos o servicios de la
Administracion del Estado “los sefialados en el inciso segundo del articulo 1° de
la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado esta contenido en el
D.F.L. N°1-19.653, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia”.
Norma esta Ultima que dispone expresamente que la Administracion del Estado
estara constituida por las empresas publicas creadas por Ley’'?4. Sin embargo,
esta postura es minoritaria, ya que el Consejo ha entendido que su competencia

referida a las empresas del Estado estad limitada al conocimiento de las

122 CPLT, 20 de enero de 2015, Rol C104-15.

123 |a posicién de Radl Urrutia se encuentra en las sentencias: CPLT, 11 de diciembre de 2009, Rol C523-
09; CPLT, 26 de junio de 2009, Rol A113-09; CPLT, 9 de junio de 2009, Rol A4-09 y CPLT, 19 de junio de
2009, Rol A106-09.

124 CPLT, 9 de junio de 2009, Rol A4-09 (voto disidente)
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infracciones a las normas sobre transparencia activa y su jurisprudencia ha sido

uniforme en este sentido.

4. Técnicas para poner término a una empresa del Estado

4.1. Técnicas para poner término

Un elemento interesante relacionado con el régimen de derecho publico de
las empresas del Estado es la forma en que éstas se extinguen. En este sentido,
existe una regulacion constitucional y legal tanto para el origen o creacién de las

empresas como para su término.

Por su parte, de acuerdo a lo revisado en el proceso de privatizacion de las
empresas publicas, es posible identificar distintas formas o técnicas para ponerle
término a las mismas. En Chile, el término de las empresas publicas se realizo
principalmente a partir de 1973 y durante el Régimen Militar, sin embargo,
también existen casos recientes. A continuacion, se revisaran las técnicas para
poner término a una empresa del Estado y luego se hara el estudio de tres casos

recientes.

En primer lugar, es posible poner término a una empresa publica a través de

la derogacion de la ley que la crea. Este fue el caso de la Empresa de Transporte
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Colectivo del Estado derogada por el Decreto Ley N° 3.659 de 1980 y de la

Empresa Nacional de Riego por el Decreto con Fuerza de Ley N° 1.123 de 1981.

La derogacion de la ley y la consiguiente extincion de la empresa deben
hacerse mediante la dictacién de una nueva ley que establecera el término de la
existencia legal, regulara el proceso de liquidacién y dispondra el destino de los

bienes de la empresa.

En segundo lugar, otra técnica para poner término a una empresa publica es
mediante su transformacion en sociedad anonima y su posterior venta. Ejemplos
de trasformacion de empresas publicas a sociedades del Estado son la Linea
Aérea Nacional (Ley N° 18.400 de 1985), Empresa Portuaria de Chile (Ley N°
18.966 de 1990), el Instituto de Seguros del Estado (Ley N° 18.679 de 1987) y la
Empresa Maritima del Estado (Ley N° 18.773 de 1989). Todas estas empresas
publicas fueron transformadas en sociedades comerciales o industriales cuyos
accionistas eran la Corporacion de Fomento de la Produccién y el Fisco. De
acuerdo a lo visto en el punto anterior, muchas de las empresas transformadas
en sociedades del Estado fueron posteriormente vendidas a privados, mientras

gue otras permanecieron como sociedades del Estado.

Una tercera forma se refiere al caso de las sociedades del Estado. Estas
pueden ser vendidas a privados, o bien ser liquidadas. La disolucion y liquidacién
de la empresa debe ser acordada por la Junta de Accionistas, momento en el que

se nombra una Comision Liquidadora que queda a cargo de la administracion de
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la empresa. Ademas, la Comision se hace cargo de todas las situaciones
pendientes como el pago de indemnizaciones a trabajadores, acciones judiciales
pendientes, enajenacion de los bienes y destino de las utilidades de dichos

bienes.

En la actualidad se encuentran en proceso de liquidacion las siguientes
sociedades: Empresa Nacional del Carbén S.A., Empresa Periodistica La Nacion

y Sociedad Agricola Sacor S.A.

En cuarto lugar, puede ponerse término a una empresa publica

transformandola en servicio publico.

La transformacién de una empresa en servicio publico supone establecer que
la actividad en cuestion se trata de un bien o servicio de naturaleza publica
destinada a satisfacer una necesidad también publica. En este sentido, la
actividad debera cumplir con los requisitos de universalidad, regularidad y
continuidad. En Chile no hay ejemplos de esta técnica, s6lo se ha producido el
fendbmeno contrario, es decir que un servicio publico se transforme en empresa
publica o sociedad del Estado. Ejemplos de esto son la Casa de Moneda S.A1%5,

Metro S.A.1%6, las empresas sanitarias y Correos de Chile'?’.

125 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2008. Ley N° 20.309: transforma Casa de Moneda en Sociedad Andnima.
11 de diciembre de 2008.

126 CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. 1989. Ley N° 18.772: Establece normas para
transformar la Direccién General de Metro en Sociedad Andnima. 28 de enero 1989.

127 CHILE. Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. 1982. Decreto con Fuerza de Ley N° 10: Crea
la Empresa Correos de Chile, dispone la constitucién de TELEX CHILE Comunicaciones Telegréaficas S.A.
y pone término a la existencia legal del Servicio de Correos y Telégrafos. 30 de enero de 1982.
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4.2. Ejemplos de término de empresas del Estado

Resulta util revisar el ejemplo de tres casos recientes de empresas 0
actividades empresariales a las cuales se les ha puesto término, de manera que
se revisaran los casos de la Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas, la

Empresa Periodistica La Nacion y la Editorial Juridica de Chile.

De esta forma, en primer lugar, la Empresa de Abastecimiento de Zonas
Aisladas fue extinguida por la Ley N° 20.693 que Pone Término a la Exigencia
Legal de la Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas. Esta empresa fue
establecida como la continuadora legal de la extinta Empresa de Comercio
Agricola en 1989'%8 y fue extinguida puesto que su existencia ya no se
justificaba, debido al mejoramiento de las comunicaciones y conectividad al

interior del pais.

El articulo 1° de la Ley N° 20.693 sefiala:

“Articulo 1°.- Pbnese término a la existencia legal de la Empresa de
Abastecimiento de Zonas Aisladas, en adelante, la empresa, a contar de
la designacién del liquidador a que se refiere el articulo siguiente”.

128 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1989. Ley N° 18.899: Normas complementarias de administracion
financiera, de incidencia presupuestaria y de personal. 30 de diciembre de 1989. (articulos 38 y 39)
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De esta forma, se le pone término a la Empresa y se establece un liquidador
a cargo de la liquidacion de la empresa. Corresponde al liquidador, entre otras
funciones, la de enajenar a titulo oneroso los bienes de la empresa, concluir las
operaciones pendientes, cobrar los créditos y contratar la prestacion de los
servicios necesarios para la liquidacion. La liquidacion estara sujeta al control de
la Contraloria General de la Republica quien examinara y juzgara la gestion
financiera y contable del proceso de liquidacion. Por su parte, el articulo 4°
establece que la enajenacion de los bienes muebles de la Empresa se regira por
el Decreto Ley N° 1.939 de 1977 y que la Corporaciéon de Fomento de la
Produccion podré autorizar al liguidador a donar los bienes de la Empresa al
Fisco de Chile. En el caso de que no sean donados el Fisco, el producto que
resulte de la liquidacion, asi como de los bienes no enajenados, se transferiran
en dominio a la Corporaciéon de Fomento de la Produccion por el s6lo ministerio
de la ley. Si se trata de bienes sujetos a inscripcidén en registros publicos, la ley

servira de titulo para la inscripcién respectiva (articulo 9°).

La misma ley pone término al Servicio de Bienestar de la Empresa de
Abastecimiento de Zonas Aisladas sefialando que los ex trabajadores de la
Empresa que sean afiliados a ese servicio seran incorporados por el solo
ministerio de la ley al Servicio de Bienestar del Ministerio de Economia, Fomento

y Turismo.
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De esta forma, la ley que pone término a la Empresa debe regular la situacion
del personal de la empresa, de los bienes, los contratos con terceros, asi como

realizar un examen del patrimonio de la misma.

En segundo lugar, corresponde analizar el caso de la Empresa Periodistica
La Nacion S.A. que corresponde a un ejemplo de disolucion y liquidacion de una
sociedad del Estado. Esta empresa fue fundada en 1917 por la iniciativa de cuatro
senadores del Partido Liberal, quienes pusieron el capital para constituirla. En
1928, el gobierno incauté la empresa argumentando la existencia de grandes
deudas tributarias. A partir de ese momento se constituyé como empresa del
Estado, organizandose definitivamente como tal en 193212, Fue transformada en
sociedad anonima cerrada del Estado en 1982, conforme a lo cual su término se

hard de acuerdo a las normas de la legislacion comuan.

La Empresa tiene dos lineas de negocios, por una parte, la publicacion del
Diario Oficial, y por otra, la publicacion de noticias, reportajes y todo lo
relacionado con el diario informativo. Los principales ingresos de la Empresa
provenian de la publicacion del Diario Oficial, sin embargo, con la publicacion de
la Ley N° 20.494 que Agiliza Tramites para el Inicio de Actividades de Nuevas
Empresas, esta situacion cambid. Esta Ley modifico el articulo 4° del DL N° 825
sobre Impuesto a las Ventas y Servicios indicando que “las publicaciones que

segun las leyes se deban realizar en el Diario Oficial para la constitucion,

129 CHILE. Decreto Ley N° 111: Reorganiza empresa periodistica “La Nacién” y deroga Decreto con Fuerza
de Ley N° 241 de 15 de mayo de 1931.
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disolucién y modificacion de personas juridicas de derecho privado, se realizaran
en la pagina WEB” y que “el acceso a la pagina WEB, para efectos de consulta e
impresion de las publicaciones, sera publico y gratuito”. Por ultimo se establecio
una tarifa mas baja por la publicacién de cada extracto. A partir de ese momento,

la empresa perdié gran parte de su financiamiento.

De esta forma, la decision de liquidar la sociedad fue tomada por la Junta
Extraordinaria de Accionistas realizada el 24 de septiembre de 2012 por solicitud
del accionista mayoritario que es el Fisco de Chile'®. El 17 de noviembre se
constituy6 la Comisién Liquidadora, momento a partir del cual se ha comenzado
a disponer de los bienes de la empresa. Asi, se ha establecido la venta de los
bienes, ya sea a través de ofertas directas, o bien mediante procesos de remate.
Lo que se obtenga de estas ventas sera repartido entre los accionistas, siendo el
Fisco de Chile el duefio de un 69,26% de las acciones. Ademas, de acuerdo a la
Memoria del afio 2012 de la empresa, la situacion del inmueble donde se
encontraban las dependencias de la Empresa, no se ha definido aun. Por su
parte, la situacion mas compleja dice relacién con la publicacion del Diario Oficial,
tarea que tras la liquidacion queda en manos del Ministerio del Interior y

Seguridad Publica.

130 Memoria Afio 2012 Empresa Periodistica La Nacion S.A. [en linea]
<http://www.lanacionsa.cl/memoria2012/memoria2012.pdf > [consulta 4 de marzo de 2015]
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El tercer ejemplo que se revisara es el de la Editorial Juridica de Chile cuyo
término se encuentra pendiente, puesto que el proyecto de ley para poner término
a la existencia legal fue enviado al Congreso el 9 de septiembre de 2013 sin que
haya sido aprobado hasta la fecha®®!. Esta entidad no es una empresa del Estado
ni una sociedad propiamente tal. Fue creada en 1945 por un acuerdo entre la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y la Biblioteca del Congreso
Nacional. Se trata por tanto de una asociacion que nace de un Organo
desconcentrado de la Universidad de Chile como lo es la Facultad de Derecho,
siendo a su vez la Universidad un 6rgano funcionalmente descentralizado de la
Administracion del Estado, con la Biblioteca del Congreso Nacional. Esta ultima
corresponde a lo que Garcia de Enterria denomina un érgano que cumple
funciones administrativas pero que no forma parte de la Administracion®2. Por su
parte, la Ley N° 8.737 (1947) le confirié personalidad juridica y la Ley N° 8.828
(1947) dispuso que los Codigos y la Constitucion oficiales de la Republica sélo
podrian confeccionarse por la Editorial Juridica. En cuanto al financiamiento, éste
fue de origen publico, puesto que se financiaba con un recargo de todas las
multas por infracciones legales, reglamentarias y ordenanzas de caracter
municipal, por los intereses penales de la mora de impuestos y contribuciones y
le correspondia un presupuesto otorgado a través de la Contraloria General de

la Republica.

131 Proyecto de Ley, Boletin N° 9116-07
132 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. Op. cit. 2010. 38p.
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Este financiamiento se redujo drasticamente en 1974 y se abolié en 1977,
obligando a la Editorial a autofinanciarse. A partir de ese momento la Editorial
diversificé su actividad, inauguro locales comerciales y abrio filiales en Espania,
Argentina y México. Sin embargo, la situacion financiera se volvié insostenible a

partir del afio 2001.

Lo interesante de este caso es que la solicitud de ponerle término a la Editorial
nacié de parte de la Corte Suprema y del Senado, quienes se lo solicitaron el
Ejecutivo mediante un Oficio la primera y un Proyecto de Acuerdo el segundo.
Tanto la Corte Suprema como el Senado tienen representantes en el Consejo

Directivo de la Editorial Juridica.

Por su parte, el Proyecto de Ley establece el término de la existencia legal de
la Editorial Juridica de Chile, el nombramiento de un liquidador para efectos de
su liquidacion y regula la situacibn de la publicacion de los Cédigos y
Constituciones oficiales, puesto que se entiende que la funcion que cumplia la
Editorial era garantia de publicidad y de seguridad juridica. Respecto a esto
altimo, se propone la creacién de una Comision de Codigos cuya Secretaria
Técnica estara a cargo de la Biblioteca del Congreso Nacional y compuesta por

destacados abogados cuyo nombramiento también se regula.

Por lo tanto, en este caso, una entidad con personalidad juridica es eliminada
y reemplazada por una Comision que formara parte de la Biblioteca del Congreso

Nacional. Respecto a la naturaleza juridica de esta nueva comision, se tratara de
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un organismo auxiliar y dependiente de la Biblioteca del Congreso Nacional, la
que a su vez cumple una funcién que puede “ser calificada materialmente como
administrativa, serd o no equivalente o paralela a la que normalmente cumple la
Administracion, pero es evidente que no se trata de actos sometidos al Derecho
Administrativo, como no lo son, et pour case, los actos principales que dichos
organos constitucionales producen (Leyes, sentencias) y respecto de los cuales

esos otros son auxiliares y complementarios™33,

133 pid. 38p.
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CAPITULO 3. REGIMEN DE DERECHO PRIVADO DE LAS EMPRESAS

PUBLICAS

1. Introduccion al Régimen de Derecho Privado

Como se ha sefialado al comienzo de este trabajo, las empresas publicas
creadas por ley y las sociedades del Estado se rigen tanto por normas de derecho

publico como de derecho privado.

La sujecion a las normas de derecho comun se encuentra recogida, en primer

lugar, en la CPR en el articulo 19 N° 21 inciso segundo que sefiala:

“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales
o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En
tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacibn comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de
guoérum calificado”.

De esta forma, la CPR ha establecido que las empresas del Estado estan
sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares. Esta legislacion
comun se refiere principalmente a las normas que rigen a las empresas privadas,

de manera que dicen relacidon con las normas que regulan a las sociedades
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anonimas, el régimen de contratacion y comerciales, las normas laborales y las

normas sobre defensa de la libre competencia.

En relacion a las normas comerciales, de contratacion y el régimen laboral del
personal de las empresas, cada ley que crea una empresa publica o que autoriza
la participacion, en el caso de las sociedades del Estado, se refiere
especialmente a estas materias, estableciendo a qué régimen se sujetaran. En
este sentido, en materia de régimen laboral todas las empresas y sociedades se
rigen por el Cédigo del Trabajo, y solo el Banco Estado establece que el régimen
de derecho comun es supletorio, junto a las empresas de defensa nacional
(ASMAR, FAMAE y ENAER) que se rigen por sus propios estatutos34. Por su
parte, en materia comercial y régimen econémico, la mayoria de las empresas se
encuentra sujeta a la fiscalizacién de una Superintendencia, excluyéndose las
empresas de las Fuerzas Armadas, ENAP, ENAMI y Correos de Chile. Sin
embargo, en el caso de las normas sobre libre competencia no existe una
regulacion legal expresa en las leyes reguladoras de las empresas, por lo que es
necesario revisar cada caso en particular para determinar la aplicaciéon o no de

dichas normas.

134 Ver Anexos 1y 2
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2. Las normas de defensa de la libre competencia

La defensa de la competencia se ha constituido como parte del interés publico
que el Estado y sus 6érganos deben proteger. Es por esto que gran parte de los
Estados democraticos occidentales han reconocido expresamente en su
legislacién la proteccidn de la competencia como un bien juridico importante para
el correcto desenvolvimiento de la economia. De esta forma, “la defensa de la
competencia, el llamado derecho antitrust en los Estados Unidos de América, es
una forma de intervencion de los poderes publicos en el mercado disefiada para

mantener una competencia adecuada”?®,

En Chile, las normas de defensa de la competencia se encuentran en el DL
N°1 de 2004 que Fij6 Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del DL N°
211 de 1973 fija Normas sobre Defensa de la Libre Competencia (LDLC). El

citado Decreto Ley sefiala en su articulo 1°:

“Articulo 1°: La presente ley tiene por objeto promover y defender la libre
competencia en los mercados.

Los atentados contra la libre competencia en las actividades econdémicas
seran corregidos, prohibidos o reprimidos en la forma y con las sanciones
previstas en esta ley.”

135 CASES, L. 1995. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas. 35p.
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De acuerdo a Nicole Nehme, la LDLC cumple principalmente tres funciones
en nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar, tiene una finalidad tutelar de
la libre competencia que concreta la garantia establecida en el articulo 19 N°21
de la CPR. En segundo lugar, “limita aquellos comportamientos que, en ejercicio
de la libertad econOmica, se estiman como atentatorios contra la libre
competencia. Y finalmente, hace operativa la mencionada garantia
constitucional, en cuanto establece una restriccion de aquellas reconocidas por

la CPR respecto de las actividades econémicas licitas”13®,

Un segundo elemento a tomar en consideracion sobre la LDLC es que las
normas de defensa de la competencia son de aplicacion general. En Chile, la
doctrina mayoritaria entiende que las normas de defensa de la competencia se
aplican sin importar la naturaleza juridica del sujeto activo. “Siendo el D.L. N° 211
la principal tutela de la autonomia de las personas en el &mbito en que ejercen
su libertad econdémica, y formando esa ley parte sustantiva del orden publico
econdémico, se afirm6 que ésta se aplica tanto a los particulares, como a las
propias autoridades publicas cuando ejecutan los actos administrativos que la ley

ha puesto dentro de su competencia™3’.

136 NEHME, N. 2011. Aplicacién de las normas de defensa de la competencia a los organismos de la
administracion del Estado. En: La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario. Santiago, Centro de Libre
Competencia UC. 321p.

137 |bid. 326p.
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Por su parte, el articulo 4° de la LDLC establece una prohibicion dirigida a los

organos de la Administracion del Estado. El articulo sefala:

“Articulo 4°.- No podran otorgarse concesiones, autorizaciones, ni actos
gue impliquen conceder monopolios para el ejercicio de actividades
economicas, salvo que la ley lo autorice.”

De acuerdo a Domingo Valdés, el citado articulo se refiere al monopolio de
privilegio, entendido como “una conducta perpetrada por autoridad publica, en
contravencion del Derecho de la libre competencia y sin mediar causal de
justificacion suficiente, a través de la cual aquélla establece, directa o
indirectamente, un monopolio estructural sobre un bien y que, de no haber
existido tal conducta, el comun de las personas habria podido liboremente hacer

de dicho bien el objeto de sus actividades econdmicas”*8.

La prohibicién sefialada recae sélo sobre las autoridades publicas, ya sea de
manera directa, esto es que la autoridad conceda o reserve un monopolio a un
particular, o bien de forma indirecta a través de una regulacion que

incidentalmente introduce restricciones a la libre competencia.

138 VALDES, D. 2006. Libre competencia y monopolio. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 460p.
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3. Aplicacion normas de defensa de la competencia alas empresas publicas

Como se ha sefialado, en Chile, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
entendido que la aplicacién de la LDLC es general incluyendo a particulares y a

los 6rganos de la Administracion del Estado.

El articulo 3° de la LDLC es el que establece el injusto monopdlico sefialando
las hipotesis de infraccién. Dicho articulo comienza con un enunciado propio de
los delitos comunes o generales, sin hacer distincion entre particulares y 6rganos

publicos.

“Articulo 3°: El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con
las medidas sefaladas en el articulo 26 de la presente ley”.

En conformidad con el citado articulo y con la norma constitucional que rige
esta materia (articulo 19 N° 21 inciso 2°), las empresas publicas y sociedades del
Estado estarian sujetas a la legislacion comun y, de esa manera, a las normas
de defensa de la competencia. En este sentido, Nicole Nehme ha sefialado que
“no consideramos aqui [en la discusidn], los casos en que tales 6rganos actuan
como agentes econdmicos, desarrollando actividades econémicas, pues en ese

caso la aplicacion a su respecto de las normas de libre competencia no diverge
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de la aplicacion general que ha de darse a las mismas respecto de todos los

agentes econémicos™.

Por su parte, habiendo analizado la totalidad de las sentencias y resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sobre esta materia, es posible
concluir que el Tribunal tampoco ha cuestionado la aplicacién de estas normas,
ni su competencia para conocer de casos que involucren empresas publicas#.
De la misma manera lo han entendido las propias empresas publicas, puesto que
en ninguno de los casos las empresas han impugnado dicha competencia e
incluso han realizado consultas'#! respecto a si determinadas circunstancias u

operaciones podrian afectar la libre competencia.

Sin embargo, es importante sefialar que la aplicacion general y comun a entes
privados y publicos no ha sido siempre de esta manera, puesto que la Ley N°
13.305 que contenia normas de defensa de la competencia (primera regulacién
de la materia) y la LDLC en su texto original de 1973 se referian especificamente

a la situacion de las empresas publicas.

139 NEHME, N. Op. cit. 2011. 318p.

140 TDLC, 6 de octubre de 2005, Sentencia N° 32/2005; TDLC, 18 de abril de 2008, Sentencia N° 64/2008;
TDLC, 2 de julio de 2008, Sentencia N° 70/2008; TDLC, 14 de octubre de 2008, Sentencia N° 76/2008.
TDLC, 21 de enero de 2010, Sentencia N° 96/2010; TDLC, 15 de enero de 2015, Sentencia N° 142/2015
141 TDLC, 13 de septiembre de 2006, Resolucion N° 17/2006. CPC, 10 de julio de 1987, Dictamen N° 604/87.
CPC, 14 de agosto de 1987, Dictamen N° 612/87
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La Ley N° 13.305 de 1959 en su Titulo V sobre las Normas para fomentar la
Libre Competencia Industrial y Mercantil se referia a la situacion de monopolistas

de las empresas publicas:

“Articulo 172.- No podra otorgarse a los particulares la concesion de
ningdn monopolio para el ejercicio de actividades industriales o
comerciales.

Soélo por ley podra reservarse a instituciones fiscales, semifiscales,
publicas, de administracion autbnoma o municipales el monopolio de
determinadas actividades industriales o comerciales™42,

El articulo citado se corresponde con el actual articulo 4° de la LDLC.

Por su parte, el articulo 174 permitia excluir a personas particulares y a las

empresas publicas de la aplicacion del injusto monopélico:

“Articulo 174. El Presidente de la Republica podra autorizar por decreto
fundado y previo informe favorable de la Comisién a que se refiere el
articulo siguiente, la celebracién o el mantenimiento de aquellos actos o
contratos que, mencionados en el articulo anterior, sean sin embargo
necesarios para la estabilidad o desarrollo de las inversiones nacionales
ante la concurrencia de capitales extranjeros que operen o puedan operar
en el mercado chileno, o se trate de actos o contratos en que sea parte
una empresa del Estado o una empresa en la cual el Estado tenga parte,
directa o indirectamente, y siempre que el interés nacional asi lo exija.”

142 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1959. Ley N° 13.305: Reajusta las remuneraciones de todos los
empleados que prestan servicios en Chile, suplementa el presupuesto de la Nacion, establece nueva unidad
monetaria, concede facultades extraordinarias al Presidente de la Republica y modifica las leyes que sefala.
6 de abril de 1959.
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El articulo 174 permitia al Presidente de la Republica autorizar la celebracion
de los actos y contratos que prohibia el articulo 173 tanto a particulares como a
las empresas del Estado o en las que el Estado tenga participacion. Lo
interesante de esta norma para los efectos de este trabajo, es que para autorizar
a un particular debia tratarse de un acto o contrato “necesarios para la estabilidad
o desarrollo de las inversiones nacionales ante la concurrencia de capitales
extranjeros que operen o puedan operar en el mercado chileno”, es decir se
trataba de un privilegio para proteger la inversion nacional frente a la inversion
extranjera en el pais. En cambio, la exigencia era mucho mas general y
discrecional en el caso de las empresas publicas, puesto que bastaba con que la
autorizacion se fundara en el interés nacional. Lo anterior refleja un
reconocimiento a la naturaleza diversa de las empresas del Estado y a las
funciones especiales y de interés publico que éstas pueden cumplir en

determinados casos.

Por su parte, el Titulo V de la Ley N° 13.305 fue derogado con la dictacion de
la LDLC en 1973. Dicho Decreto Ley en su texto original también se referia de

manera especial a las empresas publicas.

El texto original de la LDLC establecia en su introduccion, luego de sefalar la
importancia de la proteccién de la competencia para el correcto desenvolvimiento

de los mercados, lo siguiente:
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“4° Que, sin embargo, cierta produccion de bienes y servicios puede o
debe, en determinadas circunstancias, realizarse a través de
organizaciones de estructura monopdlica estatal, siempre que los fines
perseguidos redunden en beneficio de la comunidad y su creacion,
funcionamiento y resguardos se prevean mediante una ley expresa;”

Por su parte, el articulo cuarto recogia una norma muy similar a la de los

articulos 172 y 174 de la antigua Ley N° 13.305. Dicho articulo sefialaba:

“Articulo cuarto: No podra otorgarse a los particulares la concesion de
ningan monopolio para el ejercicio de actividades econdémicas tales como
extractivas, industriales, comerciales o de servicios.

Soélo por ley podra reservarse a instituciones fiscales, semifiscales,
publicas, de administracion autbnoma o municipales el monopolio de
determinadas actividades como las sefialadas en el inciso anterior.

No obstante y siempre que el interés nacional lo exija, se podra autorizar
por decreto supremo fundado y previo informe favorable de la Comisién
Resolutiva que se establece en el presente decreto ley, la celebracion o el
mantenimiento de aquellos actos o contratos que, referidos en los articulos
precedentes, sean sin embargo necesarios para la estabilidad o desarrollo
de las inversiones nacionales o se trate de actos o contratos en que sea
parte alguna de las instituciones sefialadas en los incisos primero y
sequndo del Art. 16 de la ley N° 10.336."143

El citado articulo cuarto, si bien es muy similar a los antiguos articulos 172 y
174 de la Ley N° 13.305, se distingue en primer lugar, porque no se sefiala quién
es el que autoriza la celebracién de los actos, mientras que en la antigua

normativa era el Presidente de la Republica. En segundo lugar, no se sefiala una

143 CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. 1973. Decreto Ley N° 211: Fija normas para
defensa de la libre competencia. 22 de diciembre de 1973.
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causal o fundamento para excluir de la aplicacion de los injustos monopdlicos a
las empresas publicas. En la normativa antigua se debia fundar en el interés
nacional (criterio ya lo suficientemente amplio) y en la LDLC original bastaba la
participacion de un organo de los sefialados en el articulo 16 de la Ley 10.336,
esto es los servicios, instituciones fiscales, semifiscales, organismos autonomos,
empresas del Estado y servicios publicos creados por ley44, para poder excluirlo

de la aplicacion de las normas que castigaban los injustos monopélicos.

El texto original sufri6 modificaciones a partir de 1979 hasta llegar al texto
actual, cuyo texto refundido es del afio 2005. Estas modificaciones eliminaron las
menciones especiales a las empresas publicas y establecieron un régimen de
aplicacion general, sin perjuicio de la norma del articulo 4°. Pese a esto, es
posible plantear una vision critica de esta aplicacién general de la LDLC a partir

de las caracteristicas propias de las empresas del Estado.

4.Vision criticade laaplicaciéon de las normas de defensade lacompetencia

alas empresas publicas

En Chile, la aplicacion de las normas de defensa de la competencia a las

empresas publicas se ha aceptado sin grandes criticas. Asi, tanto la

144 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1964. Decreto N° 2421: Fija el texto refundido de la ley de organizacion
y atribuciones de la Contraloria General de la Republica. 10 de julio de 1964.
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jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como las propias
empresas publicas han aceptado la competencia del primero para conocer de
causas que afectan a las segundas. Sin embargo, es posible atenuar esta
aplicacion si se toman en consideracion la naturaleza, funciones y actividades

gue cumplen las empresas del Estado.

De esta forma, para determinar la aplicacion o no de las normas de defensa
de la competencia se revisaran tres aspectos: en primer lugar, la naturaleza
juridica de las empresas, en segundo lugar, las caracteristicas de los mercados
en que operan y, en tercer lugar, el control que ejercen otros érganos del Estado
respecto de las mismas. Estos criterios permitiran la construccibn de una
clasificacion de las empresas del Estado de acuerdo a sus funciones que ayudara
a determinar la naturaleza de las actividades que realizan y en consecuencia si
éstas son 0 no susceptibles de sujetarse a las normas de defensa de la libre

competencia.

4.1. La naturaleza juridica de las empresas del Estado

En este punto es necesario revisar por separado las empresas publicas

creadas por ley y las sociedades del Estado.
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A) Empresas publicas creadas por ley

En primer lugar, las empresas publicas creadas por ley forman parte de la
Administracion del Estado, se relacionan con el Presidente de la Republica a
través de un Ministerio y su regulacién se encuentra en las leyes que las crean y

en los reglamentos que se dicten con dicho fin.

Por su parte, las normas de defensa de la competencia son una forma de
intervencidn de los poderes publicos sobre la esfera de actuacion de los
particulares, de manera que operan como una limitaciéon a la libertad de empresa
(articulo 19 N° 21 de la CPR), libertad de contratacion (articulo 19 N° 16 de la
CPR) e incluso al derecho de propiedad (articulo 19 N° 24 de la CPR), con el
objeto de resguardar la competencia. De esta forma, el destinatario natural de
estas normas es el particular, pues es él el titular de las citadas libertades. Los
organos de la Administracion del Estado y las empresas publicas no gozan de
dichas libertades, salvo excepciones establecidas por ley. Por tanto, en principio,
las normas de defensa de la libre competencia no debiesen ser aplicables a las

empresas publicas, puesto que estas no son titulares de las libertades sefaladas.

A mayor abundamiento, tampoco es posible enmarcar la aplicacion de las
normas de defensa de la competencia a las empresas publicas en el articulo 4°
de la LDLC, puesto que dicho articulo establece una prohibicion a los actos de

autoridad. Asi “el ilicito monopdlico de privilegio es ejecutado exclusivamente por
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una autoridad publica y nunca por las denominadas empresas publicas del
Estado, puesto que estas ultimas carecen de potestades publicas y, por tanto, no
puedan a través de éstas instituir un monopolio”'*®. En efecto, en aquellos casos
en que las empresas publicas tienen el monopolio, éste se les ha otorgado por
ley o se ha dado naturalmente por las caracteristicas del mercado, pero nunca

es la propia empresa la que instituye su propia situacién monopalica.

B)_Sociedades del Estado

En el caso de las sociedades del Estado, su naturaleza juridica se asemeja
bastante a la de una empresa privada, pues se trata de personas juridicas de
derecho privado sujetas a la normativa comuan. Las sociedades del Estado no
forman parte de la Administracion del Estado, ya que no se encuentran en la
enumeracion del articulo 1° inciso segundo de la LOCBGAE (sin perjuicio de que
compartan algunas caracteristicas de los 6rganos de la Administracién, como ya
se vio en capitulos anteriores). Por tanto, al tratarse de personas juridicas de
derecho privado sujetas al mismo régimen de derecho, parece posible que sean
titulares de las libertades enumeradas en el articulo 19 de la CPR y como tales

destinatarios de las normas de defensa de la libre competencia. Es decir, si se

145 \VALDES, D. Op. cit. 2006. 460-461p.
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toma en consideracion solo la naturaleza juridica de las sociedades del Estado,
la conclusion es que se sujetan a las normas de defensa de la competencia, pues

son iguales a las empresas privadas en este aspecto.

Sin embargo, sobre este punto, resulta interesante el argumento propuesto
por Patricio Latorre!46, quien postula que las sociedades del Estado cumplen con
fines de interés publico o general, integrando la denominada “administracion
invisible del Estado”, la cual “esta formada por organismos en que el Estado
participa o tiene representacion para cumplir una funcion que sea de interés de

aquél, pero que no integran su Administracion”4’.

De acuerdo a Latorre todas las sociedades del Estado tienen un fin de interés
publico, que es precisamente el que justifica que dichas sociedades sean
publicas y no privadas. Sostiene que esto es patente en aquellas sociedades que
son las continuadoras legales de servicios publicos, como Metro S.A., las
empresas sanitarias, Casa de Moneda S.A., pero que también se manifiesta en
sociedades creadas como filiales de empresas publicas. “El fin de la actividad
gue desarrollan las sociedades estatales posee la misma naturaleza que el que

caracteriza al que deben satisfacer los 6rganos o empresas del Estado que hayan

146 | ATORRE, P. 2008. Las sociedades estatales en el ordenamiento juridico chileno. En: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso N° XXX. Valparaiso, Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso.

147 Ibid. 226p.
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concurrido a su formacién, esto es, debe tratarse de un fin de interés publico

colectivo o general™4®,

La postura de Latorre se funda en el principio de subsidiariedad, es decir que
el Estado solo debe intervenir en aquellas actividades en que los particulares no
quieren o no pueden intervenir. Asi, las sociedades del Estado tienen un fin de
interés publico porque de lo contrario no estaria justificada su existencia. Dicho
principio, como se ha sefialado anteriormente en este trabajo, es una
construccion doctrinaria de quienes escribieron la Constitucion y sus discipulos,
pero que no se encuentra plasmado en el texto constitucional ni en una norma
legal. Sefalar que las sociedades del Estado so6lo pueden tener un fin publico
significa limitar su campo de accion en contra de lo dispuesto en la CPR y

restringir sus posibilidades de participar en diversas actividades econémicas.

Sin embargo, pese a no compartir el fundamento de Latorre respecto a la
subsidiariedad en que se funda, es cierto que la mayoria de las sociedades del
Estado cumplen con un fin de interés publico. En esa situacion se encuentran las
empresas sanitarias EMOS, ESVAL, la Empresa Concesionaria de Servicios
Sanitarios, Correos de Chile, Metro S.A., la Casa de Moneda, la Sociedad
Agricola Sacor y la Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua. Tales empresas
cumplen con funciones de servicio publico o de fomento de un area especifica de

la economia o del territorio, de manera que no parece légico que se les apliquen

148 hid, 231p.
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las normas de defensa de la libre competencia, puesto que son areas que no se
rigen por principios empresariales y mucho menos de libre competencia. Por su
parte, Polla S.A. y la Zona Franca de Iquique operan en mercados que requieren
de autorizacion legal para operar, porque el Estado considera que son

actividades que merecen una mayor regulacion.

De esta forma, de acuerdo a lo sefialado, respecto a las empresas publicas
éstas no podrian estar sujetas, a priori, a las normas de defensa de la
competencia en la medida que forman parte de la Administracién del Estado y
como tales no son titulares de las garantias constitucionales que indirectamente
resguardan la competencia. Por su parte, las sociedades del Estado, que en
principio estan sujetas al mismo régimen que las empresas privadas, podrian

excluirse en todos aquellos casos en que cumplen con una funcién publica.

Por lo tanto, lo determinante no es la forma organizativa o juridica que adopte

la empresa, sino la actividad que realiza y la finalidad por la cual fue creada.

4.2. Las caracteristicas de los mercados en que operan las empresas del

Estado

Un segundo elemento a tomar en consideracion a la hora de evaluar la

aplicacion de estas normas es el de los mercados en que operan. La gran
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mayoria de las empresas publicas y sociedades del Estado operan en mercados
con caracteristicas especiales o realizan actividades que no pueden ser
entendidas como parte de un mercado competitivo. Como se revisara a
continuacion, en mucho de los casos las empresas publicas se enmarcan en
mercados sin competencia, competencia restringida o monopolios legales o de

privilegio.

En el caso de las empresas publicas creadas por ley, en primer lugar, ASMAR,
FAMAE y ENAER forman parte de las Fuerzas Armadas y por tanto, se rigen por
sus leyes y estatutos propios y por las normas de las instituciones de Defensa
Nacional. Estas empresas cumplen funciones estratégicas y de defensa nacional,
de manera que estan excluidas de cualquier mercado competitivo y de la

aplicacion de las normas de defensa de la competencia.

En segundo lugar, EFE y las Empresas Portuarias de Arica, lquique,
Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso, San Antonio, Talcahuano-San Vicente,
Puerto Montt, Chacabuco y Austral son monopolios legales que no tienen
competencia. Sin perjuicio que en el caso de las empresas portuarias la titularidad
estatal es solo sobre el dominio de los puertos, puesto que toda la gestién
portuaria se hace a través de empresas concesionarias privadas. Por su parte,
CODELCO y ENAP también tienen monopolios legales, en la medida que su
actividad productiva recae sobre yacimientos mineros que pertenecen al Estado

exclusivamente. Sin embargo, ambas operan en la practica en mercados con
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competencia; CODELCO compite con empresas privadas titulares de
concesiones mineras y ENAP compite con las empresas importadoras, puesto

que el petréleo extraido en Chile no es suficiente para la demanda existente.

En tercer lugar, las empresas que operan en mercados con competencia son

Banco Estado, TVN y Correos de Chile.

Por dltimo, ENAMI tiene un régimen especial. Esta empresa tiene como
funcion el fomento de la pequefia y mediana mineria, de manera que opera en
un mercado artificial donde la empresa estatal funciona como intermediario,

refinador y vendedor del mineral obtenido por pequefios productores.

Por su parte, respecto de las sociedades del Estado, podemos sefialar que
las empresas sanitarias, Metro S.A. y la Zona Franca de Iquigue operan en
mercados sin competencia. En el caso de Metro S.A., el mercado en que opera
tiene barreras a la entrada importantes debido a los costos hundidos que supone.
En segundo lugar, Casa de Moneda S.A., la Sociedad Agricola Sacor S.A,, la
Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua Ltda, la Comercializadora de Trigo
S.A. y la Empresa Periodistica La Nacién funcionan en mercados con
competencia. Por ultimo, Polla S.A. compite con Loteria de Concepcidén que es
una reparticion de la Universidad de Concepcion, sin embargo, los juegos de azar

y de loteria han sido considerados como una actividad que merece especial
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regulacion, de manera que no es una mercado abierto ni libre, sino que se

requiere autorizacion de la Administracién para operar4°.

Estas caracteristicas especiales de los mercados relevantes han sido
recogidas en algunos casos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Asi, en una demanda deducida en contra de ENAMI, el Tribunal ha sefialado: “en
cuanto al rol de fomento de ENAMI, éste se funda en las dificultades que tienen
los pequefios y medianos mineros para acceder al mercado en condiciones
competitivas [...] Dentro de esta politica de fomento, se ha implementado un rol
para ENAMI como poder de compra, consistente en la generacién de una
demanda artificial por los minerales extraidos por la pequefia y mediana mineria

del cobre”%9,

Por su parte, respecto de ENAP, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia ha sefalado: “ENAP es actualmente el unico refinador de
combustibles liquidos en nuestro pais”®, situacion que se justifica porque dado
el poco petroleo que existe en Chile si bien no existen limitaciones para que se
instalen nuevas refinadoras, en la practica resulta un negocio poco atractivo, que

s6lo una empresa publica esta dispuesta a realizar.

La importancia de estudiar las caracteristicas de los mercados en que operan

las empresas del Estado, es que la mayor o menor regulacién del mismo muchas

149 TDLC, 13 de septiembre de 2006, Resolucion N° 17/2006
150 TDLC, 2 de julio de 2008, Sentencia N° 70/2008. 34p.
151 TDLC, 18 de abril de 2008, Sentencia N° 64/2008. 22p.
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veces dice relacion con la naturaleza de la actividad. De esta forma, las empresas
monopolicas gozan de esta situacion porque el Estado ha considerado que una
determinada actividad deber ser ejercida por una empresa del Estado debido a
gue esta forma permite un mayor control. Por su parte, un mercado concentrado,
con barreras de entrada legales o altamente regulado puede reflejar el interés del
legislador por resguardar y regular especialmente una actividad determinada. Es
decir, en muchas oportunidades las caracteristicas del mercado se condicen con
los fines publicos o de interés general que tiene la actividad que ejerce cada

empresa.

4.3. El control que ejercen otros 6rganos del Estado

Un ultimo aspecto que se debe tener en consideracion a la hora de analizar la
aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia a las empresas del

Estado son los controles a los que se encuentran sujetas.

Asi, en primer lugar, la mayor parte de las empresas del Estado, como se ha
seflalado anteriormente, se encuentran sujetas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Valores y Seguros!®?, a la de Bancos e Instituciones

Financieras, (Banco Estado) o a la de Electricidad y Combustibles (ENAP). En tal

152 \Ver Anexos 1y 2
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sentido, comparten el mismo control que las empresas privadas sujetas a la

legislacién societaria.

En segundo lugar, las empresas publicas y las sociedades del Estado se
encuentran sujetas a los controles de la Camara de Diputados, la Contraloria
General de la Republica y el Consejo para la Transparencia. Ademas de estos
controles que ya se han desarrollado, muchas de las empresas tienen controles
particulares de otros érganos de la Administracién, por ejemplo, todas las
sociedades que dependen de la CORFO deben rendir cuentas a dicha
Corporacién; CODELCO y ENAMI deben sujetarse a controles de la Comision

Chilena del Cobre (COCHILCO).

Por otra parte, las empresas del Estado estan estrechamente vinculadas a los
Ministerios de los cuales dependen; asi, el patrimonio y el presupuesto (articulo
6° de la Ley N° 18.777 de las Empresas Sanitarias EMOS y ESVAL), sus
reglamentos internos (articulo 2° inciso quinto de la Ley N° 19.170 de EFE;
articulo 22 de la Ley N° 19.542 de Empresas Portuarias; articulo 40 del Decreto
Ley N° 2.079 del Banco Estado), los aumentos de capital (articulo 6° DL 1.350 de
CODELCO; articulo 44 de Ley N° 19.170 de EFE; articulo 4° y 5° de la Ley
N°18.772 de Metro), las politicas de fomento e inversion (articulo 11 de la Ley N°
19.542 de Empresas Portuarias; articulo 3° del Decreto Ley N° 2.079 del Banco

Estado), entre otros, deben ser aprobados por el Ministerio respectivo.
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Este control se intensifica en el caso de las empresas publicas creadas por
ley, pues en tal caso, las leyes que las crean sefialan el objeto de la empresa, los
posibles conflictos de interés, las inhabilidades e incompatibilidades de los
miembros del directorio, interviene el Presidente de la Republica en el
nombramiento del directorio (articulo 25 del Decreto Ley 2.079 del Banco Estado;
articulo 5° de la Ley N° 19.170 de EFE; articulo 4° de la Ley N° 19.132 de TVN),
requieren autorizacion del Ministerio respectivo para contratar créditos, entre

otros controles?®3,

Esta relacion es especialmente estrecha en el caso de ENAMI y ENAP en las
cuales el ministro de Mineria y Energia, respectivamente, forma parte del
directorio y lo preside (articulo 11 del DFL N° 153 de 1959 que crea la Empresa
Nacional de Mineria y el articulo 3° del DFL N°1 de 1987 que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 9.618 que crea la Empresa

Nacional del Petréleo).

De esta forma, los controles administrativos a los cuales se encuentran
sujetas las empresas del Estado, las distinguen de las empresas privadas, ya que
se desenvuelven en marcos juridicos mucho mas estrictos y restringidos. Las
empresas privadas no estan sujetas a estos controles, solo a los propios del area

en gue operan, por lo que tiene sentido que las normas de la libre competencia

153 Como ejemplo es posible citar el Decreto Ley N° 1350 de 1976 que crea la Corporacion Nacional del
Cobre, que en su articulo 6° inciso 2° sefiala: antes del 30 de junio de cada afio se determinara mediante
decreto fundado, conjunto y exento de los Ministerios de Mineria y de Hacienda, las cantidades que la
empresa destinara a la formacién de fondos de capitalizacién y reserva.
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funcionen como un control de posibles conductas ilicitas. Dicha situacion es
diferente en las empresas publicas, puesto que su capacidad de actuar esta
limitada desde un principio, de manera que la aplicacién de las normas de la libre
competencia supone un control adicional que en muchos casos no corresponde
aplicar, puesto que se trata de actividades que ya fueron sujetas a controles

previos.

4 .4. Clasificacion

En base a los criterios y elementos recién estudiados es posible construir una
clasificacion de las empresas del Estado que permite ordenarlas segun la
actividad que realizan y funcion principal que cumplen. De esta forma, podemos
distinguir entre empresas de servicio publico y empresas de mercado®®*. Por su
parte, en ambas categorias se presentan empresas monopdlicas y no

monopdlicas.

154 Esta clasificacion se utiliza en el derecho administrativo aleman de acuerdo a: MONTOYA, E. 1996. Las
empresas publicas sometidas al derecho privado. Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. 88p.
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A) Empresas de “servicio publico”

En la primera categoria, se encuentran todas aquellas empresas que cumplen
primordialmente con una funcion publica, encontrandose vinculadas al principio
de igualdad y satisfaccion del interés general. Esta vinculacion con fines de
interés general es evidente en aquellos casos en que las empresas son las
continuadoras legales de un servicio publico, pero también se puede desprender
dicha finalidad analizando las funciones y tareas que le han sido encomendadas
por ley. El concepto de funcién publica es algo impreciso e indeterminado y varia
de acuerdo al contexto histérico, politico y econdmico de una sociedad. Sin
embargo, pese a estas variables, es posible establecer el rol publico de una
empresa a partir de las finalidades que cumple (comunicacion, transporte,
infraestructura o abastecimiento) y en general si tiene por objeto la satisfacciéon
del interés general o de una necesidad publica. En el caso de estas empresas no
serian aplicables las normas de defensa de la libre competencia, puesto que de
la naturaleza de las actividades que realizan no es posible que se produzcan
ilicitos contra la libre competencia. Las actividades que realizan estas empresas
obedecen a finalidades del Estado y el interés general que van mas alla de la
actividad empresarial y por ende no puede haber vulneracion a la libre

competencia alli donde no hay actividades empresariales con competencia.
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En los casos de empresas de servicio publico, el fundamento de la iniciativa
empresarial publica es diverso del de la iniciativa privada, sin perjuicio de que en
el ejercicio de dicha actividad empresarial se adopten formas juridicas del
derecho privado. Es decir, el hecho que por ejemplo Metro S.A. esté organizado
como sociedad anonima no le quita validez al argumento de que su creacion y
existencia obedecen a una funcién publica. En estos casos la forma juridica de
empresa publica que adopta la Administracion es instrumental y como tal, la
Administracion podria haber elegido otra forma de organizacion para satisfacer
la misma necesidad o interés general. “Cuando la Administracién crea una
entidad instrumental, no se trata de una manifestacion de su autonomia privada,
sino del ejercicio de su potestad autoorganizativa. Dado el caracter instrumental
de la empresa publica como ente ordenado a la satisfaccidon del interés publico,
aparecen como dos esferas netamente diferenciadas: el Verwaltungsprivatrecht

[derecho administrativo privado] y la autonomia privada o el interés privado”*>>.

Estas empresas de servicio publico pueden ser monopélicas o no, ya sea de
forma legal o de facto, es decir no toda empresa de servicio publico opera
necesariamente en un mercado concentrado, pero si se trata muchas veces de
mercados altamente regulados, precisamente por la naturaleza de las actividades
gue se realizan. Son empresas de servicio publico que gozan de un monopolio:

EFE (transporte), las Empresas Portuarias (transporte y conectividad), Metro S.A.

155 pid. 88p.
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(transporte), las empresas sanitarias (servicio de alcantarillado), y las empresas

de las Fuerzas Armadas: ASMAR, FAMAE y ENAER.

Por su parte, son empresas de servicio publico no monopdlicas: Correos de
Chile (comunicacion), la ENAMI (que de acuerdo a lo que se vera mas adelante
no cumple con una funcién de servicio publico o prestacional propiamente tal,

pero si con una funcion de fomento, actividad con claros fines de interés general).

B) Empresas “de mercado”

La segunda categoria corresponde a las empresas de mercado. Se trata de
empresas que desarrollan actividades propiamente industriales o comerciales y
gue se rigen por un principio de rentabilidad. Esto es sin perjuicio de que dentro
de sus actividades puedan realizar otras actividades que no sean propiamente
industriales o competitivas. Estas empresas, a su vez, también pueden ser

clasificadas en aquellas que tienen un monopolio y aquellas que no lo tienen.

Son empresas de mercado monopodlicas: CODELCO por ser la empresa a
cargo de la explotacion de la Gran Mineria del Cobre luego de la nacionalizacion
de este mineral, sin perjuicio de que en la practica compite con empresas
internacionales o0 nacionales que tienen concesiones mineras, y ENAMI, que
tiene el monopolio legal de la exploracion y explotacion de los hidrocarburos, pero

gue compite con las importaciones del mismo producto.
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Por su parte, son empresas de mercado no monopdélicas: Banco Estado, TVN,
Casa de Moneda, Comercializadora de Trigo S.A., ENACAR S.A. (en liquidacion),
Empresa Maritima del Estado, Empresa Periodistica La Nacion (en liquidacion),
Sociedad Agricola Sacor S.A. (en liquidacion) y Sociedad Agricola y Servicios

Isla de Pascua Ltda.

Respecto de estas empresas son aplicables las normas de defensa de la
competencia en todos aquellos casos en que realizan actividades susceptibles
de ilicitos o injustos monopdlicos. Es decir, al igual que las empresas privadas,
sélo puede haber un ilicito que afecte la libre competencia en aquellas areas en
que rige la libre competencia. Mas precisamente: se aplica el estatuto normativo
de la libre competencia sélo en aquellos casos en que se verifica una conducta
que es susceptible de incurrir en un ilicito de libre competencia conforme a la
descripcion de la ley. Por tanto, si estas empresas publicas realizan actividades
o cumplen funciones que se alejan del ambito regido por la competencia,

entonces las normas referidas a esta materia ya no son aplicables.

A modo ejemplar, se puede citar la situacion de Banco Estado, empresa
publica creada por ley que realiza las mismas actividades que un banco comercial
privado y por ende se encuentra sujeto a la normativa de la libre competencia.
Sin embargo, dentro de sus actividades se encuentra la de otorgar créditos con
menores tasas de interés y menores requisitos, asi como la posibilidad de que

toda persona pueda abrir una cuenta corriente, denominada “Cuenta Rut”. Los
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requisitos para abrir esta cuenta son (i) ser persona natural, (i) mayor de 12 afios
las mujeres y de 14 afios los hombres, (iii) no se exige acreditar ingresos, (iv) los
titulares no deben pagar comisibn por su apertura y mantencion. Estas
caracteristicas especiales han llevado incluso a que en un fallo del Tribunal de
Defensa de la libre Competencia®®® se discutiera si el mercado de la Cuenta Rut
es 0 no un mercado relevante por si solo, distinto del mercado de las demas
cuentas corrientes o cuentas vista. Al permitir abrir una cuenta bancaria con
dichas caracteristicas, Banco Estado ya no esta realizando una actividad
competitiva, sino que esta cumpliendo con una funcién publica, que tiene claros
fines de consagrar el principio de igualdad de todas las personas en el acceso al
crédito y servicios bancarios, y como tal no susceptible de ser sancionada o

revisada conforme a las normas de defensa de la libre competencia.

Monopélicas

De servicio \ J
publico 1 3

No monopdlicas

Empresas del \ J
Estado r 3

Monopodlicas

. "

De mercado

' ™\

No monopolicas

. "

156 TDLC, 15 de enero de 2015, Sentencia N° 142/2015
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4. 5. Toma de Postura

Si se toman en consideracién los elementos analizados y la clasificacion
propuesta es posible atenuar la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia a las empresas del Estado o al menos a ciertas actividades que

éstas realizan.

De acuerdo a lo sefialado, las normas de defensa de la competencia se fundan
en el derecho a realizar cualquier actividad econdmica (libertad econémica), la
igualdad ante la ley y el derecho de propiedad, con el objeto de resguardar la
competenciay el correcto desenvolvimiento de la economia. Asi, la regulacion de
la competencia aparece como una limitacion a esta libertad y también, en ultimo
término, a la autonomia de la voluntad de la que son titulares los agentes

econdmicos.

Entendidas de esta manera, las normas de defensa de la competencia so6lo
pueden actuar alli donde hay autonomia privada, es decir sélo se pueden aplicar
a aquellas empresas a las que se le reconoce autonomia para tomar sus
decisiones y en campos de actuacion en lo que se puede ejercer dicha

autonomia.

De acuerdo a Domingo Valdés en las empresas del Estado no existe esta

autonomia, lo que las diferencia de las empresas privadas. “Asi, estos
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competidores [las empresas publicas] son personas publicas que carecen de
autonomia privada en un sentido técnico y que se hallan regidos por una
heteronomia emanada del legislador de quérum calificado que les ha dado origen
mediante la precisa definicion de los fines que deben buscar, los que se hallan
generalmente sefialados en su propia ley organica”®’. En base a esta postura,
se podria sostener que, dada la falta de autonomia privada, no se aplican las
normas de defensa de la libre competencia a las empresas publicas, puesto que

éstas tienen su campo de accion limitado por ley.

Esta materia es tratada por Domingo Valdés quien sostiene que, para
solucionar este problema de diferente naturaleza, es que la libre competencia no
se funda en la autonomia privada sino en el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica. “La mencionada libertad para desarrollar actividades
econdémicas ha de ser respetada por el Estado y sus organismos, sea que éstos
actien en cuanto autoridades publicas, sea que actien en cuanto competidores
o empresarios™®®. Valdés funda la libre competencia en esta garantia
constitucional sefialando entonces que rige tanto para entes publicos como

privados.

Sin embargo, el argumento de Valdés puede ser rebatido desde dos

perspectivas. Por un lado, si se acepta que la libre competencia se funda en el

157 VALDES, D. Op. cit. 2006. 119-120p.
158 |pid. 124p.
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derecho a desarrollar cualquier actividad econémica de acuerdo al articulo 19 N°
21 de la CPR, entonces eso significa que los organismos estatales también son
titulares de las garantias consagradas en la Constitucion. Lo anterior parece
improbable si se estudia el catalogo de derechos reconocidos por la CPR. Y, por
otro lado, el hecho de que la libre competencia se base en la libertad econémica
y que el bien juridico cautelado sea precisamente la competencia, restringe la
aplicacion de estas normas solo a aquellos casos en que hay libertad econdémica
o mejor dicho en que es posible aplicar una logica de libertad econémica. Es
decir, no resuelve aquellos casos en que el legislador ha estimado que existe un

interés publico especial y prevalente.

Por otra parte, el principio de subsidiariedad del Estado también permite
excluir a las empresas publicas de las normas de defensa de la competencia.
Conforme a tal planteamiento “las empresas publicas del Estado, que son
creadas para la satisfaccion de una necesidad publica y en cumplimiento del
principio de subsidiariedad, corresponden a un esquema de poder-funcién u
officium, puesto que hallan su causa final en la tutela de intereses o fines
necesarios, que no son otros que las respectivas necesidades publicas’®°. De
esta forma, si se limita la actividad empresarial del Estado sélo a aquellos casos

en que una necesidad publica lo hace imperioso, entonces automaticamente se

159 phid. 119p.
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reconoce que dicha actividad y la empresa que la desarrolla tienen un caracter

especial y diferente, puesto que cumplen un fin de interés publico.

De esta forma, de acuerdo a este principio ninguna empresa publica debiese
someterse a las normas de defensa de la competencia. Es decir, el principio de
subsidiariedad excluye a las empresas del Estado del estatuto normativo de la
libre competencia, toda vez que se trataria de actividades en que existe un interés

publico prevalente que justifica la intervencion del Estado en dicha actividad.

Sin embargo, ademas de no compartir los argumentos y sustentos del
principio de subsidiariedad, éste tampoco se condice con la practica ni explica
aguellos casos en que de facto se aplica la l6gica de la libre competencia a

empresas del Estado.

Por lo tanto, de acuerdo a lo sefalado, la solucion no esta dada por la
discusion en torno a si las empresas publicas son o no titulares de las garantias
constitucionales, en particular del derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, ni tampoco, en el principio de subsidiariedad, sino en la naturaleza
de las actividades que realizan las empresas, que son las que determinan si nos
encontramos inmersos en una légica competitiva susceptible de regirse y a su
vez de cometer ilicitos monopdlicos o si por el contrario se trata de una actividad

destinada a la satisfaccion de un interés publico y general.
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De esta forma, es posible sefalar que las empresas del Estado se encuentran
sometidas a las normas de defensa de la competencia sélo en aquellas
actividades en que acttan en virtud de la autonomia que se les reconoce y en un
ambito de “libertad” econdmica y que por ende son susceptibles de ser castigadas
por cometer ilicitos monopolicos o contra la libre competencia. De esta forma, en
aguellas actividades donde no rige tal principio de la libre competencia no es

posible su proteccién y tampoco la aplicacién de estas normas.

Conforme a esta premisa, se pueden excluir de la aplicacion del estatuto
normativo de defensa de la competencia a todas las empresas que cumplen
funciones publicas, ya sea como actividad principal o secundaria. Asi, siguiendo
la clasificacion antes desarrollada, las empresas de servicio publico estaran
generalmente excluidas, sin perjuicio de que en la practica algunas compiten con

empresas privadas'®0,

Luego, a contrario sensu, la mayoria de las empresas de mercado si estan
sujetas a las normas de defensa de la competencia, puesto que realizan
actividades regidas por un principio de rentabilidad y por una logica de libre
competencia. Sin embargo, en aquellas actividades no competitivas que realicen,

dichas normas ya no tienen cabida.

160 A modo ejemplar se puede sefalar Correos de Chile que es una sociedad del Estado continuadora legal
de un servicio publico y que cumple con la funcién publica de comunicacion y conectividad. Sin embargo,
compite con empresas privadas que realizan actividades muy similares.
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Con todo, de acuerdo a lo sefalado, la clasificacion anterior que diferencia
entre empresa de servicio publico y empresa de mercado, no basta como unico
criterio para determinar la aplicacion o no de estas normas, es decir s6lo permite
una primera aproximacion, pero que no se corresponde en todos los casos. Lo
determinante esta dado por la naturaleza de la empresa, el mayor o menor control
de la actividad y en particular por la naturaleza de la actividad que realiza. De
esta forma, ante la pregunta de si las empresas del Estado deben someterse o
no a las normas de defensa de la competencia, la respuesta es que es necesario
distinguir y determinar cual es la finalidad y naturaleza de la actividad; asi
actividades regidas por y en las que se debe proteger el bien juridico competencia
estan sometidas al estatuto normativo que la protege, en cambio actividades en
gue existe un interés publico especial y prevalente y en que los bienes juridicos
cautelados son otros, distintos a la competencia, dicho estatuto normativo ya no

es aplicable.
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IV. PARTE ESPECIAL: EL REGIMEN DE LAS

EMPRESAS MINERAS DEL ESTADO

CAPITULO 1. LA PROPIEDAD MINERA DEL ESTADO

1. Lareqgulacién en la Constitucion

La propiedad minera del Estado se enmarca dentro del Derecho Minero,
disciplina que puede ser entendida como una rama del derecho administrativo,
del derecho civil o bien como un sistema autbnomo dotado de sus propias

instituciones y principios'6?.

En Chile la situacion de los yacimientos mineros se encuentra regulada en
distintos cuerpos normativos, en particular en la CPR, la Ley N° 18.097 Organica

Constitucional de Concesiones Mineras (LOCCM) y el Cadigo de Mineria.

De las normas sefialadas, es posible establecer cuales son las instituciones
gue rigen en esta materia. Asi, de acuerdo a Vergara Blanco, las instituciones de

Derecho Minero son la publicatio minera o riqueza minera publificada, la

161 VERGARA BLANCO, A. 2010. Instituciones de Derecho Minero. Santiago, Abeledo Perrot, Legal
Publishing. 7p.
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concesion minera y el derecho minero, es decir los derechos que nacen tras el
otorgamiento de la concesién'®?, Las tres instituciones se encuentran

establecidas en la CPR.

De las tres instituciones antes sefialadas la mas relevante para objetos de
este trabajo es la publicatio, pues se encuentra estrechamente vinculada con el
dominio publico minero. La publicatio minera se encuentra regulada en el articulo

19 N° 24 inciso sexto de la CPR. Dicho articulo sefala:

“Articulo 19 N° 24 inciso sexto: El Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los
salares, los depdsitos de carbdn e hidrocarburos y las demas sustancias
fosiles, con excepcion de las arcillas superficiales, no obstante la
propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en
cuyas entrafias estuvieren situadas.”

Esta misma norma se encuentra en el articulo 1° del Cédigo de Mineria vy,
puede ser complementada con el articulo 591 del Codigo Civil que establece que
“el Estado es duefio de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estafio,

piedras preciosas y demas substancias fosiles”.

La existencia de una propiedad estatal sobre las minas se debe
principalmente a la regulacion historica que ha existido en esta materia. De

acuerdo a Vergara Blanco histéricamente las minas pertenecieron al Estado, ya

162 |pid. 13p.
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sea a la monarquia espafiola o al Estado de Chile propiamente tal. Dicha
situacion puede ser incluso remontada hasta la época del Imperio Romano
oportunidad en que aparecieron las primeras regulaciones de la materia. “Ya en
la dltima época del derecho romano estaban las minas claramente vinculadas a
un destino publico, a su explotacion publica, garantizada por la organizacion
politica; posteriormente, desde el comienzo del derecho medieval hasta el final
de las monarquias, tanto en la Peninsula como en las Indias (desde su conquista
y colonizacién), las minas constituyeron una regalia de la Corona”'®3. Durante la
conquista y colonizacion de Ameérica, la monarquia espafiola puso especial
interés en la regulacion de la mineria precisamente por la importancia que tenia
esta actividad en los primeros siglos de la colonia. Asi, en 1584 se dictaron las
Ordenanzas del Nuevo Cuaderno en las que se establecié el dominio del
monarca sobre las minas, la posibilidad de exploracién entregada a los

particulares y la formacién de tribunales especiales de minerial®4,

Recién con la Revolucion Francesa y las ideas liberales se comenzé a
desarrollar la idea de una propiedad privada sobre las minas. Pese a esto se
mantuvo la figura de concesién por parte del Estado a los particulares. Esta
tradicion llegé a América y a Chile en particular, integrandose al Codigo Civil, al

primer Cdodigo de Mineria y posteriormente a la Constitucién. La Constitucion de

163 VERGARA BLANCO, A. 1992. Principios y sistema del derecho minero. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 175p.
164 URIBE, A. 1960. Manual de Derecho de Mineria. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 20-21pp.
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1980 recogi6 esta idea de dominio estatal sobre las minas y ademas la nocion de

concesion judicial de la explotacion de las minas.

Por su parte, Vergara Blanco postula que esta propiedad que tiene el Estado
sobre las minas forma parte de la teoria del dominio publico, es decir que las
minas son bienes del Estado que envuelven un interés publico. “Asi, el nacimiento
de la teoria del dominio publico no tuvo otra razén para surgir que la de explicar
la vinculacion — casi natural, diran algunos- del Estado con ciertos bienes, como
las minas, en los cuales habria envueltos intereses publicos, caldo de cultivo de
las potestades estatales, y llamados no solo a ser usados, gozados y dispuestos
por él, sino prioritariamente, aun cuando en forma individual, por los particulares,
pero a través de reglas impuestas por el Estado”%. En el mismo sentido,
Armando Uribe le reconoce al Estado un rol preponderante en la estabilidad de
la actividad minera. “Corresponde al Estado una funcion preponderante en la
constitucién y vigencia de la propiedad minera ya que nuestras leyes le dan el
derecho de intervenir en todo lo que con ella se relaciona de manera de asegurar
su estabilidad para la produccién de una riqueza que no solo aproveche a quien

cede este dominio sino también al Estado y a la colectividad”™6,

Por ultimo, un elemento importante de la regulacion de la propiedad minera

es la clasificacion legal de las sustancias mineras. En este sentido, el Codigo de

165 VERGARA BLANCO, A. Op.cit. 1992. 175p.
166 URIBE, A. Op.cit. 1960. 44p. (cursivas del texto original)
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Mineria clasifica entre sustancias minerales concesibles y sustancias minerales

no concesibles.

Son concesibles o0 denunciables, de acuerdo al articulo 5° del Cédigo de
Mineria, las sustancias minerales metalicas y no metélicas y toda sustancia fosil,
en cualquier forma que se presente, incluyéndose las existentes en el subsuelo

de las aguas maritimas a las que se tenga acceso por tuneles desde tierra.

Por su parte, no son susceptibles de concesién minera, de acuerdo al articulo
7° del Codigo de Mineria, los hidrocarburos liquidos y gaseosos, el litio, los
yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a
la jurisdiccion nacional ni los yacimientos de cualquier especie situados en zonas

gue conforme a la ley se determinen de importancia para la seguridad nacional.

Sin embargo, esta clasificacion legal se puede complementar con otra que es
doctrinaria y que distingue entre minas que integran el dominio publico y minas
gue no forman parte del dominio publico. Dentro de las primeras se encuentran
tanto los minerales susceptibles de concesion judicial como aquellos no
susceptibles de concesion pero si de titulos administrativos (articulo 8° del

Caddigo de Mineria), es decir las dos categorias anteriores.

Luego, en la categoria de minas que no integran el dominio publico se
encuentran las arcillas y los aridos, minerales que no se encuentran bajo ningan

régimen legal especial y que acceden al predio superficial.
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Concesibles

De dominio publico

No concesibles
Minerales

Fuera del dominio

publico Arcillas

2. Situacion de las empresas publicas

2.1. No se les aplica el réegimen de las concesiones mineras

Para entender la situacién actual de las empresas publicas mineras, es
necesario atender a lo establecido por la CPR que regula la situacion de las
minas, sefialando que el Estado es el propietario de las mismas. De acuerdo a
esta normativa lo natural seria que la mayor parte de la exploracién y explotaciéon
de la mineria estuviese en manos de empresas estatales. Sin embargo, dicha
propiedad se ve limitada en la practica por el sistema de concesiones mineras
gue otorga derechos de aprovechamiento a favor de particulares. Ademas, se

establece que en el caso que el Estado quiera explorar y explotar directamente
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un yacimiento minero, debe sujetarse, por regla general a las mismas normas

que los particulares.

Por una parte, tratindose de las sustancias concesibles, que son la regla
general conforme al articulo 3° LOCCM, conforme al articulo 19 N° 21 inciso 2°,
el articulo 19 N° 24 inciso 10° de la CPR y el articulo 5° inciso 4° de la LOCCM,

el Estado necesita obtener una concesioén. Este ultimo articulo sefiala:

“Articulo 5°.- Si el Estado estimare necesario ejercer las facultades de
explorar con exclusividad y explotar sustancias concesibles, debera actuar
por medio de empresas de las que sea duefio 0 en las cuales tenga
participacion, que constituyan o adquieran la respectiva concesion minera
y que se encuentre autorizadas para tal efecto de acuerdo con las normas
constitucionales vigentes.”

De esta manera, el Estado podra explorar y explotar yacimientos mineros de
forma directa en la medida que obtenga la respectiva concesion, es decir

cumpliendo la misma exigencia que un particular.

Por otra parte, tratAndose de las sustancias no concesibles, el Estado puede
explorar y explotarlas de forma directa. Esto, en virtud de lo sefialado por el
articulo 8° del Cddigo de Mineria, que sefiala que la exploracién y explotacién de
las sustancias que no son susceptibles de concesién minera, podran ejecutarse
directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones

administrativas.
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Sin embargo, las empresas del Estado que operan en la actividad minera
fueron creadas con anterioridad a la Constitucion de 1980, de la LOCCM vy del
Caodigo de Mineria de 1983, de manera que su regulacion se encuentra en las
leyes que las crearon y sus modificaciones, las cuales han respetado su derecho

de exploracion y explotacion sin la respectiva concesion.

Esto en virtud de lo establecido en la Disposicién Transitoria SEGUNDA de la
CPR que sefiala que “mientras se dicta el nuevo Codigo de Mineria, que debera
regular, entre otras materias, la forma, condiciones y efectos de las concesiones
mineras [...] los titulares de derechos mineros seguiran regidos por la legislacién
que estuviere en vigor al momento en que entre en vigencia esta Constitucion,
en calidad de concesionarios”. Luego continua el mismo articulo sefialando que
“los derechos mineros a que se refiere el inciso anterior subsistiran bajo el imperio
del nuevo Cddigo, pero en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su

extincion, prevaleceran las disposiciones de dicho nuevo Cédigo de Mineria”.

De la norma transcrita se podria colegir que las empresas publicas mineras
pasaron a tener la calidad de titulares de una concesién minera. Sin embargo,
ninguna de ellas, salvo ENACAR S.A. puede ser entendida como titular de una
concesion minera. Como se revisara detalladamente mas adelante, ENAP
explora y explota hidrocarburos liquidos y gaseosos, que son sustancias no
concesibles, por lo que no puede caber en la categoria de concesionario; ENAMI

concentra sus operaciones en la fundicidon y comercializacion de la pequefia
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mineria, por lo que no es titular de yacimientos mineros sujetos a concesion
minera; por ultimo CODELCO se rige por la Disposicion Transitoria TERCERA
gue sefala que “la gran mineria del cobre y las empresas consideradas como tal,
nacionalizadas en virtud de lo prescrito en la disposicion 172 transitoria de la
Constitucion Politica de 1925, continuaran rigiéndose por las normas

constitucionales vigentes a la fecha de promulgacién de esta Constituciéon”.

De esta forma, las empresas publicas mineras, si bien se encuentran sujetas
en gran medida a la normativa que rige a los particulares, sus caracteristicas
especiales y sus leyes creadoras las han enmarcado en un campo de actuacién

ajeno a las concesiones mineras.

2.2. Clasificacioén

En la actualidad, existen cuatro empresas del Estado dedicadas a actividades
mineras. Tres de estas empresas son empresas publicas creadas por ley, ENAP,
ENAMI y CODELCO; y una corresponde a una sociedad del Estado, ENACAR

S.A. Esta ultima se encuentra en proceso de liquidacion.

A continuacion, se revisaran cada una de estas empresas en el orden en que
fueron constituidas o creadas: ENACAR S.A. en 1921, ENAP en 1950, ENAMI en

1960 y CODELCO en 1976.
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CAPITULO 2. EMPRESAS MINERAS DEL ESTADO

1. Empresa Nacional del Carbén S.A.

1.1. Breve referencia a sus origenes

Los origenes de ENACAR S.A. se remontan a las primeras explotaciones
industriales de las minas de carbon de Lota. Estas explotaciones se iniciaron el
afio 1844 y la explotacion industrial comenzd en 1852 con la formacién de la
compafiia Cousifio&Garland®’. Esta compafiia fue cambiando su denominacién
y de duefios durante el siglo XIX y XX; en 1857 se constituy6 la Sociedad Cousifio
e Hijo; en 1870 surge como Compafia Explotadora de Lota y Coronel; en 1905
se le llamé Compaiiia de Lota y Coronel; en 1921 se forma la Compafia Minera
e Industrial de Chile'%® y entre los afios 1933 y 1964 se denomindé Compaiiia
Carbonifera e Industrial de Lota. El origen de ENACAR S.A. es precisamente la
Compaifiia Minera e Industrial de Chile constituida en 1921 por escritura publica
ante el Notario de Valparaiso don Arturo Bascufian Cruz y aprobada por Decreto

Supremo de Hacienda N 1.588 de 192116,

167ASTORQUIZA, O.y GALLEGUILLOS, O. 1952 Cien Afios del Carbon de Lota 1852 - 1952. Antecedentes
histéricos, monografia y estudios sobre el desarrollo industrial, econémico y social de las minas carboniferas
de Lota en su primer siglo de vida. Santiago, Compafiia Carbonifera e Industrial de Lota.127p.

168 |pid. 131p.

169 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1921. Decreto Supremo N° 1.588: aprueba Compafiia Minera e Industrial
de Chile. 27 de julio de 1921.
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La Compafia cambié de nombre a Carbonifera Lota-Schwager S.A. en 1964
tras la fusion con la Compaifiia de Carbon Puchoco en Coronel creada en 1859
por Federico Schwager. En 1970, la Corporacion de Fomento de la Produccion
pasa a ser propietaria mayoritaria de las acciones de esta empresa. Por su parte,
el 22 de diciembre de 1973 por Resolucion de la Superintendencia de Compaiiias
de Seguros, Sociedades Andnimas y Bolsas de Comercio se establece la actual
razon social de Empresa Nacional del Carbon S.A. pasando a ser la propietaria
mayoritaria de la sociedad Carbonifera Lota-Schwager S.A'7%, Luego, en 1979
ENACAR S.A. constituye una empresa filial para la explotacion del yacimiento en
Coronel, y en 1987 le cede la propiedad de dicha filial a la Corporacion de
Fomento de la Produccion y a capitales privados. En 1989 ENACAR S.A.
constituye dos filiales, Carbonifera Victoria de Lebu S.A. (CARVILE S.A) e

ISAPRE del Carb6n S.A. (ISCAR S.A)).

De esta forma, contaba en 1989 con tres principales puntos de extraccion:
Mina de Lota, Mina Trongol en Curanilahue y CARVILE de Lebu. Sin embargo,
las ventas del carbon habian disminuido dramaticamente, por lo que el afio 1997
se acordo el cierre de la mina de Lota. El mismo afio la Superintendencia de
ISAPRES decidio cancelar el registro de ISCAR S.A. como Institucion de Salud
Previsional. Un destino similar sufrieron los otros yacimientos mineros: en 2006

tras un informe de los serios problemas de salud derivados del trabajo en la mina

170 VERGARA BLANCO, A. Op. cit. 2010. 222p.
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se cerr6 definitivamente la mina Trongol de Curanilahue; en 2008 se acordo el
cierre de CARVILE en Lebu. De esta forma, se comenz6 a comercializar el carbon
gue se tenia acumulado sin extraer mas mineral, sin embargo, a mediados del
afo 2010, se determind no continuar con la comercializacion debido a la calidad
variable del carbén comprado, al hecho que los pirquineros no formalizaban el
abastecimiento de carbon, el carbon importado tenia un costo menor al nacional
y este carbon podia ser comprado por la competencia y la disminuciéon de
produccion en algunas empresas industriales que utilizan carbon en sus

procesos.

Por su parte, en Junta Extraordinaria de Accionistas celebrada el 11 de abril
de 2013, se acordd la disoluciéon anticipada y liquidacién de la sociedad. En
consecuencia, la Empresa se encuentra actualmente en proceso de liquidacion.
De esta forma, el estudio de esta empresa tiene por objeto revisar el
funcionamiento que tuvo ENACAR como sociedad del Estado, pese a que
actualmente esté dirigida por una Comision Liquidadora y ya no funcione como
empresa, sino que para el solo efecto de liquidarse. Esto es sin perjuicio de que
se le aplique la normativa que la regula hasta su total liquidacion. Hasta la ultima
actualizacion de este trabajo, ENACAR S.A. continuaba en proceso de

liquidacion.
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1.2. Concepto y naturaleza juridica

ENACAR S.A. naci6 como parte de una compafiia carbonifera ya existente,
de manera que funcion6 como la continuadora legal de dicha compaiiia, la cual
tras varios cambios de denominacién y de propiedad pasé a tener la razon social

Empresa Nacional de Carbén S.A. en 1973.

La creacion de la Empresa se encuentra en los Estatutos de la Empresal’®. El

articulo 1° de dichos Estatutos sefala:

“Articulo 1°.- Se constituye una sociedad anonima denominada “Empresa
Nacional del Carbén S.A.” que se regira por las disposiciones de los
presentes estatutos, de la Ley N° 18.046 y su Reglamento y de las demas
normas aplicables a este tipo de sociedades, pudiendo emplear para fines
de propaganda la abreviatura “ENACAR S.A.”.

De esta forma, son caracteristicas de ENACAR S.A.:

() Es una sociedad del Estado, cuya propiedad corresponde en 99,9% a la
Corporacion de Fomento de la Produccién, estando el 0,1% restante en manos

de accionistas particulares'’?. Fue constituida mediante escritura publica;

(ii) Tiene personalidad juridica propia y de derecho privado;

171 ENACAR S.A. Estatuto Social [en linea] < http://www.enacar.cl/InfoSEP/InfoSocial.pdf>_[consulta: 8 de
abril de 2015]
172 ENACAR S.A. [en linea] <http://www.enacar.cl/InfoSEP/InfoEstructura.pdf > [consulta: 8 de abril de 2015]
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(i) No forma parte de la Administracion del Estado, conforme al articulo 1° de la

LOCBGAE;

(iv) Tiene patrimonio propio;

(v) Se rige por sus estatutos y por las normas comunes de toda sociedad

anoénima.

Por su parte, conforme al articulo 4° de sus Estatutos el objeto de esta

sociedad era:

(i) La exploracion, prospeccion, reconocimiento, explotacion o beneficio de

yacimientos mineros, especialmente carboniferos;

i) La importacién, exportacion, distribucion, compra, venta y comercializacion de

carbdn y sus derivados y subproductos;

(iii) El estudio, evaluacion, disefio, construccion y desarrollo de actividades de

caracter portuario en la bahia de Lota;

(iv) La prestacion de servicios de asesoria, administracion, organizacion de

empresas y asistencia técnica; y

(v) La inversién en todas sus formas y la administracion de los bienes en que

invierta.
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1.3. Sujeta 0 no ala fiscalizacién de una Superintendencia

ENACAR S.A. es una sociedad del Estado regida por la Ley N° 18.046 sobre
Sociedades Andénimas, por lo que se encuentra sujeta a la fiscalizacién de la

Superintendencia de Valores y Seguros.

1.4. Organizacion y administracion

La Empresa era administrada de forma muy similar a como lo hace una
sociedad andnima privada. De esta forma, la administracién recaia sobre un

Directorio, del cual se elegia un Presidente y un Vicepresidente.

A continuacion, se encontraba el Gerente General, el cual conforme al articulo
29 de los Estatutos estaba premunido de todas las facultades y obligaciones de

un factor de comercio.

Actualmente, la administracion de la Empresa se encuentra en manos de una
Comisioén Liquidadora. En Junta Extraordinaria de Accionistas celebrada el 11 de
abril de 2013 se decidié la liquidacion anticipada de la sociedad. El Directorio
sesiond por dltima vez el 7 de mayo de 2013. Por su parte, los miembros de la
Comisién Liquidadora fueron elegidos en Junta Ordinaria de Accionistas, de

fecha 23 de abril de 2014, por un periodo de tres afos.
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1.5. Composicion del Directorio

Como se ha sefialado la Empresa era administrada por un Directorio
compuesto de siete miembros que eran elegidos por la Junta de Accionistas. De
esta forma, a diferencia de las otras empresas publicas que se revisardn mas
adelante, ENACAR S.A. no tenia miembros del Directorio designados por ley,
sino funcionaba de la misma manera que el Directorio de una sociedad anénima

privada.

En la actualidad, la administracién de la Empresa recae sobre una Comision

Liguidadora compuesta por tres personas.

1.6. Gobierno corporativo: en particular regulacion de los conflictos de

interés

ENACAR S.A. forma parte del Sistema de Empresas Publicas (SEP), por lo
gue todo lo relativo a su gestién, control y normas internas se rige por las
disposiciones de dicha organizacién. Ademas, se encuentra sujeta a las normas

de gobierno corporativo de la Ley N° 18.045, Ley N° 18.046 y Ley N° 20.382.

En primer lugar, respecto a las normas del SEP, cabe recordar que esta

organizacién concentra un numero importante de decisiones al interior de las
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empresas publicas que congrega, tales como el nombramiento de sus directores,
politicas de eficiencia, control de gestion, etc. Ademas, se indican los principios
que deben regir a un buen gobierno corporativo. En la practica estas
recomendaciones se traducen en la designacion de los miembros del Directorio
conforme a criterios de excelencia, probidad y capacidad técnica y en el control

y auditorias que realiza SEP a las distintas empresas en que opera.

Pese a este marco regulatorio, no existié en la Empresa un gran desarrollo de
las préacticas de un buen gobierno corporativo, lo que puede ser explicado porque
desde el afio 1997 la Empresa ha vivido una situacion de crisis financiera que la
oblig6 a ir cerrando sus yacimientos de explotacion. En un contexto como ese no
parecia ser una prioridad el establecimiento de politicas de compliance o

similares.

En segundo lugar, ENACAR S.A. se encuentra sujeta a las normas de
gobierno corporativo que rigen para toda sociedad anonima. De esta forma, debe
cumplir con los articulos 39, 42 y 44 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades
Andnimas que regula el conflicto de interés y las operaciones con partes
relacionadas. Ademas, el articulo 50 bis inciso 6° de la misma Ley enumera los
casos en gque un director no serd independiente. Por ultimo, la Ley sobre
Gobiernos Corporativos establece los casos en que es obligatorio tener un

director independiente modificando el articulo 50 bis de la Ley N° 18.046.
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Por su parte, el articulo 23° de los Estatutos de la Empresa se refiere a los
conflictos de interés, estableciendo la obligacion de informar del posible conflicto

y de abstenerse de la deliberacion.

1.7. Controles administrativos especiales

A)_Control del Presidente de la Republica

ENACAR S.A. se encontraba sujeta a los siguientes controles de Presidente

de la Republica o de los Ministros respectivos:

(i) Debia disefar y cefiirse a un Presupuesto Anual de Caja que era aprobado por

el Ministerio de Hacienda;

(i) Sus proyectos de inversidbn debian ser aprobados por el Ministerio de

Desarrollo Social y por el Ministerio de Hacienda;

(i) Todo endeudamiento, directo o indirecto, debia ser previamente autorizado

por el Ministerio de Hacienda; y
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(iv) Debia enviar copias de sus estados financieros la Direccion de Presupuesto
del Ministerio de Hacienda, al Comité Sistema de Empresas Publicas y a las

Bolsas de Comerciol’s.

B) Control de otros 6rganos de la Administracion

ENACAR S.A. se encuentra sujeta al control del Contraloria General de la
Republica y al Consejo para la Transparencia, de la misma manera que el resto

de las empresas publicas y sociedades del Estado.

1.8. Destino de las utilidades

En conformidad al articulo 48 de los Estatutos, las utilidades de la empresa se

distribuiran entre los accionistas. Dicho articulo establece en su inciso segundo:

“Articulo 48.- Se distribuird anualmente como dividendo en dinero a los
accionistas, a prorrata de sus acciones, el 30% a lo menos de las utilidades
liquidas de cada ejercicio, salvo acuerdos diferentes adoptados en la Junta
respectiva, por la unanimidad de las acciones emitidas.”

173 ENACAR S.A. Estatuto Social. [en linea] <http://www.enacar.cl/Ley20285/marco.pdf> [consulta: 8 de
abril de 2015]
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Por su parte, el mismo articulo sefiala que en el caso de que hubiere pérdidas,

las utilidades seran destinadas, en primer lugar, a absorber dichas pérdidas.

De esta forma, a diferencia de lo que sucede con las otras empresas mineras
del Estado, las utilidades no ingresan a rentas generales de la Nacion, sino a los
accionistas. El principal accionista de ENACAR S.A. es la Corporacién de
Fomento de la Produccién que si bien forma parte de la Administracién del
Estado, las utilidades que obtenga le pertenecen y no pasan a rentas generales

de la Nacion.
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2. Empresa Nacional del Petroleo

2.1. Breve referencia a sus origenes

La Empresa Nacional del Petréleo fue creada en 1950 por la Ley N° 9.618,
luego de que una expedicion descubriera el primer pozo petrolifero de Chile en
el sector de Springhill, Magallanes en 1945. En dicha oportunidad el equipo que
realizaba la expedicién recomendd a la CORFO que se creara una empresa
publica dedicada a la exploracién y explotacién de petr6leot’4. “Este organismo
[ENAP] naci6 como filial de la Corporacion de Fomento de la Produccion y
reafirmé en su articulo primero la reserva del petréleo a favor del Estado”7®.
Ademas se le otorgd a CORFO la exploraciéon de todos los yacimientos
petroliferos de la region de Magallanes'’®. Sin embargo, la exploraciéon vy
explotacion exclusiva del petréleo por parte del Estado se establecié con
anterioridad al primer descubrimiento. “Esta condicién de substancia reservada
al Estado, que tiene el petrdleo, ya se la habia dado el legislador por ley N° 4.109
del afio 1926, esto es 4 afos antes de que comenzara a regir el Codigo de Mineria

de 1930y 6, del Cédigo en actual vigencia™’’.

174 EMPRESA NACIONAL DEL PETROLEO [en linea] <http://www.enap.cl/pag/100/776/historia> [consulta:
10 de abril de 2015]

175 URIBE, A. Op.cit. 1960. 520p

176 |pid. 518p

177 1bid. 513p. (las cursivas son del texto original)
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Luego de su constitucion, ENAP comenzd a construir refinerias en distintos
puntos del pais: Refineria de Petréleo de Concdn (1954), Refineria de Maipu,

Refineria Gregorio en Magallanes (ambas en 1959).

Hoy ENAP cuenta con dos filiales, Enap Refinerias S.A. y Enap Sipetrol
S.A78 La primera estd a cargo del procesamiento y almacenamiento de
combustibles liquidos y gaseosos; por su parte, Enap Sipetrol S.A. esti
encargada de la exploracion y explotacion de yacimientos en el extranjero.
Asimismo, ENAP tiene participacion en 22 sociedades coligadas, algunas de las
cuales se encuentran en Argentina y Ecuador. Las sociedades en que tiene
mayor participaciéon son Empresa Nacional de Geotermia S.A. (49%), Geotérmica
del Norte S.A. (48,6%) y Norgas S.A. (42%). Ademds, tiene participacion en
oleoductos, gasoductos y en terminales maritimos, como en GNL Quintero S.A.
(GNLQ), que es un terminal de recepcién, almacenamiento y regasificacion de
Gas Natural Licuado (GNL) que opera en la bahia de Quintero, Regién de
Valparaiso, y abastece de gas natural a la zona central de Chile. Por ultimo,
mantiene la explotacién directa y las refinerias en la Region de Magallanes,

Gregorio, Posesion y Cabo Negro.

De esta forma, ENAP participa en practicamente toda la cadena productiva

(exploracion, explotacion, refinacion y venta) del petréleo’®.

178 VERGARA B!_ANCO, A: Op. cit. 2010. 224p.
179 SANTA MARIA, R. 1972. Manual de Derecho Econémico. Tomo Il. Santiago, Ediciones Encina Limitada.
68p.
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2.2. Concepto y naturaleza juridica

ENAP fue creada por la Ley N° 9.618 de 1950, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado se encuentra en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1

del Ministerio de Mineria de 1987. El articulo 2° del referido Decreto sefala:

“Articulo 2°.- Créase con la denominacion de Empresa Nacional del
Petréleo, dependiente de la Corporacion de Fomento, una empresa
comercial con personalidad juridica que se regira Unicamente por la
presente ley y por los estatutos que, a propuesta del Consejo de dicha
Corporacion, se aprueben por decreto del Presidente de la Republica.”

Por su parte, el articulo 1° de los Estatutos de ENAP establece que:

“Articulo 1°.- De acuerdo a lo dispuesto en la Ley N° 9.618, de 19 de junio
de 1950, se constituye una empresa industrial y comercial con
personalidad juridica, bajo la denominacién “Empresa Nacional del
Petrdleo”, dependiente de la Corporacién de Fomento de la Produccién,
gue se regira por las disposiciones de la citada Ley y por los presentes
estatutos.”80

Conforme a lo anterior, las caracteristicas de la Empresa son:

(i) Es una empresa publica creada por ley;

180 CHILE. Ministerio de Economia y Comercio. 1950. Decreto N° 1.208: Estatutos de la Empresa Nacional
del Petréleo. 10 de octubre de 1950.
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(i) Tiene personalidad juridica propia y de derecho publico;

(iii) Se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Energia (antiguamente era el de Mineria, pero cambié con la dictacion de la Ley

N° 20.402 que creé el Ministerio de Energia®?);

(iv) Su patrimonio esta formado por los bienes que poseia al momento de la
dictacion de la ley, por los recursos que el Estado le asigne y por los bienes que

adquiera a cualquier titulo (articulo 2° inciso cuarto).

Por su parte, el objeto o giro de la empresa consiste en ejercer actividades de
exploracion, explotacion o beneficio de yacimientos que contengan
hidrocarburos, dentro o fuera de Chile, ya sea directamente o por intermedio de
sociedades en las cuales tenga participacibn o en asociacién con terceros
(articulo 2° del Decreto con Fuerza de Ley N°1). “En el territorio nacional la
actividad de exploracion, explotacion o beneficio de hidrocarburos, puede ser
realizada por Enap de forma directa, sin necesidad de contar con titulo juridico
habilitante especial, [...] sin embargo, si Enap ejerciere dichas actividades por

intermedio de sociedades en que sea parte o0 en asociacion con terceros, debera

181 El articulo 15 de la Ley N° 20.402 que Crea el Ministerio de Energia sefiala: “las atribuciones que confieran
las leyes y decretos supremos al Ministerio de Mineria, al Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, o a la Comision Nacional de Energia, o al respectivo Ministro, en todas aquellas materias
gue son de la competencia del Ministro de Energia en virtud de la presente ley, se entenderan conferidas al
Ministerio o Ministro de Energia, segun corresponda, por el sélo ministerio de la ley”.
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hacerlo por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de

operacion”182,

Ademas, la empresa puede directamente o a través de sociedades en que
tenga participacion, almacenar, transportar, transformar, tratar, procesar, refinar,
vender y, en general, comercializar petréleo o gas, asi como desarrollar cualquier

otra actividad industrial que tenga relacion con la energia geotérmica.

Por su parte, cabe sefalar que actualmente se encuentra en tramitacion el
Proyecto de Ley (Boletin 9628-08) que ampliara el giro de ENAP permitiendo que
ésta participe en la generacion eléctrica. El Mensaje Presidencial N° 592-362
sefala que el referido proyecto establece “una habilitacion para que la Empresa
pueda participar a través de sociedades, con determinados requisitos de
cumplimiento de uso y responsabilidad de endeudamiento y compromiso fiscal,
en actividades relacionadas con la generacion de energia eléctrica y transporte
necesario para conexiéon a un sistema eléctrico, asi como todas las actividades

comerciales e industriales relacionadas o necesarias para dicha participacion”82,

Por ultimo, las filiales de ENAP son sociedades andnimas cerradas, sometidas

a las normas de las sociedades anénimas abiertas.

182 VERGARA BLANCO, A: Op. cit. 2010. 225p

183 Mensaje Presidencial de Proyecto de Ley, Boletin N° 9628-08: Modifica la ley N° 20.365 que Establece
Franquicia Tributaria respecto de Sistemas Solares Térmicos, la ley General de Servicios Eléctrico y la ley
que Crea la ENAP. 30 de septiembre de 2014. 11p.
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2.3. Sujeta o no a lafiscalizacion de alguna Superintendencia

De acuerdo a sus Estatutos y la Ley que la regula, ENAP no se encuentra
sujeta a la fiscalizacion de ninguna superintendencia. Sin embargo, en sus
origenes se encontraba sujeta a la fiscalizacion de la Superintendencia de
Sociedades Andnimas (actual Superintendencia de Valores y Seguros) de
acuerdo a lo sefalado en el Estatuto de ENAP de 1950 y en el articulo 6° de la
Ley N° 9.618 original. Esta facultad se entendié derogada por la LOCCGR al

otorgarle la facultad fiscalizadora en el articulo 16.

Pese a esto, a partir del 4 de octubre de 2002 ENAP se encuentra
voluntariamente inscrita en el Registro de Valores de la Superintendencia de

Valores y Seguros, y por tanto, sujeta a su fiscalizacion.

Por su parte, ENAP Sipetrol S.A. y ENAP Refinerias S.A. se encuentran
sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros, en cuanto

constituyen sociedades anénimas.

Finalmente, el articulo 2° la Ley N° 18.410 que Crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustible sefiala que “el objeto de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles sera fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias, y normas técnicas sobre generacion,

produccion, almacenamiento, transporte y distribucion de combustibles liquidos,
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gas y electricidad”. Conforme a esta norma, ENAP se encuentra sujeta a la

fiscalizacion de esta superintendencia.

2.4. Organizacién y administracién

ENAP cuenta con dos lineas de negocios o areas de especializacion, por una
parte, se encuentra Exploracién y Produccion (E&P) y por otra, Refinacion y
Comercializacion (R&C). Estas areas son desarrolladas a través de las filiales de

ENAP: ENAP Sipetrol S.A. y ENAP Refinerias S.A.

La empresa es administrada por un Directorio del cual se elige un
Vicepresidente Ejecutivo. Dependen directamente del Directorio la Gerencia
General ENAP, una Auditoria y una Gerencia de Compliance. Luego se
encuentra la Direccion de Asuntos Corporativos y Comunicaciones y el Gerente
General. Dependen del Gerente General las gerencias de cada area:
Planeamiento y Gestion, Servicios, Finanzas, Recursos Humanos y HSEC
(Salud, Seguridad, Medio ambiente y comunicacion). Por udltimo, estan las
Gerencias de Exploracion y Produccion (ENAP Sipetrol S.A.) y de Refinacion y

Comercializacion (ENAP Refinerias S.A.).
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2.5. Composicion del Directorio

En conformidad al articulo 3° del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1987,
ENAP es administrada por un Directorio. El Directorio esta formado por las

siguientes personas:

() el Ministro de Energia, quien lo preside;

(ii) el Vicepresidente Ejecutivo de la Corporacion de Fomento de la Produccion

(CORFO);

(iii) tres directores designados por CORFO;

(iv) uno designado por el Instituto de Ingenieros de Minas;

(v) uno designado por la Sociedad Nacional de Mineria;

(vi) uno designado por la Sociedad de Fomento Fabril.

Por su parte, es importante sefialar que el cargo de Director de ENAP es
compatible con la remuneracion de cualquier otro cargo en servicio u 6rganos de
la Administracion del Estado. Ademas el cargo tiene una duracion de tres afos

pudiendo ser reelegidos.
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2.6. Gobierno corporativo: en particular regulacion de los conflictos de

interés

En primer lugar, es necesario destacar que conforme al articulo 1° de los
Estatutos y el articulo 2° del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, ENAP se regira
Gnicamente por la ley que la crea y por sus estatutos. Conforme a estas
disposiciones, a ENAP no se le aplicarian las normas de los gobiernos
corporativos. Sin embargo, conforme a lo visto anteriormente, la Ley de
Gobiernos Corporativos es aplicable siempre que no sea incompatible con las
leyes reguladoras de cada empresa. Ademas, la Ley N° 18.045 sobre Mercado
de Valores es plenamente aplicable a ENAP, ya que ésta se inscribid
voluntariamente en el Registro de Valores de la Superintendencia de Valores y
Seguros. En conformidad a esta normativa ENAP ha incorporado y desarrollado
elementos regulatorios del gobierno corporativo al interior de la organizacion de

la empresa.

De esta forma, ENAP cuenta con una Gerencia de Compliance destinada a
identificar y administrar actividades de ética y cumplimiento normativo interno y

externols4,

184 EMPRESA NACIONAL DEL PETROLEO [en linea]
<http://www.enap.cl/pag/107/1318/funciones_y_competencias > [consulta 10 de abril de 2015]
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Esta Gerencia fue creada en 2012 a raiz de la dictacion de la Ley de
Gobiernos Corporativos y estd a cargo del desarrollo de un programa de
prevencion y deteccion de los principales riesgos de incumplimiento normativo, y

de promover la generacién de buenas practicas dentro de la empresa.

Por su parte, ademas de esta gerencia, se encuentra en los Estatutos de
ENAP una regulacion expresa de los casos de conflictos de interés de los
miembros del Directorio. El articulo 16 de los Estatutos sefala:

“Articulo 16.- Los Directores que en una operacioén determinada tuvieren
interés, en nombre propio 0 como representantes de otra persona,
deberan comunicarlo a los deméas Directores y abstenerse de toda

deliberacion sobre dicha operacion. Los acuerdos se tomaran con
prescindencia del Director o Directores implicados.”

2.7. Controles administrativos especiales

A) Control del Presidente de la Republica

En la ley no se sefialan controles especiales del Presidente o del poder
ejecutivo en general. Sin embargo, el articulo 9° sefiala una norma de sujecion al

Ministerio de Mineria. Dicho articulo establece:
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“Articulo 9°.- Todo lo concerniente al cumplimiento de la presente ley sera
de la competencia del Ministerio de Mineria.”

La referencia ministerial debe ser entendida como hecha al Ministerio de

Energia conforme a la modificacion introducida por la Ley N° 20.402.

Esta relativa independencia del Presidente de la Republica se explica puesto
que ENAP es una empresa dependiente de la Corporacion de Fomento de la
Produccién, de manera que ésta Ultima tiene grandes atribuciones y participacion

en las decisiones de ENAP.

B) Control de otros 6rganos de la administracion

ENAP se encuentra sujeta a los controles comunes a todas las empresas del
Estado, esto es a la Contraloria General de la Republica y el Consejo para la

Transparencia.

Ademas de estos controles generales, ENAP esta sujeta, en primer lugar, a
un fuerte control por parte de la Corporacion de Fomento de la Produccion. Asi,
de los ocho miembros del Directorio, uno es el Vicepresidente Ejecutivo de la
Corporacion y otros tres son designados por la misma (articulo 3° del Decreto

con Fuerza de Ley N°1).
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Luego, conforme al articulo 5° de su ley creadora:

“Articulo 5° inciso primero.- El Directorio deberd someter anualmente al
Consejo de la Corporacion de Fomento de la Produccion la memoria y
balance anual de sus actividades.”

Ademas, el articulo 7° de los Estatutos se refiere al aumento del capital inicial
de la Empresa, el cual debera aumentarse anualmente “con la sola aprobacién
por el Consejo de la Corporacion de Fomento de la Produccién del balance en

que figuren dichos aumentos”.

En segundo lugar, el mismo articulo 5° del Decreto con Fuerza de Ley N°1 ya
citado y el articulo 22 de los Estatutos sefialan un control especial que ejerce la

Céamara de Diputados:

“Articulo 5° inciso segundo.- Debera, también, anualmente ilustrar a la
Camara de Diputados respecto de las actividades de la Empresa,
remitiéndole copias de dicha memoria y balance y una lista del personal y
de sus remuneraciones.”

2.8. Destino de las utilidades

El destino de las utilidades de ENAP se encuentra regulado en sus Estatutos
y en los Estatutos Sociales de sus filiales ENAP Sipetrol S.A. y ENAP Refinerias

S.A.
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El Estatuto de ENAP sefiala en su articulo 6° Letra e€) que las utilidades
liquidas y beneficios que obtenga la empresa formaran parte de su patrimonio
hasta la que la industria petrolera alcance su completo desarrollo. Una vez
cumplida esta condicion, las utilidades ingresaran a rentas generales de la

Nacion..

Lo anterior debe ser complementado con los estatutos de las filiales de ENAP.
Asi, en los estatutos sociales de ENAP Sipetrol S.A., el articulo 20 sefiala que la
sociedad distribuird anualmente como dividendo en dinero a sus accionistas, a
prorrata de sus acciones, a lo menos el treinta por ciento de las utilidades liquidas
de cada ejercicio. Los accionistas de ENAP Sipetrol son ENAP y ENAP
Refinerias. De esta forma, las utilidades de esta filial pasan indirectamente a

rentas generales de la Nacion.

Por su parte, los estatutos de ENAP Refinerias S.A. establecen la misma regla
en el articulo 23. En este caso, los accionistas de ENAP Refinerias S.A. son
ENAP y CORFO. De esta forma, las utilidades de la empresa ingresan de manera
indirecta a rentas generales de la Nacion, puesto que normalmente estan

destinadas a la reinversion en la misma empresa.
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2.9. Aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia

De acuerdo a lo revisado en la Parte General de este trabajo, la aplicacion de
las normas de defensa de la libre competencia a las empresas publicas
dependera de las circunstancias de cada una de estas empresas. Debido a esto
en el caso particular de ENAP es necesario revisar especialmente las

caracteristicas del mercado en el que opera y sus limitaciones.

A)_Descripcién del mercado

El primer elemento a tener en consideracion es el dominio que tiene el Estado
sobre los depésitos de hidrocarburo. Esta norma se encuentra en el articulo 19
N° 24 inciso sexto de la CPR que sefiala:

“Articulo 19 N° 24 inciso 6°.-El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas, comprendiéndose en
éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de

carbon e hidrocarburos y las demas sustancias fosiles, con excepcion de
las arcillas superficiales.”

Ademas, el inciso 7° del mismo articulo excluye a los hidrocarburos liquidos y

gaseosos del régimen de concesion minera.
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Por su parte, el articulo 1° del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1987 que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 9.618 que crea
ENAP, reitera esta misma disposicion al sefialar:

“Articulo 1°.- El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e

imprescriptible de los depdsitos de hidrocarburos en cualquier terreno en
gue se encuentren.”

De los articulos citados es posible extraer algunas conclusiones. En primer
lugar, el dominio del Estado sobre los hidrocarburos liquidos y gaseosos es
absoluto y no se encuentra sujeto al régimen de concesiones. Lo anterior significa
gue, en materia de hidrocarburos, el dominio estatal es efectivo, a diferencia de
los minerales concesibles en los que el sistema de concesion minera ha
significado que en la practica no haya una explotacién directa del Estado. En
segundo lugar, dentro de las facultades y el objeto de ENAP se encuentra la
exploracion y explotacion de yacimientos de hidrocarburo, ya sea directamente o
a través de sociedades en las cuales tenga participacion. De esta forma, ENAP
podria constituirse como la tnica empresa que realice dichas labores, es decir la
ley le ha entregado el monopolio en materia de exploracion y explotacion, salvo

gue ENAP decida realizar dicha funcion por intermedio de una sociedad.

Por otra parte, es importante sefialar que el mercado de combustibles liquidos
tiene diferentes etapas. Estas etapas son (i) extraccion; (i) importacion y

refinacion; (iii) distribucion mayorista, que contempla abastecimiento y transporte
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y (iv) distribucion minorista. ENAP participa en la primera etapa, en la que tiene
un monopolio legal, y en segunda etapa (refinacién) en la cual goza de una
posicion dominante. En este sentido el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia ha dicho que “la FNE sefiala que la oferta de productos finales
proviene de la refinacion nacional del petrdleo crudo, mas la importaciones, en la
primera industria si bien existe libertad de acceso, solo participa Enap, por lo
tanto, si al volumen de sus operaciones de importacion se suma la produccion
que de ellos hace dicha empresa, es indiscutible su posicién dominante™8; en el
mismo sentido, el Tribunal ha sefalado que “ENAP es actualmente el unico
refinador de combustibles liquidos en nuestro pais, por lo que podria detentar
una posicién dominante en el mercado de la provision de combustibles liquidos

refinados para distribucién mayorista”1#6.

Conforme a lo anterior, pese a existir libertad en el mercado de refinacion,
ENAP es el unico refinador en Chile, ostentando por tanto de una posicion
dominante. Sin embargo, dado que también existe libertad de importacion, en la
practica ENAP no puede abusar de su posicion, pues la competencia con las
importaciones lo obliga a bajar los precios. La posicion dominante “no constituye
un problema para el sector, ya que no siendo aquella suficiente para abastecer

el mercado nacional y existe libertad para importar productos refinados, no se

185 TDLC, 10 de junio de 2005, Rol N° 18/2005. 2p.
186 TDLC, 18 de abril de 2008, Rol N° 64/2008. ¢.13
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vislumbran barreras y el precio cobrado por la Empresa Nacional de Petroleos,
en adelante también Enap, equivale al de importacién del producto refinado, con

lo cual no habria aprovechamiento de su posiciéon dominante”8’,

El hecho que ENAP sea la Unica empresa de refineria en Chile obedece a
diversos factores. En primer lugar, dado que ENAP es el llamado a explotar los
yacimientos que pertenecen al Estado, presenta una ventaja para desarrollar esta
tarea. A esto se le suma lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto con Fuerza de
Ley N°1 que declara de utilidad publica, para los efectos de la expropiacion, todos
los terrenos que, por decreto supremo dictado por el Ministerio de Mineria, se
determinen como necesarios para cualquiera de los fines indicados en el articulo
2°. En segundo lugar, si bien en Chile no hay barreras para el mercado de la
refinacion, el escaso gas y petrdleo que existe hace que su explotacién y
refinacion sea extremadamente cara y poco rentable en relacion a las cantidades

gue se pueden producir.

Por otro lado, en las etapas de distribucion mayoritaria y minoritaria, ENAP no
participa. Sin embargo, concentra el 73% de la capacidad de almacenamiento de
petréleo’®, de manera que los distribuidores deben adaptarse y adecuarse a la

ubicacion y condiciones de las plantas de almacenamiento de ENAP.

187 TDLC, 18 de junio de 2005, Rol N° 18/2005. 2p.
188 |pid. 3p.
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Por su parte, ENAP ha sefalado al contestar una demanda ante el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia que la actividad de distribucion de
combustibles liquidos se caracteriza, entre otros aspectos, por “(i) los grandes
volimenes de venta involucrados y el compromiso de importantes inversiones;
(i) ser una actividad que, producto de los componentes quimicos de los productos
gue se transan, podria poner en serio riesgo la integridad de las personas y el
medio ambiente; y (iii) ser una actividad esencial en la marcha y desarrollo del

pais™t®,

Este ultimo es importante, pues es lo que explica y justifica que ENAP
desarrolle grandes proyectos de inversion, pese a la poca cantidad de petroleo

gue existe en Chile

De esta forma, es posible indicar gue ENAP opera en un mercado monopdlico
a nivel nacional en la etapa de exploracién y explotacion, pero que compite con
las importaciones del producto, debido a que la extraccion nacional no alcanza a
cubrir la demanda. Luego, goza de una posicion dominante en la etapa de
refinacion y comercializacion por ser la Unica empresa que hace dicha tarea, sin
perjuicio de tratarse de un area abierta a otros competidores. Por ultimo, no
participa en la distribucién del producto, etapa en la que en Chile existen distintas

empresas en la competencia.

183 TDLC, 18 de abril de 2008, Rol N° 64/2008. 7p.
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B) Limitaciones

En relacion a las funciones que cumple la Empresa, como hemos sefialado,
estas se concentran en dos areas de especializaciébn, por una parte, la
exploracion y produccion y por otra, refinacion y comercializacion. En el
desarrollo de estas actividades ENAP se encuentra sujeta a ciertas limitaciones.
Estas limitaciones dicen relacién con los controles administrativos a los que esta
sujeta, ya vistas, y también en relacién a politicas de inversion y comerciales. En
este Ultimo punto, es importante sefialar que, conforme a la jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica, ENAP tiene limites para la creacion de
nuevas sociedades. Asi, la Contraloria ha sefialado que “la realizacion de los
trabajos referidos a través de sociedades, so6lo puede hacerse por medio de
régimen especial de contrato de operacién y concesiones administrativas
contempladas en el articulo 19 nimero 24 inciso 10° de la CPR, en cuya virtud
las sociedades sélo pueden ejecutar por cuenta del Estado tareas especificas
que sefale el Presidente de la Republica en el respectivo decreto supremo y con

sujecioén a requisitos y condiciones que este fije para cada caso”1%,

De esta forma, las limitaciones o restricciones que tiene ENAP para fines de
inversion y comerciales se justifican en la medida que esta empresa tiene el

monopolio de la explotacion y exploracion de hidrocarburos en Chile. Sin

190 CGR, 7 de abril de 1989, Dictamen N° 9.188. En el mismo sentido: CGR, 28 de abril de 1989, Dictamen
N° 11.160.
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embargo, como hemos sefialado anteriormente, ENAP compite con las empresas
de explotacion y exploracion de hidrocarburos extranjeras, toda vez que en Chile
no hay suficiente petrdleo para satisfacer la demanda, y es precisamente desde
esta perspectiva en la que se manifiestan las desventajas de las restricciones a

las que se encuentra sujeta.

C) Aplicacion de las normas de defensa de la competencia

De acuerdo a la clasificacion de las empresas del Estado que se hizo en la
Parte General en relacion a la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia, ENAP se encuentra dentro de la categoria de empresas de
mercado monopdlicas. En este sentido, ENAP se rige mayoritariamente por un
principio de rentabilidad, sin perjuicio de que su caracter de empresa minera
monopolica otorgado por la CPR indica que forma parte de la teoria de dominio
publico, desarrollada al principio de esta Parte Especial, que relativiza este
caracter puramente mercantil de la empresa. Es decir, tiene un caracter ecléctico

entre empresa de mercado y de servicio publico.

De esta forma, ENAP se mueve entre actividades mercantiles propiamente
tales y como parte integrante de la teoria del dominio publico, lo que hace
complejo el analisis sobre la aplicacion de las normas de defensa de la

competencia a ENAP.
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En el ejercicio de las actividades mercantiles, ENAP tiene el monopolio legal
en la exploracion y explotacion y el monopolio natural en la refinacién, sin
embargo, compite con las empresas importadoras de petréleo, debido a que la
extraccion del producto en Chile no es suficiente para abastecer la demanda.
Respecto a la naturaleza de estas actividades ambas corresponden a funciones
industriales, lo que hace en principio aplicables las normas de defensa de la
competencia. Sin embargo, en el caso particular y excepcional de ENAP, tanto
en su fundacion como en las actividades que realiza en la actualidad, su funcién
industrial tiene un interés publico, puesto que se ha entendido que el desarrollo
de la industria del petroleo ayuda al progreso y desarrollo del pais y que como tal
debe ser promovida y ejecutada por una empresa publica. Esta funcidén publica

se traduce especialmente en la exploracion de yacimientos de petroleo.

En definitiva, ENAP debe sujetarse a las normas de defensa de la
competencia pero con dos consideraciones o limitantes: por una parte sélo se
aplicaran respecto de las actividades propiamente industriales y comerciales de
ENAP regidas por un principio de rentabilidad, y por otra parte, que en la
aplicacion de estas normas se tomen en consideracion todos los elementos que
caracterizan a ENAP, esto es que integra la teoria del dominio publico, el destino
de sus utilidades, las limitaciones para actuar y los controles administrativos a los

que se encuentra sujeta.
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3. Empresa Nacional de Mineria

3.1. Breve referencia a sus origenes

La Empresa Nacional de Mineria nacié en 1960 a partir de la fusion de la Caja

de Crédito Minero y la Empresa Nacional de Fundiciones por el DFL N° 153.

Para comprender el origen de ENAMI es importante sefialar algunos hitos
histéricos relacionados con la mineria. Asi, la dictacion del primer Codigo de
Minas en 1888 permitid el ingreso de grandes capitales extranjeros al pais,
transformoé la actividad en el “sueldo de Chile” e instal6 la brecha entre pequena,
mediana y gran mineria. Ese mismo afio se fundé la Sociedad Nacional de
Mineria (SONAMI) que nacié con el objeto de fomentar la pequefia y mediana
mineria, de manera de hacer rentable la explotacibn a menor escala de los
minerales. Esta idea se plasmé en la creacion en 1927 de la Caja de Crédito
Minero (CACREMI) que “tendria como unico objetivo el otorgar préstamos a
mineros nacionales para construir plantas de concentracién siempre que tuvieran
reservas cubicadas de mineral, a la vista, con tonelaje y ley suficiente para
abastecer una planta por un periodo no inferior a diez afios”'°!. Sin embargo,

dadas las dificultades de los pequefios mineros para cumplir con dichos

191 MILLAN, A. 2006. La mineria metalica en Chile en el siglo XX. Santiago, Editorial Universitaria. 57p.
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requisitos, CACREMI desarroll6 directamente plantas de tratamiento de
minerales de baja ley, asi como posibilité la venta y compra por parte de
pequefios mineros sin la necesidad de recurrir a otros intermediarios. En 1932,
en el marco de la crisis economica, se le permitio a la Caja de Crédito Minero
tener la exclusividad en la compra y beneficio del oro y la posibilidad de conceder
subsidios a sociedades y personas naturales dedicados a la explotacion de la
plata, cobre y manganeso!®?. CACREMI debia cumplir ademas con una funciéon
de fomento de la actividad minera. Debia “desarrollar los planes de estudio e
investigacion necesarios para el incremento de la produccion, y para el
perfeccionamiento de los métodos industriales y técnicos de la industria minera,
y, ademas desarrollar actividades industriales y comerciales necesarias para el
fomento de la mineria”®3. La importancia econémica del sector llevé a que en

1953 se creara el Ministerio de Minas.

Por su parte, en 1955 se cre6 la Empresa Nacional de Fundiciones con el
objetivo de darle un mayor valor a los minerales explotados en el pais de manera
de poder venderlos directamente en Chile, evitando la exportacion por un lado y
la dependencia de las importaciones, por el otro. Sus principales funciones eran,

instalar y explotar directa o indirectamente fundiciones y refinerias de minerales.

192 |pid. 2006. 109p.
193 SANTA MARIA, R. Op. cit. 1972. 60-61pp.
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Esto la facultd para administrar las fundiciones ya existentes (Paipote) y para

instalar, construir y explotar nuevas fundiciones®®*.

Finalmente, en 1960 nace ENAMI a partir de la fusion de la Caja de Crédito
Minero y la Empresa Nacional de Fundiciones, por lo que reunié las funciones y
atribuciones que tenian ambas entidades. En sus inicios contaba con dos
departamentos, uno de operaciones y el otro de fomento. El Departamento de
Operaciones continué con el trabajo que hacia CACREMI en las agencias de
compral®. Por su parte, el “Departamento de Fomento decidié reanudar los
mutuos en dinero, linea de crédito que estaba semiparalizada por la escasez de
fondos que afecté a CACREMI en sus Ultimos afos”'°6, Ademas, se realizaron

estudios distritales de eventual potencial productivo.

Las funciones de operacion y fomento de ENAMI se mantienen hasta el dia
de hoy. En la actualidad, ENAMI cuenta con oficinas comerciales y poderes de
compra distribuidos entre Arica y Rancagua; tiene cinco plantas de beneficio:
José Antonio Moreno (Taltal), EI Salado, Manuel Antonio Matta (Paipote),

Vallenar y Planta Delta (Ovalle); y la planta de fundicion H. Videla Lira (Copiap6).

Ademas, cuenta con una filial que es la Compafia Minera Nacional Limitada
(COMINA) constituida por escritura publica en 1969. El objetivo de esta sociedad

es efectuar toda clase de actividades, negocios y servicios relacionados directa

194 pid. 61p.
195 MILLAN, A. Op.cit. 2006. 113p.
196 |pbid. 2006. 115p.
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o indirectamente con la Mineria y principalmente la exploracién, investigacion,
reconocimiento, prospeccion y explotacion de yacimientos, tanto metéalicos
como no metalicos, tratamiento y beneficio de minerales; la adquisicion y
enajenacion de minerales, otorgar concesiones mineras, prestacion de servicios
y constituir o integrar sociedades!®’. Los socios de CONAMI son ENAMI con un

99% y el Centro de Investigacion Minera y Metalurgica con un 1%.

Por dltimo, ENAMI tiene participacion en la propiedad de ocho entidades
relacionadas con la mineria a través de propiedad accionaria o de derechos sobre
la empresal® y representacion, esto es intervencion en sus érganos de decision,

en doce sociedades mineras®.

3.2. Concepto y naturaleza juridica

Conforme a lo sefialado, ENAMI fue creada por el DFL N° 153 de 1960.

197 EMPRESA NACIONAL DE MINERIA [en linea] <http://www.enami.cl/acerca-de-enami/quienes-
somosffiliales-y-otras-participaciones.html> [consulta: 12 de abril de 2015]

198 Tiene participacion en: Fundicion y Refineria del Pacifico S.A.;-Puerto de Ventanas S.A.;-Sociedad Legal
Minera Esperanza Il Una de la Sierra Aspera;-Sociedad Legal Minera Esperanza Una de la Sierra Aspera;-
Sociedad Legal Minera San Pedro Una de la Sierra Aspera;-Sociedad Legal Minera Olimpo 1l Uno de la
Sierra Aspera;-Sociedad Legal Minera Waleska Tercera Uno de la Sierra Aspera; y,-Sociedad Proyectos y
Construcciones Mineras Limitada.

199 Tiene representacion en:.-Camara Chilena-China de Comercio;-Compaiiia Minera Nacional;-Compaiiia
Minera Teck Carmen de Andacollo;-Compafiia Minera Teck Quebrada Blanca S.A.;-Sociedad Contractual
Minera Lagarto;-Sociedad Contractual Minera Las Pintadas;-Sociedad Contractual Minera Los Potrillos;-
Sociedad Legal Minera Jerusalem Uno de Ovalle;-Sociedad Legal Minera Los Quilos, La Escondida y Otras
de Petorca;-Sociedad Legal Minera Trinidad de Antioquia Uno de Ovalle;-Sociedad Legal Minera San
Pancracio Uno de Limari; y,-Sociedad Minera Exploradora y Explotadora Limitada.
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El articulo 1° del citado DFL ordena la fusion de la Caja de Crédito y Fomento
Minero con la Empresa Nacional de Fundiciones, y luego sefiala que ENAMI es

la continuadora legal de la Empresa Nacional de Fundiciones, asi:

“Articulo 1°.- Sustituyese el nombre de Empresa Nacional de Fundiciones
por el de “Empresa Nacional de Mineria”, la que continuara siendo una
Empresa del Estado, con personalidad juridica propia y que se regira por
las disposiciones de la presente ley y por lo reglamentos que dicte el
Directorio. Su duracién sera indefinida y su domicilio la ciudad de Santiago.
Las relaciones de la Empresa con el Gobierno se ejerceran por intermedio
del Ministerio de Mineria.”

Las caracteristicas de la Empresa son:

(i) Es una empresa publica creada por ley;

(i) Tiene personalidad juridica propia y de derecho publico;

(i) Se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de

Mineria;

(iv) Su patrimonio esta formado por el patrimonio de la Empresa Nacional de
Fundiciones, el patrimonio de la Caja de Crédito y Fomento Minero, los recursos
ordinarios y extraordinarios que diversas leyes le han otorgado a ambas
instituciones, las utilidades que obtenga en el desarrollo de sus actividades
industriales y comerciales y por los bienes que adquiera (articulo 4 del DFL N°

153).
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Por su parte, de acuerdo al articulo 2° del DFL N° 153 el objeto o giro de la
empresa consiste en “fomentar la explotacion y beneficio de toda clase de
minerales existentes en el pais, producirlos, concentrarlos, fundirlos, refinarlos e
industrializarlos, comerciar con ellos o con articulos o mercaderias destinados a
la industria minera, como igualmente, realizar y desarrollar actividades

relacionadas con la mineria y prestar servicios a favor de dicha industria”.

3.3. Sujeta o0 no alafiscalizacion de una Superintendencia

La empresa no se encuentra sujeta a la fiscalizacion de ninguna
Superintendencia. Sin embargo, en el texto original del DFL N° 153 el articulo 27
establecia que la empresa gquedaba bajo la supervigilancia exclusiva de la
Superintendencia de Bancos. Este articulo fue derogado a propdsito de la
modificacion de la LOCCGR que introdujo en el articulo 16 la facultad
fiscalizadora de la Contraloria respecto de las empresas publicas y sociedades

del Estado.

Por su parte, el DL N° 1.349, cuyo texto refundido fue fijado por el DFL N°1 de
1987 sujeto a las empresas del Estado productoras de cobre y sus subproductos

a la fiscalizacion de la Comisién Chilena del Cobre (COCHILCO).
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3.4. Organizacion y administracion

El articulo 11 del DFL N° 153 sefiala que la empresa serd administrada por un

Directorio.

Luego, dependen directamente del Directorio el Vicepresidente Ejecutivo y el
Gerente de Auditoria Corporativa y Departamento de Prevencién del Delito. Por
su parte, del Vicepresidente Ejecutivo dependen el Fiscal, el Secretario General,
el Coordinador de Gestion de Riesgo y la Jefatura de Comunicaciones. Por
altimo, se encuentran las Gerencias que reflejan las funciones que cumple
ENAMI, asi Administracion y Finanzas, Personas y Organizacion, Operaciones
de la cual dependen Fundiciones y Plantas de Beneficio, de Fomento y

Desarrollo, Sustentabilidad y Estudios.

3.5. Composicion del Directorio

De acuerdo al articulo 11 del DFL N° 153 el Directorio esta formado por diez

miembros, integrado de la siguiente manera:

(i) el Ministro de Mineria, quien lo preside;

(i) un representante del Ministro de Hacienda;
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(iii) tres Directores de libre eleccion del Presidente de la Republica;

(iv) un Director designado por la Corporacion de Fomento de la Produccion;

(v) dos Directores designados por la Sociedad Nacional de Mineria;

(vi) un Director designado por el Instituto de Ingenieros de Minas;

(vii) un Director designado por la Comisién Chilena del Cobre (COCHILCO).

Ademas, es importante destacar que el cargo de Director de ENAMI es
compatible con otros cargos publicos. Asi, el articulo 11 inciso sexto del DFL N°
153 sefiala que “tanto las remuneraciones como la asignacion indicada en el
inciso anterior seran compatibles con la remuneracién de cualquier otro cargo en
servicio u organo de la Administracion del Estado, excepto con la que
corresponderia a mas de dos directorios de similar caracteristica”. De esta forma,
es posible tener algun cargo publico dentro de la Administracion del Estado y ser

Director de ENAMI.

3.6. Gobierno corporativo: en particular regulacion de los conflictos de

interés

En primer lugar, es importante sefialar que, de acuerdo al articulo 1° del DFL

N° 153, ENAMI se regira por las disposiciones de la citada ley y por los
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reglamentos que dicte el Directorio. Conforme a dicho articulo, en principio no le
serian aplicables las reglas sobre gobierno corporativo. Pese a esto, con la
dictacion de la Ley N° 20.382 ENAMI desarrollo e incorporo elementos de control

de gestion al interior de su organizacion.

Asi, ENAMI cuenta con una Gerencia de Auditoria Corporativa y
Departamento de Prevencién del Delito. Conforme a lo indicado por la propia
empresa esta Gerencia esta destinada a mejorar las practicas corporativas al
interior de ENAMI, principalmente evaluar y mejorar la efectividad de la
administracion del riesgo, del control interno de los procesos operacionales y de

gestion de ENAMI.

Los principales objetivos de esta Gerencia son: (i) proteger los activos de la
organizacién, auditar el cumplimiento de normativas internas y externas,
procedimientos y directrices de la empresa; (ii) verificar que los riesgos de la
comparniia estan siendo monitoreados; (iii) fomentar el desarrollo de profesionales
en el &mbito de la auditoria interna; (iv) asesor a la Administracion superior de la
empresa. Conforme a esto, asesora al Directorio, al Vicepresidente Ejecutivo y

preparay ejecuta planes de auditoria interna.

Por su parte, ENAMI cuenta con regulacion expresa sobre potenciales
conflictos de interés. En primer término, se encuentran regulados en el articulo

13 del DFL N° 153, Dicho articulo sefala:
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“Articulo 13°.- Los Directores que en una operacion determinada tuvieren
interés directo o indirecto, a nombre propio 0 como representante de otra
persona natural juridica, o lo tuviere algun pariente suyo en linea recta,
sea por consanguinidad o afinidad, sin limitacion de grado, o sus
colaterales, hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, deberan comunicarlo al Directorio en la sesién respectiva,
abstenerse de toda deliberacion sobre dicha operacién y no concurrir a los
acuerdo correspondientes”.

Este articulo es complementado con el Reglamento Interno de ENAMI N° 11
sobre Personas Relacionadas y Conflictos de Intereses?®. Este reglamento
regula lo que se entiende por personas relacionadas (articulo 1°); las obligaciones
de los trabajadores de ENAMI en relacion a las declaraciones juradas que deben
hacer sobre su patrimonio, participacion en sociedades y posibles conflictos de
interés (articulo 2°); las obligaciones de las personas que contratan con ENAMI

(articulo 3°) y la inhabilitacién en la toma de decisiones (articulo 4°).

200 EMPRESA NACIONAL DE MINERIA, Reglamento Interno de ENAMI N° 11 sobre Personas Relacionadas
y Conflictos de Interés. [en linea] <http://www.enami.cl/images/stories/pdf/reglamentos2/R11.pdf> [consulta
20 de abril de 2015]
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3.7. Controles administrativos especiales

A) Control del Presidente de la Republica

El control del Presidente de la Republica se manifiesta principalmente a través
de las intervenciones del Ministro de Mineria en la toma de decisiones al interior
de la empresa. Ademas de ser el Presidente del Directorio, el Ministro de Mineria

interviene en otras materias especificas.

De esta forma, el DFL N° 153 sefiala los siguientes controles del Ejecutivo:

(i) Corresponde al Directorio emitir bonos o debentures o titulos de inversién
destinados a la mineria. La emision de bonos o debentures o titulos de inversién
destinados a la mineria s6lo podran ser acordados por el Directorio con

autorizacién previa del Ministro de Hacienda (articulo 17 letra c)).

(i) Cada seis meses, el Directorio presentara al Ministerio de Mineria un estado
de las operaciones de la Empresa y anualmente un Balance de la misma (articulo

17 letra p)).

(ii) El Directorio, para adoptar acuerdos que involucren el desarrollo de cualquier
politica que signifique el otorgamiento de subsidios al sector, debera contar con
el voto conforme del Ministro de Mineria y del representante del Ministro de

Hacienda (articulo 17 letra s)).
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(iv) Se autoriza a la empresa para vender en publica subasta cobre y toda clase
de productos mineros. El Presidente de la Republica reglamentara la forma en
que la institucion debera efectuar las operaciones referidas cuando actue por

cuenta de terceros, pudiendo establecer tarifas y comisiones (articulo 44).

(v) En una fecha determinada el Vicepresidente Ejecutivo enviard, por intermedio
del Ministerio de Mineria, al Presidente de la Republica, los presupuestos
corrientes y de capital de la empresa para el afio siguiente. El Presidente de la
Republica aprobara dichos presupuestos antes del 1 de enero del afio en que

deban regir (articulo 8°).

Las normas citadas se refieren principalmente a materias de presupuesto y de
proyectos de inversion y de desarrollo de los planes y politicas de la empresa.
Por su parte, ademas de estas formas de control, cabe recordar que los
reglamentos y los planes de fomento a la pequefia mineria son aprobados por
decreto supremo del Ministerio de Mineria y/o Hacienda y van a tramite de toma

de razoén ante la Contraloria.

De esta forma, la empresa goza de una autonomia relativa para tomar ciertas
decisiones, existiendo un estrecho vinculo con la Administracion y con las

politicas del Gobierno en materia de mineria y presupuestaria.
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B) Control de otros 6rganos de la Administracion

ENAMI, al igual que las demés empresas del Estado, se encuentra sujeta al
control de la Contraloria General de la Republica y del Consejo para la
Transparencia. Ademas de estos controles, se encuentra sujeta a la fiscalizacion

de la Comision Chilena del Cobre (COCHILCO en adelante).

COCHILCO fue creada junto a CODELCO por el Decreto Ley 1.349 de 1976
como organo técnico asesor del Presidente de la Republica en todas las materias
relacionadas con el cobre y sus subproductos?®. Sus principales funciones dicen
relacion con el asesoramiento del Gobierno en la formulacién de politicas para el
desarrollo, adquisicion, explotacidbn, manufactura y comercializacion de
yacimientos de cobre como oOrgano técnico especializado y fiscalizar el
cumplimiento de dichas politicas y en particular a las empresas productoras de
cobre del Estado. De esta forma, COCHILCO juega un rol fundamental en el
lineamiento de politicas de crecimiento y desarrollo de CODELCO
principalmente, pero también respecto de ENAMI en lo que respecta a la
produccion de cobre. Sin embargo, dado que la importancia de COCHILCO se
relaciona especialmente en su labor con CODELCO se hara un estudio mas

detallado en la seccion correspondiente a dicha empresa.

201 CHILE. Ministerio de Mineria. 1987. Decreto con Fuerza de Ley N°1: Fija Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto Ley N° 1.349 de 1976, que crea la Comision Chilena del Cobre. 28 de abril de
1987.
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Por su parte, el DFL N° 153 establece la sujecion de ENAMI a COCHILCO en
su articulo 7° inciso final, y ademas sefiala la intervencion del Ministerio de
Desarrollo Social. Dicho articulo sefiala que “tanto los proyectos de inversion
como los proyectos de exploracion e investigacion que incluya la Empresa en sus
presupuestos, deberan contar con la evaluacién conjunta del Ministerio de

Desarrollo Social y la Comisién Chilena del Cobre”.

De acuerdo a lo sefialado, ENAMI goza de una autonomia relativa en la toma
de decisiones, puesto que existe una amplia intervencion del Ministerio de
Mineria y de COCHILCO en la toma de decisiones, en el control y en general en

el lineamiento de las politicas de la empresa.

3.8. Destino de las utilidades

En conformidad al articulo 4° del DFL N° 153 las utilidades que genera ENAMI
en el desarrollo de sus actividades pasan a formar parte del patrimonio de la

empresa, de manera que no se integran a las rentas generales de la nacion.

Lo anterior se relaciona con la funcién de fomento que cumple ENAMI
respecto de la pequefia y mediana mineria, puesto que opera como institucion
crediticia y de subsidio. Dichos créditos son financiados precisamente a través

de las utilidades que genera ENAMI.
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3.9. Aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia

La aplicacion de las normas de defensa de la competencia a ENAMI ha sido
un tema aceptado generalmente por la doctrina nacional, asi como por la
jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, pese a que en
el caso especifico de ENAMI existen buenas razones para excluirlas de su

aplicacion.

Lo anterior se funda principalmente en el mercado en que operay en la funcion

de fomento que cumple.

A)_Descripcion del mercado

El mercado en que opera ENAMI ha sido descrito en la sentencia N° 70/2008
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia®®? en la cual se pronuncié sobre
la demanda interpuesta por un grupo de pequefios productores mineros y el

Presidente de la Asociacion Minera de Copiap0 en contra de ENAMI.

En la citada sentencia, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

comienza analizando el rol de fomento de ENAMI en la pequefia y mediana

202 TDLC, 2 de julio de 2008, Rol N° 70/2008.
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mineria. Asi sefiala que el rol de fomento “se funda en las dificultades que tienen
los pequefios y medianos mineros para acceder al mercado en condiciones
competitivas, y consiste en la aplicacion de una politica enfocada a entregar a la
pequefia y mediana mineria un conjunto de beneficios que permitan el desarrollo
de su actividad en condiciones mas favorables que las que generaria la sola
operacion del mercado™3, Este rol de fomento se ha implementado
constituyendo a ENAMI como unico poder de compra de los minerales formando
un mercado artificial. ENAMI ha generado “una demanda artificial por los
minerales extraidos por la pequefia y mediana mineria del cobre. Dichos
minerales no son demandados en condiciones similares por la mediana y gran
mineria, puesto que, en general, los procesos de extraccion, beneficio, fundiciéon
y refinacion de minerales estan integrados verticalmente y operan con escalas

mayores”2%4,

Conforme a lo sefialado por el Tribunal ENAMI genera un poder de compra
artificial con el objeto de ayudar y fomentar la pequefia y mediana mineria. Asi,
separa las funciones de extraccion, beneficio, fundicion y refinacion para obtener
un mercado desintegrado en el que tengan cabida los minerales obtenidos a
menor escala. Ademas, posibilita la compra de minerales de baja ley que en

condiciones normales no serian atractivos para ningan comprador. De acuerdo a

203 TDLC, 2 de julio de 2008, Rol N° 70/2008. c. 20
204 1bid. c. 20.
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esto, el Tribunal ha sefialado que “de no ser por la aplicacién de la politica de
fomento, es probable que, al menos en aquellos periodos en los que el precio del

cobre es bajo, la pequefia mineria no fuera sustentable”2%,

Es precisamente debido al rol de fomento que cumple ENAMI que en la
especie no existe un mercado competitivo ni una posicion dominante, puesto que
el mercado es artificial y creado para ayudar a un grupo determinado de
productores. “ENAMI no posee ningun tipo de exclusividad en la compra de
minerales otorgada por el Estado, ni ha desplazado a un eventual poder de
compra privado. ENAMI, en la practica, genera un mercado que no existiria en

condiciones normales”206,

El mercado en el que opera ENAMI no es un mercado competitivo, en la
medida que se trata de un mercado artificial creado por la funcion de fomento que
tiene ENAMI. Por tanto, no es posible hablar de monopolio o de abuso de posicion

dominante.

205 |bid. c.20.
206 |bid. c.21.

227



B)_Funciones gue cumple la empresa

La comprensiéon de las funciones que realiza ENAMI es fundamental para
entender por qué se debe excluir de la aplicacion de las normas de defensa de
la competencia. En este sentido, su funcion de fomento y promociéon de la
pequefia y gran mineria, la convierten en una empresa que se encuentra fuera
de la competencia de las empresas mineras tradicionales, incluida la Corporacién

del Cobre (CODELCO).

Por su parte, para comprender las funciones que realiza ENAMI es necesario
recurrir a la clasificacion entre pequefia, mediana y gran mineria. De acuerdo a
la Sociedad Nacional de Mineria y el Instituto de Ingenieros de Minas de Chile,
en atencion a la capacidad extractiva de una faena, el sector minero se divide en
pequefia mineria, cuando la capacidad de produccion es inferior a 100 mil
toneladas anuales; mediana mineria, cuando la produccién se encuentra entre
100 mil y 3 millones de toneladas anuales; y gran mineria, en los casos que la
capacidad de produccién supera los 3 millones de toneladas al afio??’. ENAMI

trabaja con las dos primeras categorias.

La pequefia y mediana mineria son sectores que el Estado ha considerado
gue requieren de fomento y promocion, pues pese a enfrentar dificultades para

competir en los mercados internacionales, son importantes para el desarrollo

207 VERGARA BLANCO, A. Op. cit. 2010. 39p.
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econdmico del pais. Tal ha sido la intencion del Ministerio de Mineria, al dictar el
Decreto Supremo N° 76 de 2003 que Aprueba Politica de Fomento de la Pequeiia
y Mediana Mineria, modificado por Decreto Supremo N° 13 de 2005 y por Decreto

Supremo N° 4 de 2009.

Los Decretos Supremos sefialados tienen por objeto “mejorar la productividad
de la pequefia y mediana mineria, aumentar su competitividad y promover el
acceso mas equitativo a las oportunidades de negocio”. De esta forma, los
principales lineamientos de la politica de fomento son (i) focalizada en proyectos
mineros viables, (ii) transparente en sus costos, (iii) disefiada por el Gobierno con
un presupuesto anual aprobado por el Parlamento, (iv) administrada por ENAMI,

y (v) orientada al desarrollo sustentable del sector.

Por su parte, los instrumentos de fomento son administrados a través de
ENAMI, la cual esta a cargo del Fondo de Capital de Riesgo, Desarrollo de
Capacidades Competitivas, Créditos para Desarrollo Minero y Acceso a

Mercados.

Conforme a lo sefialado, ENAMI es una empresa de fomento y desarrollo de
la pequefia y mediana mineria que corrige las fallas de los mercados y entrega

asistencia técnica a los productores de tal manera de hacer que sus productos

208 CHILE. Ministerio de Mineria. 2003. Decreto Supremo N° 76: Aprueba politica de fomento de la pequeiia
y mediana mineria. 24 de julio de 2003

229



sean competitivos. Crea un mercado artificial y economia de escala que permiten

un acceso competitivo a los pequefios y medianos productores.

Conforme a lo anterior, ENAMI estd a cargo de una misién de fomento y
promocion que tiene una clara finalidad publica. Esta tarea le ha sido
encomendada por decreto supremo y debe seguir los lineamientos establecidos

por el Presidente de la Republica y los Ministerios de Hacienda y Mineria.

C) Aplicacion de las normas de defensa de la competencia

La funcion de fomento que realiza ENAMI es un fundamento importante para
excluirla de la aplicacién de las normas de la libre competencia o al menos de
hacerlo de manera excepcional. ENAMI no tiene una finalidad comercial lucrativa,
esta destinada a fomentar una actividad econémica fundamental en Chile debido

a la rigueza minera existente.

En este sentido, de acuerdo a las categorias utilizadas en la Parte General en
relacion a la aplicacion de las normas de defensa de la competencia, ENAMI se
encuentra en la categoria de empresa de servicio publico. Si bien dentro de la
clasificacion de las actividades de la Administracion, la de fomento y la de servicio
publico son distintas, en este caso es posible englobar la actividad de ENAMI
dentro de esta categoria por el solo hecho de cumplir con una funcion publica
pese a no ser una actividad prestacional propiamente tal.
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La finalidad de ENAMI no obedece a la de una empresa de mercado, puesto
gue no compite con otras empresas para obtener mayores utilidades. ENAMI
crea un mercado artificial y economia de escala permitiendo el acceso

competitivo de los pequefios y medianos productores.

De esta forma, sujetarla a las normas de defensa de la libre competencia
significa un gravamen enorme para la Empresa, ya que implica obligarla a
someterse a légicas que no corresponden con su funcion, puesto que su finalidad
es el fomento de la mineria y no el lucro a través de una actividad economica.
ENAMI no se rige por la libertad econémica ni por un principio de libre
competencia sino esta destinada exclusivamente al cumplimiento de una funcién
publica, y, por lo tanto, no realiza actividades susceptibles de ser objeto de ilicitos

monopolicos.
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4. Corporacion Nacional del Cobre de Chile

4.1. Breve referencia a sus origenes

El origen de la Corporacion Nacional del Cobre se produjo tras la
nacionalizacién del cobre mediante reforma constitucional de 19712%. Esta ley
dispuso la nacionalizacion del cobre, la creacién de CODELCO vy el traspaso de
la propiedad de las empresas nacionalizadas a CODELCO?!°, El proceso de
nacionalizacién fue antecedido por la “chilenizacion” del cobre, llevada a cabo a
partir de 1966 con la Ley N° 16.425%!1 que cre6 sociedades mixtas entre el Estado
y las empresas extranjeras, otorgandole al Estado el 51% del capital. Las
primeras sociedades mixtas que se formaron fueron “El Teniente”, “Andina” y

Exotica. Luego en 1969 se constituyeron “Chuquicamata” y “El Salvador’?'2.

Luego, con la reforma de 1971 se asignd un 95% del capital de las empresas
nacionalizadas a CODELCO y un 5% a ENAMI, quienes pasaron a ser socias de
cinco sociedades colectivas del Estado que funcionaron como continuadoras

legales de cada una de las sociedades mineras mixtas que explotaban

209 MILLAN, A. Op. Cit. 2006. 82p.

210 CHILE. Ministerio de Mineria. 1971. Ley N° 17.450: Reforma la Constitucién Politica del Estado. 16 de
julio de 1971.

211 CHILE. Ministerio de Mineria. 1966. Ley N° 16.425: Modifica la Ley niUmero 11.828. 25 de enero de 1966.
212 \VERGARA BLANCO, A: Op. cit. 2010. 218p.
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anteriormente las empresas nacionalizadas. Ademas, se le traspasaron las
funciones y atribuciones del Departamento del Cobre?'3, érgano fiscalizador

creado en 1955.

Por su parte, la reforma constitucional que nacionalizé el cobre facultd al
gobierno de Chile para que dispusiera sobre la organizacion, explotacion y
administracion de las empresas nacionalizadas. “Posteriormente se dicté el DL
N° 1.167, de 1975, que incorpord los arts. 22 y 23 transitorios a la CPR de 1925,
recogiendo la posibilidad de que la ley regulara nuevamente lo concerniente a la
organizacion, explotacion y administracion de las empresas nacionalizadas,
como asimismo la creacion de una o mas empresas del Estado que, como
continuadoras legales de las sociedades colectivas del Estado, se hicieran cargo
del manejo de las mismas™*. En conformidad a esto, se dictaron en 1976 los DL
N° 1.349 y 1.350 que crearon la Comision Chilena del Cobre y la Corporacion
Nacional del Cobre (COCHILCO y CODELCO), respectivamente. Con la creacién
de CODELCO se disolvieron las sociedades colectivas del Estado Compaiiia de
Cobre de Chuquicamata, Compafia de Cobre Salvador, Compafia Minera
Andina, Sociedad Minera El Teniente y Compaiiia Minera Exotica, que pasaron

a formar parte de CODELCO.

213 SANTA MARIA, R. Op. cit. 1972. 77p.
214 VERGARA BLANCO, A: Op. cit. 2010. 219p
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En la actualidad CODELCO cuenta con ocho divisiones, Radomiro Tomic,
Chuquicamata, Ministro Hales, Gabriela Mistral, Salvador, Ventanas, Andina y El

Teniente.

Ademas, CODELCO tiene participacién en una gran cantidad de empresas
filiales y coligadas. Asi participa en diez filiales o coligadas del rubro mineria; en
dos del rubro plantas de tratamiento; en tres del rubro energia; en nueve
sociedades de comercializacion; en seis sociedades de investigacion y
tecnologia; en diez sociedades de inversion; en dos del rubro inmobiliarias; en
ocho entidades relacionadas con la salud y pensiones; y en tres sociedades
ligadas a nuevos usos del cobre y molibdeno. También tiene participacién en
empresas que no son filiales o coligadas. Asi, participa en 14 entidades de
desarrollo de relaciones comerciales; en 17 entidades de desarrollo de mercados;
en seis entidades de gestion medioambiental y sustentabilidad; y en 27

fundaciones, corporaciones y asociaciones sin fines de lucro.

4.2. Concepto y naturaleza juridica

CODELCO fue creada por el DL N° 1.350 de 1976 y se rige por las normas de
dicha ley, por su estatuto y por las normas de derecho comun compatibles con

su ley y estatutos.
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De esta forma, el articulo 1° del DL 1.350 crea y define a CODELCO al sefialar:

“Articulo 1°.- Créase, con la denominacion de Corporacion Nacional del
Cobre de Chile, que podrd usar como denominacién abreviada la
expresion CODELCO o CODELCO-CHILE, una empresa del Estado,
minera, industrial y comercial, con personalidad juridica y patrimonio
propio, domiciliada en la comuna de Santiago, de duracion indefinida,
sometida a la fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros
en los mismos términos que las sociedades anonimas abiertas, sin
perjuicio de lo dispuesto en el decreto ley N° 1.349, de 1976, que crea la
Comision Chilena del Cobre, y que se relacionara con el Gobierno a través
del Ministerio de Mineria.”

Por su parte, el articulo 1° de los Estatutos de CODELCO (Decreto N° 146 del

Ministerio de Mineria de 1991) sefiala lo siguiente:

“Articulo 1°.- De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto Ley N° 1.350, de
1976, la Corporacién Nacional del Cobre ser4 una Empresa del Estado,
minera, industrial y comercial, con personalidad juridica y patrimonio
propio, que se relacionara con el Gobierno a través del Ministerio de
Mineria y se regira por las disposiciones del citado Decreto Ley y de estos
Estatutos y por las disposiciones de derecho comun, en cuanto fueren
compatibles con aquéllas™*®.

De esta forma, son caracteristicas de CODELCO:

(i) Es una empresa publica creada por ley;

(i) Tiene personalidad juridica propia y de derecho publico;

215 CHILE. Ministerio de Mineria. 1991. Decreto Supremo N° 146: Modifica y fija texto refundido de los
Estatutos de la Corporaciéon Nacional del Cobre de Chile. 25 de octubre de 1991.
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iii) se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de

Mineria;

(iv) Tiene patrimonio propio y éste esta formado por los bienes, activos y pasivos
de las sociedades colectivas del Estado disueltas y los bienes que adquiera en

el futuro a cualquier titulo (articulo 4° del Decreto Ley N° 1.350);

(v) Se rige por el Decreto Ley N° 1.350, sus estatutos y el derecho comudn en lo

qgue fuere compatible con aquéllas.

Por su parte, el objeto de CODELCO es principalmente ejercer los derechos
gue adquirié el Estado en las empresas de la Gran Mineria del Cobre y en la
Compafiia Minera Andina con ocasion de la nacionalizacién del cobre (articulo 3°
del DL N° 1.350 y articulo 5° de los Estatutos). Conforme a esto, se encuentran

dentro de sus principales funciones las siguientes:

(i) Continuar la explotacion de los yacimientos de Chuquicamata, Exoética, El
Salvador, Rio Blanco, El Teniente y en general de las empresas mineras
pertenecientes a las Sociedades Colectivas del Estado que pasaron a formar

parte de CODELCO;

(i) Realizar exploraciones geoldgicas u otras tendientes a descubrir y reconocer

yacimientos de minerales no ferrosos;

(i) Constituir y adquirir concesiones mineras y demas derechos mineros;
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(iv) Producir minerales y concentrados de cobre, subproductos y demas

derivados y sustancias que se obtengan de la explotacién de minerales del cobre;

(v) Manufacturar o semimanufacturar cualesquiera de los metales, productos o

subproductos;

(vi) Comercializar minerales, productos y subproductos; y

(vii) En general, realizar en el pais o en el extranjero toda clase de actividades
civiles, comerciales o de cualquiera naturaleza, que se relacionen directa o
indirectamente con la exploraciéon, explotacion, comercializacion, produccién y

manufactura del cobre y otros metales.

4.3. Sujeta 0 no a la fiscalizacion de alguna Superintendencia

En conformidad al articulo 1° del DL N° 1.350 CODELCO se encuentra sujeta
a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros en los mismos

términos que las sociedades anénimas abiertas.
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4.4. Organizacion y administracion

La direccidon superior y administracion de la empresa corresponden al
Directorio y al Presidente Ejecutivo. El Directorio tiene la conduccién superior y
la supervigilancia de la empresa y el Presidente Ejecutivo, por su parte, es
nombrado por el Directorio, es el responsable de ejecutar los acuerdos del
directorio y de supervisar todas las actividades productivas, administrativas y
financieras de la Empresa. Estas actividades se gestionan a través de

vicepresidencias y de divisiones productivas.

De esta forma, junto al Presidente Ejecutivo se encuentran una Gerencia de
Estudios y Disefio Estratégico y una Consejeria Juridica. Luego, se encuentran
las Vicepresidencias de Administracién y Finanzas, de Recursos Humanos, de
Asuntos Corporativos y Sustentabilidad, de Comercializacién, de Proyectos, de
Desarrollo de Negocios, de Operaciones Norte y de Operaciones Centro Sur.
De estas ultimas Vicepresidencias dependen las Gerencias de cada una de las
divisiones y zonas de explotacién de CODELCO. Estas divisiones son Radomiro
Tomic, Chuquicamata, Ministro Hales, Gabriela Mistral, Salvador, Ventanas,

Andina y El Teniente.
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4.5. Composicion del Directorio

En conformidad al articulo 8° del DL N° 1.350 y al articulo 10° de los Estatutos,

el Directorio estd compuesto por:

(i) tres directores nombrados por el Presidente de la Republica;

(i) dos representantes de los trabajadores de la empresa, elegidos por el
Presidente de la Republica sobre la base de quinas separadas para cada cargo
propuestas por la Federacion de Trabajadores del Cobre, por una parte, y la
Asociacion Nacional de Supervisores del Cobre y la Federacidon de Supervisores

del Cobre en conjunto, por la otra;

(iii) cuatro directores nombrados por el Presidente de la Republica, a partir de
una terna propuesta para cada cargo por el Consejo de Alta Direccién Publica,

con el voto favorable de cuatro quintos de sus miembros.

Los miembros del Directorio tendran derecho a una remuneracion anual
equivalente a la de los Ministros de Estado incluidas las asignaciones que a éstos
correspondan. Por su parte, el articulo 8°A del DL N° 1.350 sefiala los requisitos
gue se deben cumplir para ser nombrado director de CODELCO; luego el articulo
8°B sefiala las incompatibilidades del cargo de director de CODELCO, a saber,
los senadores, diputados, ministros, subsecretarios, jefes de servicio, alcaldes,

concejales, los candidatos a alcalde o concejal, entre otros. Ademas, en
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conformidad al articulo 10° de los Estatutos a los Directores, al Presidente
Ejecutivo, a los Vicepresidentes y a los Gerentes Generales se les aplicaran las
incompatibilidades, inhabilidades, responsabilidades y prohibiciones que la Ley
N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas establece para los Directores de

Sociedades Andénimas.

4.6. Gobiernos corporativos: en particular regulacion de los conflictos de

interés

En primer lugar, de acuerdo al articulo 1° del DL N° 1.350 CODELCO se regira
por la citada ley y sus estatutos y por la legislacion comun en lo que fuere
compatible. De esta forma, le son plenamente aplicables las normas sobre

gobierno corporativo establecidas en leyes de derecho coman.

En conformidad a lo anterior, en materia de gobierno corporativo CODELCO
cuenta con una Auditoria General dependiente del Presidente Ejecutivo y
destinada a promover el control interno de la Empresa y filiales, velar por la
incorporacion y cumplimiento de las mejores practicas y procedimientos
administrativos y de gestion y de control de riesgos. Ademas, ha desarrollado un
formulario de cumplimiento de normas y buenas practicas al interior de la
empresa destinado a que cada una de las divisiones y empresas filiales de

CODELCO lo responda y dé a conocer la informacion requerida. Este formulario
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aborda, entre otros, (i) la adecuada y oportuna informacién del Directorio, su
funcionamiento, regulacion de conflictos de interés; (ii) la relacion de la sociedad,
los accionistas y el publico en general, es decir posibles problemas de agencia;
(i) procedimiento de sustitucién y compensacion de los ejecutivos principales;
(iv) definicion, implementacion y supervision de politicas y procedimientos de
control interno y gestién de riesgos en la empresa; (v) existencia de un Codigo
de Gobierno Corporativo, modelos de prevencion de delitos y politicas de

seguridad, sustentabilidad, salud ocupacional y relaciones con la comunidad?*6.

Por su parte, existe regulacion expresa en materia de conflicto de interés. En
primer término, el articulo 8° del DL N° 1.350 en su inciso segundo establece que
las personas que hayan sido designadas directores de acuerdo a las letras a) y
b) del inciso anterior (esto es los nombrados por el Presidente directamente y los
representantes de los trabajadores) deberan presentar una declaracién jurada en
la que declaren no encontrarse afectos a las incompatibilidades e inhabilidades

del cargo.

En segundo lugar, todos los directores de la empresa deberan presentar una

declaracion de patrimonio e intereses.

En tercer lugar, el mismo articulo en su inciso sexto sefiala que “los directores

deberan abstenerse de votar en aguellos casos en que, conforme a las normas

216CORPORACION DEL COBRE. [en linea], Santiago
<http://www.codelco.com/prontus_codelco/site/artic/20130628/asocfile/20130628162453/svs_20130628.pd
f> [consulta: 6 de junio de 2015]
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aplicables a las sociedades andnimas abiertas, tengan interés”. De la misma
manera, el articulo 10° inciso final de los Estatutos sefiala esta misma norma y

establece qué significa que haya conflicto de interés. Asi el mismo articulo sefiala:

“Se presume de derecho la existencia de dicho interés en toda
negociacion, acto, contrato u operacion en la que deba intervenir el
Director, su conyuge o sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, o las sociedades 0 empresas en las que sea
director o duefio directo o a través de otras personas, naturales o juridicas,
de un 10% o més de su capital.

Conforme a lo sefialado, CODELCO presenta un gran desarrollo de politicas
de buen gobierno corporativo en cumplimiento de la Ley de Gobierno Corporativo
y la Ley N° 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas,
tratandose de la empresa publica que ha incorporado la mayor cantidad de

principios y lineamientos contenidos en la ley.
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4.7. Controles administrativos especiales

A) Control del Presidente de la Republica

CODELCO, pese a ser una empresa gue funciona de forma muy similar a
como lo hace una empresa privada, esta sujeta un control importante de parte

del Presidente de la Republica y/o de los Ministros correspondientes.

La empresa se encuentra sujeta a los siguientes controles:

(i) El Presidente de la Republica, por decreto supremo conjunto de los Ministerios
de Mineria y Hacienda, aprobara y modificard los Estatutos de la Empresa

(articulo 11 del DL N° 1.350).

(ii) En todo lo que no se oponga a los términos del DL N° 1.350 y a la naturaleza
publica de la empresa, correspondera al Presidente de la Republica ejercer las
atribuciones y funciones que la Ley N° 18.046 confiere a los accionistas y a las

Juntas de Accionistas (articulo 11 A del DL N° 1.350).

(iii) El Presidente de la Republica esta facultado para que delegue sus funciones
en los Ministros de Mineria y Hacienda conjuntamente (articulo 11B del DL N°

1.350).
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(iv) Los créditos que la empresa contrate deberan ser autorizados, mediante

oficio, por el Ministerio de Hacienda (articulo 9° Letra i) DL N° 1.350).

(v) El presupuesto anual de Caja deber& ser aprobado por los Ministerios de

Mineria y Hacienda (articulo 17 DL N° 1.350).

(vi) La empresa debera enviar a la Direccion de Presupuestos, dentro del plazo
que sefale el Ministro de Hacienda, la estimacién fundada en los ingresos que
pueda producir durante el proximo ejercicio presupuestario (articulo 22 DL N°

1.350).

(vii) Corresponde al Directorio sefialar las normas generales para la venta,
exportacion, embarque, consignacién y, en general, la comercializacién del
cobre, minerales y productos, en concordancia con las disposiciones generales

que dicte el Gobierno (articulo 15 Letra c) de los Estatutos).

(viii) Corresponde al Directorio elaborar el presupuesto anual de la Empresa y
sus eventuales modificaciones y someterlo a la aprobacion de los Ministros de

Hacienda y Mineria (articulo 15 Letra d) de los Estatutos).

(ixX) Corresponde al Directorio proponer a los Ministros de Mineria y Hacienda las
cantidades que, con cargo a las utilidades liquidas de cada ejercicio, deberan
destinarse a la formacién de fondos de capitalizacién y reserva (articulo 15 Letra

g) de los Estatutos).
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De esta forma, el control que ejerce el Presidente y/o los Ministros de Mineria
y Hacienda en su representacion se manifiesta principalmente en materia de
presupuesto de la empresa, créditos, fondos de capitalizacion y reserva y

aprobacion de los Estatutos.

Ademas de estos controles, es importante destacar dos normas que confieren
grandes atribuciones al Poder Ejecutivo. En primer lugar, el articulo 11 del DL N°
1.350 que concede al Presidente de la Republica las mismas facultades que le
corresponden a la Junta de Accionistas en una sociedad anonima. Esto implica
un importante y amplio control de la gestion de CODELCO. En segundo lugar, el
articulo 15 Letra c) de los Estatutos que, de acuerdo a lo sefialado anteriormente,
ordena que CODELCO guie sus negocios y estrategias comerciales de acuerdo
a los lineamientos del Gobierno. Esta es particularmente llamativa, puesto que le

otorga a CODELCO un rol politico, de participacidon en la contingencia nacional..

B) Control de otros érganos de la administracién

CODELCO al igual que todas las empresas publicas se encuentra sujeta al
control de la Contraloria General de la Republica y el Consejo para la
Transparencia. Ademas, CODELCO se encuentra sujeta a un fuerte control por

parte de la Comisién Chilena del Cobre (COCHILCO).
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COCHILCO fue creada en simultaneo a CODELCO por el DL N° 1.349 de
1976 como 6rgano técnico asesor del Presidente de la Republica en todas las
materias relacionadas con el cobre y sus subproductos?l’. Sus principales
funciones dicen relacion con el asesoramiento del Gobierno en la formulacion de
politicas para el desarrollo, adquisicion, explotacibn, manufactura vy
comercializacién de yacimientos de cobre como 6rgano técnico especializado y
fiscalizar el cumplimiento de dichas politicas y en particular a las empresas
productoras de cobre del Estado. De esta forma, COCHILCO juega un rol
fundamental en el lineamiento de politicas de crecimiento y desarrollo de

CODELCO y opera como o6rgano fiscalizador con grandes atribuciones.

Las funciones de COCHILCO se encuentran enumeradas en el articulo 2° del
DFL N°1 que Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del DL N°
1.349. Dentro de estas funciones se encuentran las de caracter fiscalizador, a

saber:

(i) Fiscalizar el cumplimiento de las politicas generales fijadas por el Gobierno en

materias relacionadas con el cobre y sus subproductos;

(ii) Fiscalizar las condiciones de la produccién, manufactura y comercio del cobre
0 de sus subproductos producidos por las empresas productoras del Estado en

gue el Estado tenga participacion mayoritaria y sus filiales, en lo referente a sus

217 CHILE. Ministerio de Mineria. 1987. Decreto con Fuerza de Ley N°1: Fija Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto Ley N° 1.349 de 1976, que crea la Comision Chilena del Cobre. 28 de abril de
1987.
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niveles y volumenes, fletes, consumo, precios, modalidades de comercializacion

y distribucion, ventas, costos y utilidades;

(iii) Asesorar al Ministro de Mineria y al de Hacienda sobre los presupuestos de
entradas, gastos y adquisiciones que presenten las sociedades colectivas del

Estado o la o las empresas que sean sus continuadoras legales; y

(iv) Aplicar sanciones administrativas a las empresas productoras del Estado, sin
perjuicio de las que procedan en materia penal. Dentro de las hipotesis de
sancion se encuentran: infraccion a condiciones generales de contratacion
aprobadas por la Comision, retardo injustificado en las declaraciones y
antecedentes solicitados por la Comision, retardo injustificado en el cumplimiento
de los acuerdos, entorpecimiento o denegacion de libre acceso a sus oficinas o
faenas a los funcionarios de la Comisién y retardo injustificado en el cumplimiento
de la obligacién de entregar las cuotas de cobre o subproductos reservados a

ésta para la industria manufacturera nacional.

Por su parte, el articulo 11 del DFL N°1 de 1987 sefiala que COCHILCO
ejercera la fiscalizacion directa de las empresas del Estado productoras de cobre
para lo cual podra revisar balances, procedimientos de control interno, contratos
de ventas, de agencias y de adquisicidn, realizar analisis financieros y auditorias
globales. Ademas, el articulo 12 sefala que la Contraloria General de la
Republica fiscalizara a través de COCHILCO a las sociedades colectivas del

Estado o0 a las empresas que sean sus continuadoras legales.
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Finalmente, el articulo 8° de los Estatutos de CODELCO establece que “el
Directorio podra modificar el monto del capital de la Empresa por resolucién que

sélo surtir4 efectos una vez aprobada por la Comisién Chilena del Cobre”.

De esta forma, COCHILCO es un organismo creado con la finalidad de
controlar a CODELCO, es decir esta empresa cuenta no solo con los controles
comunes a las demas empresas publicas y a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Valores y Seguros, sino que tiene un érgano fiscalizador ad-

hoc, creado especialmente para fiscalizarla y que posee amplias atribuciones.

Por ultimo, podemos destacar el control menor que ejerce otro érgano de la
Administracion como lo es el Banco Central. Asi, conforme al articulo 15 Letra k)
de los Estatutos de CODELCO corresponde al Directorio “acordar la estimacion
global anual y anticipada de los gastos de moneda extranjera y de las
exportaciones que realizara la empresa, en el afio siguiente, e informar de ello al

Banco Central”.

4 8. Destino de las utilidades

En términos generales, las utilidades de CODELCO ingresan a las rentas

generales de la Nacion.

248



Asi, el articulo 6° del DL N° 1.350 establece que las utilidades liquidas que
arroje el balance, previa deduccion de los fondos de capitalizacion y reserva,

perteneceran en dominio al Estado e ingresaran a rentas generales de la Nacion.

En este sentido, corresponde al Directorio proponer a los Ministros de Mineria
y de Hacienda las cantidades de las utilidades liquidas de cada ejercicio que

deben destinarse a la formacion de fondos de capitalizacion y reserva.

4.9. Aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia

La aplicacion de las normas de defensa de la competencia a las empresas
publicas, en general, y a CODELCO en particular, ha sido un tema aceptado
generalmente por la doctrina nacional, asi como por la jurisprudencia del Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia.

Sin embargo, al igual que en los casos anteriores, para determinar la
aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia a cada una de las
empresas es necesario revisar las caracteristicas del mercado y de la empresa

en particular.
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A) Descripcion del mercado

Un primer elemento a tomar en consideracion es que CODELCO es una
empresa con relevancia tanto en el mercado nacional como internacional. Por lo
tanto, la primera caracteristica del mercado del cobre es que es mundial. En este
sentido, la venta de minerales al exterior constituye la principal fuente de ingresos
de CODELCO. Los ingresos totales por las ventas de cobre, subproductos y
servicios de maquilas de cobre llegaron a US$ 13.826.677 millones durante 2014.
Del total de las ventas, el 91% correspondié a cobre y 9% a subproductos.
Ademas, el 98,9% de las ventas de CODELCO se realizaron hacia el exterior,

siendo el principal destino Asia (58%)%18.

En este sentido, los principales consumidores de cobre refinado son China
(41%), Estados Unidos (9%), Alemania (6%), Japén (5%), Corea del Sur (4%),
Rusia (4%), Italia (3%), Taiwan (2%), Brasil (2%) e India (2%)2°. De acuerdo a
Cristian Vergara la mayor o menor demanda del cobre no depende de su precio
sino de la actividad econdmica que realiza un determinado pais 0 que predomina
a nivel mundial?®®., Asi los paises que se encuentran en procesos de

modernizacién, tales como China o India, o que tienen un sector industrial

218 MEMORIA ANUAL DE CODELCO ANO 2014. [en linea] Santiago.
http://www.codelco.com/memoria2014/site/artic/20150406/asocfile/20150406151802/memoria_2014_merc
ado_del_cobre.pdf [consulta: 05 de agosto de 2015].

219 VERGARA VACCANI C., 2012. Competitividad Mundial en el Mercado del Cobre. Tesis para optar al
grado de Magister en Mineria. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas.
49p.

220 |pid. 46p
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importante como Estados Unidos, Alemania y Japon, tienen un mayor consumo

de cobre.

Lo anterior es un antecedente importante que pone de manifiesto la
importancia del cobre en la economia chilena. “En Chile, la industria extractiva
del cobre es la principal industria, las exportaciones del metal lideran el sector
exportador y en la actualidad operan las principales empresas productoras del
mundo, destacando a las dos empresas con mayor produccién mundial: Codelco
de propiedad del Estado de Chile como la empresa de mayor produccion en el
mundo, seguida por la minera Escondida (de propiedad de la empresa "BHP

Billinton"), siendo ésta la mayor empresa privada del sector en el pais”??..

Por ultimo, el caracter internacional del mercado del cobre se manifiesta
también en que este mineral se cotiza y transa en la Bolsa de Metales de Londres,
en el COMEX de la Bolsa Mercantil de Nueva York y en la Bolsa de Metales de

Shanghai.

El segundo elemento de andlisis del mercado del cobre dice relacién con los
usos que tiene este mineral. El cobre es un metal que tiene diversos usos: en la
construccion, principalmente para la construccion de cafierias o tuberias para el

agua; en materia de transporte de electricidad y telecomunicaciones; se emplea

221 DONOSO, M. 2013. El mercado del cobre a nivel mundial: evolucion, riesgos, caracteristicas y
potencialidades futuras. Ingeniare. Revista Chilena de Ingenieria 21 (2): pp. 248-261, Arica, Universidad de
Tarapaca. 249p. [en linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
33052013000200008&script=sci_arttext. [consulta: 10 de julio de 2015]
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en varios componentes de vehiculos motorizados; se utiliza en la mayoria de los
circuitos eléctricos y en general para el equipamiento industrial y la construccién

de maquinaria.

Ademas, en forma de aleacidon el cobre es combinado con otros metales,

siendo los de uso mas comun el bronce (cobre-estafo) y el laton (cobre-zinc).

Una tercera caracteristica del mercado del cobre es la existencia de barreras
de entrada para nuevos competidores. La principal barrera es la de poseer el
recurso mineral, es decir tener algiin yacimiento minero explotable. A esto se le
pueden agregar otras barreras tales como las escalas de produccion que tienen
las empresas ya existentes, el capital de inversién, las tecnologias utilizadas y la
internacionalizacion de la produccién???. Por lo tanto, tomando en consideracion
estas barreras de entrada resulta dificil la entrada de nuevos competidores,

especialmente si se tiene en cuenta la magnitud de las empresas ya existentes.

En cuarto lugar, es posible sefialar algunas caracteristicas del mercado de
CODELCO en particular. En este sentido, cobra relevancia el hecho de en este
mercado conviven empresas privadas con empresas publicas. Esta situacion ha
planteado de acuerdo a Patricio Meller una serie de debates ideolégicos en torno
a la conveniencia 0 no de esta coexistencia. Los argumentos que se han
presentado en contra de esta situacion son principalmente tres “(i) la presencia

de una empresa estatal desincentiva la inversién privada en dicho sector. (ii) La

222 VERGARA VACCANI C. Op. cit. 2012. 55p
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coexistencia de empresas estatales y privadas es percibida como la posibilidad
de competencia desleal para las empresas privadas; (iii) ¢Por qué el Estado
interviene en actividades productivas que pueden ser realizadas (mas
eficientemente) por el sector privado?”??3. Sin embargo, en la practica no se ha
dado ninguna de estas situaciones. A partir de la década de los noventa se
produjo un incremento muy importante de la inversion extranjera en el sector, lo
gue se ha traducido en el aumento de la produccion nacional y una baja en la
participacion de CODELCO durante los ultimos 30 afios. Asi, CODELCO
representaba el 85% de la produccion nacional de cobre en 1980, mientras que
en el afio 2000 dicha participacion cayé a un 35%2%¢, De esta forma, la
participacion de empresas privadas, extranjeras en general, ha aumentado
significativamente en los ultimos afios, de manera que no es posible hablar de
una posiciéon dominante de CODELCO en el mercado del cobre, pese a la

nacionalizacion del producto.

Por su parte, tampoco es posible hablar de competencia desleal ni de
beneficios o ventajas a favor de CODELCO, puesto que el mercado en el que
opera es el internacional, rigiendose por los precios de bolsas internacionales y
compitiendo con otros paises como China y Estados Unidos. “El argumento de

competencia desleal por parte de empresas estatales en una actividad como el

223 MELLER, P. 2002. El cobre chileno y la politica minera. En: MELLER, P. (Editor). 2002. Dilemas y debates

en torno al cobre. Santiago, Dolmen. 60p
Ibid. 60p.
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cobre, con caracteristicas de commodity y cuyo mercado es el mercado mundial
pareciera totalmente irrelevante”??°. El Ginico problema que se podria plantear es
a proposito de la eventual adquisicion de empresas mineras existentes y/o de
nuevos yacimientos, puesto que en tal caso se ha planteado que CODELCO
tendria ventajas en un proceso de licitacion. Sin embargo, parece de toda logica
gue CODELCO ofreceria precios similares a los de las empresas privadas,
precisamente porque esta sujeto a controles administrativos e incluso de
sanciones por parte de COCHILCO. “Una de las grandes desventajas que tiene
CODELCO en estas licitaciones es que no puede incurrir en el mismo nivel de

riesgo que las empresas privadas”2%.

Por dltimo, respecto al tercer argumento que postula el principio de
subsidiariedad del Estado, no hay evidencia empirica respecto a la ineficiencia
de CODELCO. No es posible en base a los datos financieros y de gestion de
CODELCO concluir que una empresa privada tendria mayores niveles de
eficiencia. El argumento de la subsidiariedad, como se ha sefialado en la primera
parte de este trabajo obedece a fundamentos ideoldgicos respecto a las

funciones que le deben corresponder o no al Estado.

225 |pid. 60p.
226 pid. 61p.
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B) Limitaciones

Las limitaciones a las que se encuentra sujeta CODELCO dicen relacion con
los controles que ejerce la Camara de Diputados, la Contraloria General de la
Republica, el Consejo para la Transparencia, COCHILCO y en general toda la
injerencia que tiene el Presidente de la Republica a través de los Ministros de

Mineria y Hacienda en las decisiones de la empresa.

Estos controles e intervencion fueron analizados en los puntos anteriores, por
lo que no se revisaran nuevamente aqui, pero si es necesario tomarlos en
consideracion a la hora de evaluar la sujecion de CODELCO al estatuto normativo
de la libre competencia, toda vez que como la principal empresa publica del pais
(en cuanto a tamafio, produccion y utilidades generadas), esta sujeta a un fuerte

control publico que limita su campo de actuacion.

C) Aplicacion de las normas de defensa de la competencia

De acuerdo a la clasificacion de las empresas del Estado que se hizo en la
Parte General en relacion a la aplicacion de las normas de defensa de la

competencia, CODELCO se encuentra dentro de aquellas denominadas
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empresas de mercado monopodlicas que realiza funciones industriales y

comerciales.

CODELCO es una empresa publica dedicada a la exploracién, explotacion,
manufactura y comercializacion del cobre, sin que cumpla a priori funciones

propias de un servicio publico o de fomento.

Ademas, en su funcionamiento, CODELCO se comporta igual que una
empresa privada en muchos ambitos: en materia laboral, organizacion interna,

cotizacion del precio del cobre en bolsas internacionales, etc.

De esta forma, excluira CODELCO de la aplicaciéon de las normas de defensa
de la competencia resulta complejo, puesto que sus actividades principales
corresponden a una légica de libre competencia y actividades susceptible de

cometer ilicitos monopalicos.

En este sentido, la forma de problematizar esta aplicacién es tomando en
consideracion otros factores, en especial el destino de las utilidades y los
controles a los que se encuentra sujeta CODELCO. En primer lugar, las utilidades
de CODELCO, conforme a lo sefalado, previa deduccion de los fondos de
capitalizacion y reserva, perteneceran en dominio al Estado e ingresaran a rentas
generales de la Nacion. Las utilidades de CODELCO generan gran parte del
presupuesto que tiene el Estado chileno, es decir financian no solo a las Fuerzas
Armadas, sino también educacion, salud, etc. Sin estas utilidades, la situacion

financiera del Estado se veria seriamente afectada.
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En segundo lugar, como ya se ha revisado, CODELCO esta sujeta a los
controles administrativos propios de toda empresa publica, y ademas a la
fiscalizacion de COCHILCO y a la fuerte injerencia del Presidente de la Republica
a través de los ministros respectivos. De esta forma, cualquier decisidbn comercial,
de inversion, de capitalizacion, de ampliaciéon o reduccién de la produccion
minera y en general cualquier decision de gestion debe pasar por un control al

gue ninguna empresa privada se encuentra sujeta.

Con lo anterior no se quiere decir que es imposible que CODELCO funcione
deficientemente, que haya irregularidades o que no deba competir, sino
simplemente se deben evaluar todos los aspectos que conforman a CODELCO
antes de sostener que debe regirse por las normas de defensa de la competencia

de manera absoluta.

Por ende, lo que se propone aqui es que CODELCO debe sujetarse a las
normas de defensa de la competencia, pero que en la aplicacion de dichas
normas (por ejemplo, al fallar el Tribunal de Defensa de la Competencia), se
consideren no sélo los elementos propiamente mercantiles o industriales, sino
también esto otros elementos, a saber el destino de sus utilidades y por sobre

todo, los otros controles a los que se encuentra sujeta.
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V. CONCLUSIONES

Las empresas publicas y las sociedades del Estado son una manifestacion de
la actividad empresarial del Estado. Dicha actividad forma parte de las funciones
de la Administracién, de manera que su expansion y reduccion van de la mano

de la ideologia y los cambios politicos y econémicos de la sociedad.

El objetivo de este trabajo ha sido revisar los elementos histéricos de la
actividad empresarial, el régimen de derecho publico y de derecho privado a la
gue se encuentra sujeta y el estudio de las normas de defensa de la competencia,
para poder determinar si es posible aplicar dichas normas a las empresas

publicas y en definitiva comprender la naturaleza publica de las mismas.

En Chile, la actividad empresarial del Estado tuvo un fuerte desarrollo en la
década de 1930, pues existid un proyecto politico que propuso un nuevo modelo
de desarrollo. Dicho proyecto fue interrumpido con el golpe de Estado de 1973
realizado por las Fuerzas Armadas. A partir de ese momento, el Régimen Militar
tomo la decision politica y opcion legislativa de liberar el mercado, privatizar un
importante nUmero de empresas publicas y potenciar la libre iniciativa econdmica

privada.

El proceso de privatizacion y desregulacién de los mercados cambioé el modelo
de desarrollo nuevamente, reduciéndose drasticamente el tamafio del Estado.
Este modelo es el que perdura hasta el dia de hoy, lo que ha significado que en
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los ultimos 30 afios no se ha creado ninguna empresa del Estado nueva (las
sociedades del Estado creadas en la década de 1980 y 1990 son continuadoras

legales de servicios publicos o de empresas publicas creadas por ley).

En este contexto y evolucién cobra relevancia el rol empresarial de la
Corporacién de Fomento de la Produccién que pasoé de ser el principal 6rgano de
la Administracion dedicado a la actividad empresarial, a convertirse en una
entidad de fomento y crédito a la mediana y pequefia empresa privada. En la
actualidad mantiene participacion como socio en diversas sociedades del Estado,
pero ya no tiene la funcion principal que justificd su formacion como era el de

llevar a cabo la industrializacién del pais.

De esta forma, los cambios que han vivido las empresas publicas y el Estado
en general obedecen a los cambios politicos que ha vivido Chile. La discusién en
torno a la conveniencia o no de la existencia de empresas publicas es ideolbgica
y se enmarca en el debate respecto a cuales son los fines del Estado, hasta qué
punto puede intervenir en la economia y cuéles son las tareas que le corresponde
cumplir. Es decir, un Estado que entiende que su funcién va mas alla de ser un
simple regulador del mercado, asumira como parte de sus funciones el
desarrollar una amplia actividad empresarial. Fue este el modelo que rigié entre
1930 y 1973. Luego, si se privilegia la libre iniciativa privada y un modelo
reduccionista del Estado, entonces las funciones que éste debe asumir también

se reducen, manteniendo principalmente funciones de fomento, policia y
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prestacionales. Este fue el modelo de desarrollo que comenzo a regir en 1973y
gque se mantiene hasta el dia de hoy, aunque con matices debido a la

implementacion de medidas de seguridad y proteccion social a partir de 1990.

Respecto al segundo tema en analisis, esto es el régimen de derecho publico
de las empresas publicas creadas por ley y las sociedades del Estado, es posible
sostener que pese a su diferente naturaleza juridica y caracteristicas, tienen una

serie de elementos comunes que las diferencian de las empresas privadas.

Estos elementos diferenciadores no se relacionan solamente con su
propiedad o creacion, sino se reflejan en aspectos sustanciales de la regulacién
de estas empresas. En primer lugar, su regulacion general se encuentra en la
Constitucion Politica de la Republica. La doctrina mayoritaria ha postulado que el
articulo 19 N° 21 CPR consagra el principio de subsidiariedad del Estado, sin
embargo, dicha postura se funda en la interpretaciéon que dieron los redactores
de la Constitucion al precepto, pues no se encuentra plasmado de forma expresa.
La solucion interpretativa estaria dada por la comprensiéon de la norma como un
caso de reserva de ley. Esto significa que la actividad empresarial del Estado no
es excepcional ni subsidiaria, sino se encuentra sujeta a una serie de requisitos,

entre los que se encuentra la exigencia de una ley de quérum calificado.

En segundo lugar, las empresas del Estado han adoptado formas de
organizacién propias del derecho privado, esto es implementando gobiernos

corporativos con el objeto de proteger los intereses y repartir responsabilidades.
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Dicha forma de organizacion es beneficiosa en la medida que hace mas
transparente y fluida la informacion sobre el funcionamiento de las empresas
publicas. Por lo tanto, en la medida que sea compatible con los otros tipos de
controles a los que se encuentran sujetas las empresas, el gobierno corporativo
ayuda a mejorar la eficacia y gestion de las empresas publicas. Sin embargo, las
figuras y principios del gobierno corporativo de una empresa publica no son
siempre suficientes para explicar las relaciones que se dan al interior de la misma,
en particular los denominados problemas de agencia. De esta forma, se han
incorporado los principios del gobierno corporativo pero adecuados a la

naturaleza publica de estas instituciones.

Entercer lugar, el elemento que hace mas patente la sujecion de las empresas
del Estado a un régimen de derecho publico es el control que ejercen otros
organos del Estado sobre ellas. Asi, el control de la Camara de Diputados, de la
Contraloria General de la Republica y del Consejo para la Transparencia es
manifestacion de la sujecién a principios de derecho administrativo, como lo son
el principio de legalidad, de probidad y transparencia, control y responsabilidad.
Estos controles son necesarios por el caracter publico de las empresas, sin
embargo, en la practica constituyen una limitacion respecto de las empresas
privadas en materia presupuestaria, de inversion, contratacion, administracion y

en general respecto a las politicas comerciales y de desarrollo de las empresas.
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Por su parte, las empresas del Estado también estan sujetas a un régimen de

derecho privado o comudn que las acerca a las empresas privadas.

El régimen de derecho privado de las empresas publicas y sociedades del
Estado se manifiesta principalmente en el régimen laboral del personal, en las
normas comerciales, en la fiscalizacion de una superintendencia y en la
aplicacion de las normas de defensa de la libre competencia. En este sentido, las
primeras tres areas son tratadas expresamente por las leyes y estatutos de cada
una de las empresas. Asi, practicamente todas las empresas del Estado sujetan
su personal a las normas de la legislacion comun, esto es el Cédigo del Trabajo,
muchas se rigen por las normas de las sociedades anénimas, y la mayoria se
encuentra sujeta a la fiscalizacion de una superintendencia, y si no lo esta se

sefiala expresamente.

Por su parte, no hay una regulacion expresa respecto a las normas de defensa
de la libre competencia en las leyes de cada empresa, ni tampoco en la LDLC.
Pese a esto, la doctrina mayoritaria y los tribunales han entendido que las normas
de defensa de la libre competencia son de aplicacion general, incluyendo a

empresas privadas, publicas y organismos de la Administracion del Estado.

Sin embargo, como se desarrollé en este trabajo hay elementos suficientes
para discutir esta aplicacion general de las referidas normas, de manera de
excluir a las empresas del Estado, o bien para que exista sélo una aplicacién

parcial. Estos elementos son principalmente la naturaleza juridica de las
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empresas del Estado, las caracteristicas de los mercados en que operan y los

controles que ejercen otros 6rganos del Estado.

De esta forma, ante la pregunta de si se aplican o no las normas de defensa
de la competencia a las empresas del Estado, la respuesta es que es necesario
distinguir. Es decir, es necesario atender a la naturaleza y finalidad de cada
empresa para poder determinar si tiene o no las condiciones que le permitiria ser

sujeto activo de las normas de defensa de la competencia.

Para determinar la naturaleza de la actividad se propuso una clasificaciéon de
las empresas del Estado, diferenciando empresas de servicio publico y empresas
de mercado. Conforme a esta clasificacion, las empresas de servicio publico, que
son aquellas que cumplen con funciones publicas y de satisfaccion del interés
general, no estan sujetas a las normas de defensa de la competencia, en cambio
las empresas de mercado, regidas por un principio de rentabilidad, si pueden

regirse por dicha normativa.

Esta clasificacion permite una primera aproximacioén al problema, pero no
soluciona todos los casos, puesto que hay empresas de servicio publico que
tienen légicas de competencia, asi como hay empresas de mercado que realizan
actividades de naturaleza publica. De esta forma, lo determinante es la
naturaleza de la actividad que realiza, o que significa que una misma empresa
pueda estar sujeta a las normas de defensa de la competencia respecto de

algunas actividades y de otras no.
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Por lo tanto, se aplica el estatuto normativo de la libre competencia sélo en
aguellos casos en que se verifica una conducta que es susceptible de incurrir en
un ilicito de libre competencia conforme a la descripcion de la ley. Por tanto, en
actividades regidas por la libre competencia, en que es posible cometer ilicitos
monopolicos de acuerdo a lo sefialado la LDLC, seran plenamente aplicables las
normas de defensa de la competencia. En cambio, si estas empresas publicas
realizan actividades o cumplen funciones que se alejan del &mbito regido por la

competencia, entonces las normas referidas a esta materia ya no son aplicables.

La relevancia de la discusion entre el caracter publico de una empresa del
Estado es, a mi parecer, que ademas de atenuar la aplicacién de las normas de
defensa de la competencia, permite también sustraer otras consecuencias. La
comprensién de la funcién puablica que cumplen muchas de las empresas del
Estado, implica también tomar conciencia de que se trata de instrumentos de la
Administracion que estan al servicio de todo el pais y no solo de las autoridades

que las dirigen.

Asi, todas las personas tendran derecho a participar y conocer la actividad
gue realiza una empresa determinada, lo que implica un desafio por parte de
guienes las administran de abrirlas a la comunidad. Si entendemos a las
empresas del Estado como integrantes de la Administracion y como

manifestacion de las tareas del Estado, entonces es posible dotarlas de mayor
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eficacia, gestion y participacion, de manera que sean realmente una contribucion

al desarrollo economico y social del pais.
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VIl. ANEXO 1

Empresas publicas creadas por ley

Empresa Régimen laboral del personal Régimen econémico y/o Observaciones
comercial

Astillero y Articulo 16.- Los Oficiales y Articulo 28.- Para solicitar ASMAR dada su

Maestranzas de la | personal de la Armada destinados | los servicios de ASMAR, naturaleza de

Armada (ASMAR) | a ASMAR, dependeran las instituciones de la empresa de la

Ley N° 18.296 de
1984

militarmente de los Comandantes
en Jefe de las Zonas Navales a
través de los respectivos
Administradores de las plantas
industriales. Administrativa y
técnicamente, este personal
dependera de ASMAR.

Articulo 18.- ASMAR podra
contratar personal civil, debiendo
pagar sus remuneraciones y
demas beneficios con cargo a sus
propios recursos. Este personal
se regird, en lo laboral y
previsional, por las disposiciones
aplicables a los trabajadores del
sector privado.

Defensa Nacional no
tendran obligacién de
llamar a propuestas, pero si
lo hicieren, ASMAR podra
concurrir conforme a las
normas generales sobre la
materia.

defensa nacional
se excluye de la
aplicacién de las
normas de derecho
comun. Su
personal son
miembros de las
Fuerzas Armadas
salvo excepciones,
y el régimen
econdmico es
restringido pues
s6lo contrata con
instituciones de la
Defensa Nacional.

Banco del Estado
de Chile
Decreto Ley 2079
de 1978

Articulo 40. - Las relaciones de
los trabajadores del Banco con la
empresa se regiran
preferentemente por las
disposiciones del presente
decreto ley y, en subsidio, por las

Articulo 29. — El Banco
podra efectuar las
funciones, actividades,
operaciones e inversiones
propias de los bancos
comerciales y de fomento,

del Cddigo del Trabajo y demas
normas legales comunes al sector
privado.

con sujecion a los fines y
plazos que las respectivas
leyes contemplen.

Se rige
principalmente por
el DL que lo crea,
sin embargo, esta
sujeto a la
fiscalizacion del
Superintendencia
de Bancos e
Instituciones
Financieras

Corporacion del
Cobre
(CODELCO)
Decreto Ley N°
1.350 de 1979

Articulo 25.- Los trabajadores de
la Empresa estaran sometidos a

Articulo 1°- [...] sometida a
la fiscalizacién de la

las disposiciones del Cdédigo del

Superintendencia de

Trabajo y leyes complementarias,

Valores y Seguros en los

asi como también a las normas
sobre organizacion sindical y
negociacion colectiva que rijan
para las empresas del sector
privado.

mismos términos que las
sociedades anonimas
abiertas.

Correos de Chile
Ley N° 18.016
(1981) y DFL
N°10 (1982)

Articulo 10°.- El personal de la
Empresa se regir4 por las normas
de la legislacién laboral y
previsional comun.

Articulo 1°.- Correos de
Chile sera un organismo de
administracion autbnoma
del Estado, con patrimonio

propio, que estara sujeta a
la fiscalizacion de la
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Contraloria General de la
Republica.

Articulo 9°.- Correspondera
al Directorio dirigir y
administrar la Empresa con
las mas amplias facultades
pudiendo disponer la
celebracion de todos los
actos y contratos que se
requieran para la buena
marcha de ésta.

Empresa de
Ferrocarriles del
Estado (EFE)
DFL Ne°1 (1993)

Articulo 22.- Los trabajadores de
la Empresa se regiran por las
normas de este decreto con
fuerza de ley, por las
disposiciones del Codigo del
Trabajo y sus normas
complementarias y por el decreto
con fuerza de ley N° 3, de 1980,
del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones. En
consecuencia, no les sera
aplicable norma alguna que
afecte a los trabajadores del
Estado o de sus empresas. Para
todos los efectos legales, se
consideran como trabajadores del
sector privado.

Articulo 30.- La Empresa
en sus actividades estara
sujeta a las mismas
normas financieras,
contables vy tributarias que
rigen para las sociedades
andnimas abiertas y sus
balances y estados de
situacion deberan ser
sometidos a auditorias por
firmas auditoras externas
de reconocido prestigio.

Empresa Nacional
de Aeronautica de
Chile (ENAER)

Articulo 11.-Los Oficiales y
Personal de la Fuerza Aérea,
destinados a ENAER, no tendran
derecho a otras remuneraciones
que las que les corresponda
percibir de acuerdo con el
régimen de sueldos de las
Fuerzas Armadas. No obstante,
podran percibir asignaciones con
cargo a ENAER, si fueren
consultadas por ésta.

Articulo 10°.-El Director
Ejecutivo, podra celebrar
todos los actos, contratos,
pactos, acuerdos y
convenciones, de
naturaleza civil o mercantil,
bancaria o financiera, con
personas haturales o con
personas juridicas de
derecho publico o privado,
nacionales o extranjeras
destinadas a cumplir los
fines de ENAER. Queda,
del mismo modo, facultado
para abrir acreditivos,
efectuar cobros, recibir
pagos en moneda
extranjera y utilizar divisas,
sea en el pais o en el
extranjero.

El régimen laboral
se rige por las
normas de los
miembros de las
Fuerzas Armadas.
En materia de
contratacion se
permite que
celebre actos con
privados.
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Empresa Nacional
de Mineria
(ENAMI)

DL 153

Articulo 31.- Los empleados y
obreros de la Empresa tendran la
calidad de empleados y obreros
particulares, respectivamente, y
se regiran integramente por el
Cddigo del Trabajo y sus leyes
complementarias.

Los empleados y obreros de la
Empresa Nacional de Mineria
estaran afectos en todas sus
partes al régimen de prevision de
los empleados y obreros
particulares.

Articulo 17.- Correspondera
al Directorio administrar la
Empresa con amplias
facultades y podra celebrar
todos los actos, contratos y
operaciones que se
requieran para la marcha
de las actividades de ésta.
[...] El Directorio podra: a)
Comprar y adquirir toda
clase de bienes raices y
muebles, enajenarlos,
gravarlos, darlos o tomarlos
en arrendamiento,
concesion u otra forma de
goce;

Su régimen de
personal y
econémico es de
derecho privado.
Sin embargo, no se
encuentra sujeta a
la fiscalizacion de
una
superintendencia.

Empresa Nacional
de Petréleo
(ENAP)

Ley N°9.618
(1950)

DFL N°1 (1987)

Articulo 6°.- Los empleados y
obreros de la Empresa estaran
sometidos a las disposiciones del
Cédigo del Trabajo y demas leyes
que rigen a empleados
particulares y obreros.

Articulo 2°- Créase con la
denominacién de Empresa
Nacional del Petréleo,
dependiente de la
Corporacion de Fomento
de la Produccién, una
empresa comercial con
personalidad juridica que
se regird Unicamente por la
presente ley y por los
estatutos que, a propuesta
del Consejo de dicha
Corporacion, se aprueben
por decreto del Presidente
de la Republica.

Sus filiales son
sociedades
andnimas sujetas
plenamente al
derecho comun.
Ademas ENAP se
inscribio
voluntariamente en
el Registro de
Valores de la
Superintendencia.

Empresas
Portuarias
Ley N°19.542

Articulo 46.- Los trabajadores de
las empresas se regiran
exclusivamente por las
disposiciones del Cédigo del
Trabajo vy sus normas
complementarias, y por las de
esta ley.

Articulo 9°.- Los actos y
contratos que celebren las
empresas en el desarrollo
de su objeto se regirdn
exclusivamente por las
normas de derecho
privado, en todo aquello
que no sea contrario a las
disposiciones de esta ley.
Articulo 12- La enajenacion
de bienes de propiedad de
las empresas se hara en
licitacidn publica.

Fabricas y
Maestranzas del
Ejército (FAMAE)

Articulo 13.- El Comandante en
Jefe del Ejército podra destinar a
Fabricas y Maestranzas del
Ejército personal de las distintas

Articulo 9°- Los contratos
celebrados por las Fabricas
y Maestranzas del Ejército
se resolveran sin

plantas del Ejército para asegurar
la eficiencia técnica de la
empresa y su control militar. Para
todos los efectos legales, la

responsabilidad alguna
para dicha Corporacion,
cuando asi lo decrete el
Ministerio de Defensa

Se trata de una
empresa de las
Fuerzas Armadas,
por tanto el
personal y el
régimen comercial
y/o econémico
obedecen a las
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destinacion del personal militar a
Fabricas y Maestranzas del
Ejército sera considerada como
cumplida en una reparticion o
unidad militar. Este personal no
tendra derecho a otras
remuneraciones que las que le
corresponda percibir de acuerdo
a la ley de sueldos de las Fuerzas
Armadas. No obstante, podra
percibir asignaciones con cargo a
Fabricas y Maestranzas del
Ejército si fueren consultadas por
ésta.

Nacional, teniendo en vista
la necesidad de dedicar a
suministros militares las
actividades del taller o
seccién que deba cumplir
el contrato en referencia.

reglas propias de
las instituciones de
defensa nacional.

Television
Nacional de Chile
Ley N©19.132

Articulo 29.- Los trabajadores de
Televisién Nacional de Chile se
regiran exclusivamente por las
normas del Cédigo del Trabajo y

Articulo 24.- Television
Nacional de Chile, en sus
actividades financieras,
estara sujeta a las mismas

no les sera aplicable norma
alguna que afecte a los
trabajadores del Estado o de sus
empresas.

normas financieras y
tributarias que rigen para
las sociedades andénimas
abiertas.

277




VIIl. ANEXO 2

Sociedades del Estado

Empresa Régimen laboral Régimen comercial Observaciones
Casa de Moneda | Articulo 10°.- El personal de Casa | Articulo 2°- una sociedad
de Chile S.A. de Moneda de Chile, cualquiera andénima que se

Ley N° 20.309 de
2008

sea la calidad juridica y el régimen
laboral a que esté afecto,
continuara desempefiandose, sin
solucién de continuidad, en la
sociedad anénima a que se refiere
esta ley y se reqird por las normas
de la legislacién laboral y
previsional aplicables a los
trabajadores del sector privado, sin
perjuicio de lo dispuesto en el
articulo siguiente.

denominara Casa de
Moneda de Chile S.A., la
que se regira por las
normas de las sociedades
andnimas abiertas,
quedando sometida a la
fiscalizacion de la
Superintendencia de
Valores y Seguros

Comercializadora

Cédigo del Trabajo

Es sociedad anénima

Informacioén

de Trigo S.A. obtenida de la
escritura de
constitucion

Empresa Articulo 9°.- El referido personal se | Articulo 2°.- el Fisco de

Concesionaria de | redira por las normas de la Chile, representado por el

Servicios legislacion laboral y previsional Tesorero General de la

Sanitarios S.A.
Ley N° 18.885
(1990)

aplicables a los trabajadores del
sector privado. No obstante lo
anterior, el personal que
actualmente se encuentra afiliado
al Instituto de Normalizacion
Previsional, sujeto a los regimenes
de la ex Caja Nacional de
Empleados Publicos y Periodistas
0 al ex Servicio de Seguro Social,
podran seguir cotizando en éstos,
sin perjuicio de su derecho a optar
por el régimen

establecido en el decreto ley N°
3.500, de 1980.

Republica, y la
Corporacion de Fomento
de la Produccién, en
conformidad con su ley
orgénica, constituirdn once
sociedades anénimas en
las regiones I, 11, 11I, IV, VI,
VII, VI IX, X, X1 XII que
se regiran por las normas
de las sociedades
andnimas abiertas,
quedaran sometidas a la
fiscalizacion de la
Superintendencia de
Valores y Seguros

Empresas
Sanitarias
(EMOS y
ESVAL)

Ley N° 18777
(1987)

Articulo 9°.- El referido personal se
reqgird por las normas de la
legislacién laboral y previsional
aplicables a los trabajadores del

Articulo 2°.- Constituiran
dos sociedades anénimas,
que se regiran por las
normas de las sociedades

sector privado.

anénimas abiertas [...]
quedando sometidas a la
fiscalizacion de la
Superintendencia de
Valores y Seguros
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Empresa de
Servicio Sanitario
Las Pefiuelas

Cédigo del Trabajo

Es sociedad anénima

Empresa de
Transporte Metro
S.A

Ley N° 18.772
(1989)

Articulo 11.- El personal de la
Direccién General de Metro
continuara desempefiandose, sin
solucién de continuidad, en la
sociedad anénima que se
establezca de acuerdo con lo
dispuesto en esta ley y se regira
por las normas de la legislacion
laboral del sector privado y la
previsional establecida en el
decreto ley N°3.500, de 1980.

Articulo 2°.- [...] se regira
por las normas de las
sociedades andénimas
abiertas y quedara
sometida a la fiscalizacion
de la Superintendencia de
Valores y Seguros.

Polla S.A.

Ley N° 18.851 de
1989

Articulo 8°.- Los trabajadores de la
Empresa del Estado Polla Chilena
de Beneficencia continuaran
desempefidndose, sin solucién de
continuidad y en las condiciones
que en adelante se sefalan, en la
sociedad andnima a que se refiere
esta ley.

El referido personal se regira por
las normas de la legislacidn laboral

y previsional aplicables a los
trabajadores del sector privado.

Articulo 2°- constituiran
una sociedad an6nima que
se denominara Polla
Chilena de Beneficencia
S.A,, la que se regira por
las normas de las
sociedades andnimas
abiertas, quedando
sometida a la fiscalizacién
de la Superintendencia de
Valores y Seguros.

Sociedad
Agricola Sacor
S.A.

Informacién no disponible, pero
presumiblemente se rige por el
Cébdigo del Trabajo.

Es sociedad anénima

Sociedad Informacién no disponible Es sociedad por acciones
Agricola 'y

Servicios Isla de

Pascua SpA.

Zona Franca de | Articulo 9°.- El personal de la Junta | Articulo 2°.- [...] que se
Iquique S.A. de Administracion y Vigilancia de regira por las normas e las

la Zona Franca de lquique seguira
desempefidndose para la nueva
sociedad sin solucién de
continuidad, y se regira por las
normas laborales y previsionales
del sector privado.

sociedades angnimas
abiertas, quedando
sometida a la fiscalizacion
de la Superintendencia de
Valores y Seguros.

Articulo 11.- Una vez
constituida la sociedad
anonima a que se refiere
esta ley, ésta celebrara con
el Estado de Chile,
representado para estos
fines por el Ministro de
Hacienda, un contrato de
concesion, gue se otorgara
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por escritura publica, para
la administracion y
explotacion de la Zona
Franca de Iquique. [...] El
Estado se compromete,
respecto de la sociedad
administradora y de sus
usuarios, a mantener en
forma permanente la
inmutabilidad de los
privilegios indicados, por el
término de 40 afios.
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