Universidad de Chile

Facultad de Derecho

UNIVERSIDAD DE CHILE Departamento de Derecho Publico

El Principio de Igualdad de trato en materia
econdmica: Las empresas del Estado frente a los

regimenes concursales

Memoria para optar al grado académico de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Rafael Felipe Fuentealba Soto

Profesora Guia: Ana Maria Garcia Barzelatto
2021

Santiago, Chile



Agradecimientos:

A Irene, mi abuela, por dejarme como ultima tarea la finalizacion de esta Memoria.

A mis padres y a mis amigos, por la compaifiia y el apoyo permanente.

A la profesora Ana Maria Garcia Barzelatto, por su disposicion y entrega a la academia.



(ndice

INTRODUGCCION ..ottt ettt sttt es st et es s e ettt etesssnsssesananans 5
Capitulo I: Articulo 19 N° 21 CPR como marco constitucional de la actividad econdémica
Lo L= I S r= o o PR 6
1.1 El Orden PUDBIICO ECONOMICO ......cccuveiiiiiiieiieciie ettt neas 6
1.2 El'inciso primero del Art. 19 NO2L. ..ottt 9
1.3 Elinciso segundo del Art. 19 NO21.....cccciieiiiieiee et see e 10
1.4 Clasificacion del Art. 19N° 21 CPR y SU relevancCia..........cccveeeeveeecieeneesieeseesie e 12
1.5 El Principio de Subsidiariedad y su relevancia en el presente estudio....................... 15
1.6 Subsidiariedad: Faz positiva y NEQatiVa...........ccceeveiieiciereiiee e 16
1.7 La vision tradicional del Principio de Subsidiariedad: la relevancia de la dimension
(T=T0 = E AV S PRSRPPS 18
1.8 La vision critica y sus aportes al entendimiento del Principio de Subsidiariedad: mas
alla de la visiOn tradiCiONal...........coeeiiiiiiiiieeeeeee e 21
1.9 La corriente neotradicional y el Principio de Subsidiariedad: la sociologia de los
10 [T [ F=To [0 1< PSPPSR 27
1.10) Correlacién con el Principio de lgualdad............ccccooovveiiiieiiieecee e 29
Capitulo II: La evolucién de la regulacién concursal respecto al Fisco, y en especifico a las
€MPreSas el ESTAUO ......ccviieiieecee ettt et re e srr e e sbe e e e e enraeens 37
2.1 Regulacion histdrica de l0s regimenes CONCUISAIES..........ccccvevveeeiveeeceeesiee e, 37
2.2 Antigua Ley de QUIEDIas 18.175 ... iiie ettt 38
2.3 Las empresas estatales y su marco juridico: andlisis SOMEero..........ccccceeevvveevveeennen. 42
2.4 Actual Ley de Insolvencia y Reemprendimiento: Ley 20.720 ........cccceeevveevciveevveeennen. 46
Capitulo Ill: Andlisis de la regulacién a la luz del principio de igualdad y del marco
CONSHEUCIONAI VIGENTE.....coiiiieiieecee ettt e et e e et e e sbe e e s ateeebaeesnbeeesnseeenreeans 53
3.1 La regulacion actual y su ajuste al principio de igualdad ..........c.ccocoveevceieiceeeciee e, 53
3.2 La regulacion actual y su ajuste al Art. 19 N°21 de la Constitucion..........c.cccccveeneee. 57
3.3 Casos de implicancia practica: la diversidad de emprendimientos estatales, sus
diferentes naturalezas juridicas y su necesidad para el bienestar social......................... 62
Capitulo IV: Empresas del Estado y relacion con el objetivo de bienestar.......................... 84
4.1 Las fallas de mercado como causa de la actividad empresarial del Estado ............. 84

4.2 Concebido el Estado Empresario como un catalizador del mercado, ¢Y la
110 1LY L=T (o1 F= R 89

4.3 Un analisis legislativo previo para determinar la calidad de sujeto pasivo en un
Procedimiento CONCUISAL........cccuii ittt ettt e ste e e aee e et e e snteeeneeeens 91






INTRODUCCION

La investigacion que desarrollamos a continuacién tiene como objetivo analizar la
situacién juridica de las Empresas del Estado, con un enfoque especifico en su
regulacién concursal a lo largo del tiempo. Para eso, transitamos por un analisis
somero de los tdpicos mas importantes del ordenamiento constitucional
economico: orden publico econdémico, subsidiariedad y principio de igualdad.
También se desglosa el contenido del Articulo 19 N°21 de nuestra Constitucién
Politica para delimitar el marco normativo de la presente investigacion, asi como
los alcances que le ha dado la jurisprudencia al contenido del derecho consagrado
en el articulo. En cada uno de esos acapites se realiza un ejercicio metodolégico
gue permite extraer conclusiones para acercarse de forma critica al aspecto
especifico de la regulacion concursal y su trato a las Empresas Estatales. Luego,
pretendemos describir resumidamente la historia de las regulaciones concursales
en Chile, la relevancia del sujeto pasivo en el juicio de quiebra, y en paralelo las
caracteristicas juridicas que ha adquirido la faceta empresaria del Estado chileno.
De esta manera, buscamos sustentar nuestra postura respecto a la situacion de
las empresas del Estado en la normativa concursal actual en observancia al
Principio de Igualdad. La problemética identificada se puede resumir en la falta de
claridad respecto al estatuto juridico aplicable a una Empresa del Estado que se
enfrente a un estado de insolvencia. Con ese diagnostico, la etapa final de la
investigacion propone formas de determinar la aplicacion de estatutos concursales

a los emprendimientos estatales.



Capitulo I: Articulo 19 N° 21 CPR como marco constitucional de la actividad
economica del Estado

1.1 El Orden Publico Econémico

El marco general en el que se enmarca la presente investigacion esta intimamente
ligado al concepto de Orden Publico Econdmico, concepto respecto al cual es

menester aclarar que su contenido no es neutro.

A modo de aporte al andlisis, hemos de consignar dos definiciones que otorgan
claridad respecto al OPE, con la prevencion ya realizada respecto a los diferentes
causes que puede tomar un concepto que generalmente se colmara con

aspiraciones politicas y valoricas.

Una primera definicion de utilidad la entrega el profesor Victor Avilés, que

conceptualiza el OPE como:

‘la recta ordenacién de los diferentes elementos sociales en su dimension
econdmica — publicos y privados — que integran la comunidad, de la manera que
esta Ultima estime valiosa para la obtencibn de su mejor desempefio en la

satisfaccion de las necesidades materiales del hombre”?.
En términos similares, Arturo Fermandois define el OPE como:

“el adecuado modo de relacidon de todos los diversos elementos de naturaleza
econdmica presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes econémicos,
en la mayor medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias
constitucionales de naturaleza econdmica de forma tal de contribuir al bien comun

y a la plena realizacion de la persona humana™

Hemos elegido dichas definiciones porque han sido elaboradas a partir de lo que
la CPR de 1980 estatuye como marco de OPE para nuestro ordenamiento juridico,

y, por lo tanto, prestan utilidad al analisis que pretende este trabajo respecto a la

1 AVILES H. Victor. “Orden Publico Econdmico y Derecho Penal”, Ed. Juridica Conosur, 1998. p. 218.
2 FERMANDOIS V., Arturo. Arturo. “Derecho Constitucional Econémico”, Tomo |, Ed. Universidad Catdlica de
Chile. p. 58.



normativa de la actividad empresarial del Estado. Adicionalmente, estas
definiciones presentan al OPE como un concepto que comprende la actividad del
constituyente, el legislador, los 6rganos constitucionales auténomos y el Poder
Judicial. Asi, dota de la completitud necesaria a un concepto que ha sido

restringido, por algunos autores, a la sola “actividad de la autoridad”.3

De las definiciones aportadas se pueden aventurar ciertas conclusiones: parece
ser que la cuestién central del OPE como concepto se enlaza con un problema
que aca definimos como relacional. En efecto, en las definiciones transcritas se
torna trascendental la descripcion del aspecto relacional de los elementos de
naturaleza econdémica, lo cual parece apuntar a los sujetos que desarrollaran
dichas actividades economicas. De hecho, es llamativo que sea dicho aspecto el
mas relevante en desmedro a la satisfaccion de las necesidades economicas

propiamente tales, o de la escasez como problema econémico paradigmatico.

Asi, las voces ordenacion y modo de relacion dan cuenta, a nuestro entender, que
el OPE es un concepto que pretende ser una directriz constitucional que contenga
principios dirigidos a regular la iniciativa y participacion de los sujetos — publicos o

privados — en la actividad econdmica.

Nuestra intencidn no es criticar estas definiciones por darle un rol trascendente a
este aspecto que hemos llamado relacional. De partida, porque dichas
conceptualizaciones derivan de un contexto constitucional, son la descripcién de lo
gue nuestra carta fundamental entiende por OPE. Y, en segundo lugar, porque
probablemente describir el aspecto relacional de los elementos de naturaleza
econdmica es precisamente la manera de abordar, concretamente, las soluciones

a esas necesidades econémicas y a la escasez como fendmeno econémico.

Ahora bien, autores relevantes del constitucionalismo nacional han aportado
definiciones que hacen hincapié en otro aspecto que también parece tener
trascendencia a la hora de desentrafiar el contenido del OPE como directriz

constitucional.

3 FERMANDOIS V., Arturo. “El Orden Publico Econdmico bajo la Constitucion de 1980”, en Revista lus
Publicum N°4, 2000. p. 65.



Asi, Olga Felit define la finalidad del OPE como:

‘la de garantizar los derechos de las personas para emprender actividades
econOmicas, limitar la accién del Estado sobre la base del principio de
subsidiariedad, entregar sélo al legislador la regulacibn de esta materia y
reconocer y amparar los grupos intermedios de la sociedad."

Para Teodoro Ribera, el OPE tiene

“principios y valores en que se funda, entre los que cabe mencionar el bien comun,

la subsidiariedad, la igualdad, la libertad y la justicia tributaria, entre otros”,

y en la misma linea, Enrique Alcalde sostiene que el genuino significado del OPE
apunta

“‘en la direccién de proteger a los propios administrados antes que limitar su

autonomia”.®

Entendemos que las definiciones anotadas, sin abandonar el aspecto relacional ya
analizado, apuntan con mayor vehemencia a la libertad y autonomia del sujeto
particular. Plantean que el OPE como directriz constitucional otorga un velo de
proteccion a la iniciativa particular en materia econdémica y resguarda la autonomia
de éstos en la toma de decisiones que digan relacion con ejercer su libertad de

emprender.

Corresponde entonces anotar dos conclusiones respecto al OPE en este acapite:
por una parte, el OPE no agota su contenido en reglar la actividad estatal respecto
a la actividad econémica y cumplir un rol limitador para con el particular, nociéon
gue ya ha sido superada. Por otra parte, los ejes que sostienen hoy en dia el
concepto de OPE como directriz constitucional son la descripcion de un aspecto
relacional y la proteccion a la libertad y autonomia del particular en materia

econdmica.

4 FELIU S., Olga. “El ejercicio de la libertad econémica y las facultades de los organismos antimonopolios”,
Revista Actualidad Juridica N°1, Universidad del Desarrollo, p. 74.

5 RIBERA N., Teodoro. “La Potestad Tributaria del Estado”, en Revista de Derecho Publico N°62, 2000. p. 22.
6 ALCALDE R., Enrique. “Persona humana, autonomia privada y orden publico econdmico”, en Revista
Actualidad Juridica N°4, 2001. p. 90.



Respecto a la primera conclusion, permite disipar la aparente contradiccion entre
la literalidad del término Orden Publico Econémico y su fin dltimo como directriz
constitucional. En efecto, la nocibn Orden Publico en otras areas del Derecho
generalmente implica la postergacion o supresion de la autonomia de la voluntad
en aras de un interés publico superior, que resguarda diversos valores juridicos
relevantes. EI OPE entendido contempordneamente implica la promocion de la
autonomia de la voluntad, y no su supresion. Implica, en definitiva, la superacion
del concepto dirigista sugerido por Ripert en sus inicios como jurista’ y Farjat,

como bien destaca el profesor Fermandois.

En tanto, la segunda conclusion anotada la entendemos como una vinculacion
intrinseca de los dos ejes que el concepto de OPE sustenta hoy: el aspecto
relacional es precisamente el mecanismo que debe propender a los objetivos
constitucionales de protecciéon a la libertad y autonomia del particular en materia
economica, al menos bajo el tenor de nuestra actual Carta Fundamental y sus
lineamientos en materia de sistema economico. Adicionalmente, esta conexion
entre ambos aspectos, que hemos identificado a partir de diversas definiciones,
seran necesarias para entender el problema que se plantea nuestro trabajo

respecto a la actividad empresarial del Estado y el principio de igualdad.

1.2 El inciso primero del Art. 19 N°21

El Art. 19 N°21 mandata, en su primer inciso, “el derecho a desarrollar cualquiera
actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.” Esta
conceptualizacion amplia, respecto al Derecho a la libre iniciativa econémica, es
uno de los pilares de nuestro Estado de Derecho y otorga el marco constitucional
necesario para la economia de libre mercado que el Constituyente de 1980 ha

deseado para nuestro sistema econémico.

7 A mayor abundamiento véase FERMANDOIS V., Arturo. “Ripert y su influencia en el concepto de Orden
Publico Econdmico: auge y caida de una vision dirigista”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 32 N°1, 2005. p.
13, sobre el cambio de paradigma de Ripert respecto al OPE.



Estamos, en efecto, ante lo que Ferrajoli denomina “garantias primarias de

prohibicion”, en tanto

“constituyen la prohibicion de lesion de los derechos fundamentales que deben

respetar y asegurar los demas, sea el Estado o terceros publicos o privados™,

Implica, en definitiva, la entera proteccion de nuestra carta fundamental a la libre
iniciativa economica del particular, estatuida como regla generalisima de accion
respecto a la actividad economica que se desarrolle en el seno de nuestra
Republica, con excepcionales limitaciones de matriz constitucional, y sujeta a la
Ley como toda actividad que desee desarrollarse en un Estado democratico de

Derecho.

En la misma linea, Usen describe la regla de derecho contenida en el inciso

primero del Art. 19 N°21 de la siguiente forma:

“la regla del inciso primero del articulo 19 N° 21 es una norma iusfundamental: el
derecho, que la Constitucion asegura a todas las personas, a desarrollar cualquier

actividad econdmica licita™

Dicho mandato es el que asienta la base constitucional conforme a la cual la
actividad econOmica debe desarrollarse en el marco de la limpia y libre
competencia. Precisamente dicho marco es el que enlaza esta expresion de
libertad con el principio de igualdad que nuestra CPR reconoce en toda su
extension, y especificamente en su primer articulo, principio que mas adelante

abordaremos.

1.3 El inciso segundo del Art. 19 N°21

En tanto, el segundo inciso del precepto en estudio plantea “El Estado y sus
organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo
si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran

sometidas a la legislaciébn comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las

8 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Teoria y dogmatica de los Derechos Fundamentales”. p. 101.
9 USEN VICENCIO, Alejandro. “El Estado Empresario”, en Revista de Derechos Fundamentales - Universidad
Vifia del Mar - N° 7 (2012). p. 129.

10



excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser,

asimismo, de quorum calificado”.

Para Usen, la regla de derecho contenida en el inciso segundo del Art. 19 N°21 se
describe de la siguiente manera:

“la regla del inciso segundo del mismo articulo, es una regla de derecho de
contenido competencial y organica, que opera como clausula de habilitacién a la
actividad estatal empresarial, siempre y cuando se encuadre en los margenes
estrictos —del punto de vista de los requisitos habilitantes— que la propia

disposicion establece™°

Este inciso contiene la regulacion del Estado empresario a nivel constitucional, e
implica imponer un piso especial de expresion de voluntad del legislador para

justificar la actuacion estatal en la actividad econémica como:

“organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo
una direccion, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos,
dotada de una individualidad determinada. Es decir, la empresa ha sido concebida
como la coordinacion de ciertos elementos orientada a la obtencion de finalidades
de variada indole y que posee una personalidad propia, caracterizandose
fundamentalmente por la independencia e iniciativa para la consecucion de los

fines productivos o de servicio que le son propios™?.

Nos parece relevante anotar una definicion de empresa aportada por el maximo
tribunal, conscientes de la dificultad que ha generado contornear el concepto en
cuestion, por la multiplicidad de sus rasgos y por las diversas realidades que son

representadas hoy en dia por el término empresa.

La definicion acompafiada resulta interesante pues destaca los elementos que a
nuestro juicio diferencian la actividad empresarial del Estado de su actividad de
gobierno. Por una parte, la referencia a la organizacion de los medios personales,
materiales e inmateriales plantea un primer punto de diferenciacion, respecto a

una actividad de gobierno en la que dicha tarea dice relacion con la administracion

10 |bidem, p. 129.
11 CORTE SUPREMA, “Ramos con Escandén”, ROL N°6370-2005, 17 de abril de 2007.

11



de un organismo publico, con organizacion y fines determinados por Ley.
Asimismo, la individualidad determinada que requiere la actividad empresarial se
aleja del concepto unitario que prima en la actividad de gobierno, que
reconocemos intuitivamente en la idea de Fisco. Por ultimo, la independencia e
iniciativa que la actividad empresarial reclama para la consecucion de sus fines no
es tal en la actividad de gobierno, en donde su actuar se desarrolla en primer
término conforme a un mandato de la ciudadania, y con un fuerte ordenamiento
jerarquico en torno al desarrollo de las politicas publicas, siempre con sujecién a la

Ley administrativa.

En términos mas especificos, huelga consignar la interesante prevencion que
realiza Alvaro Ortlizar Santa Maria respecto a las consecuencias juridicas que
tiene el inciso segundo del Art.19 N° 21 de la CPR, en especial considerando los
postulados de la vision tradicional del Principio de Subsidiariedad que mas

adelante abordaremos.
Para el autor,

“la Constitucion no sefiala en ninguna parte que la ley de quérum calificado que
autorice al Estado para desarrollar o participar en actividades econémicas o
empresariales deba circunscribirse a aquellas en las que no exista interés privado

por establecerse”.*?

Con esta delimitacion de lo que entendemos por actividad empresarial del Estado
y su contraposicion a actividad de gobierno, el andlisis del inciso segundo del Art.
19 N°21 nos lleva a clasificar esta garantia que se nos presenta en forma de

limitacién a la actividad del Estado empresario.

1.4 Clasificacion del Art. 19N° 21 CPR y su relevancia

Hemos de aportar un par de desarrollos doctrinarios enfocados en desentrafiar la

naturaleza de la norma en andlisis, y asi, tener a la vista mas elementos que

12 ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. “El Estado empresario: convidado de piedra”, en “20 afios de la
Constitucion chilena 1981-2001", Editorial Juridica ConoSur, 2001. Pp. 359-369. p. 366.

12



permitan analizar las implicancias del Art. 19 N° 21 de la CPR en la carencia

regulatoria que justifica esta investigacion.

Dentro de la clasificacién que el profesor Nogueira realiza en su obra “Teoria y
Dogmatica de los Derechos Fundamentales”, debemos ubicar este precepto como
una “garantia especifica interna”, dentro de las cuales se encuentran las

“garantias normativas’.
Las garantias normativas se definen como aquellas que

“hacen referencia al principio de legalidad en sentido amplio, concentrando su
significado en los derechos fundamentales, regulando su desarrollo y aplicacion,

como su reforma.”3

Para Nogueira, una de las formulas que contiene una garantia normativa en
nuestro ordenamiento constitucional es la imposicion de quorum calificado de Ley.
En efecto, el inciso en estudio encuadra en este tipo de garantia normativa en
tanto impone un quérum agravado para que el legislador permita la intromision del
Estado en la actividad empresarial. Asi, se resguarda mediante esta garantia el
derecho fundamental consagrado en el inciso primero al libre emprendimiento en

materia economica de los particulares.

Habiendo analizado los incisos del articulo en comento, hemos de acompafiar otra
clasificacion relevante que deseamos traer a colacion, y es la que realiza el
profesor Ruiz-Tagle con los objetivos que traza Gabriel Amunategui, aplicados al
Art. 19 N°21 de la CPR. Asi, la disposicién en cuestion cumpliria con los tres
objetivos que Amunategui identifica en la consagracion de los derechos

individuales:

- Consagra una garantia constitucional de naturaleza jurisdiccional ya que
mantiene el régimen de acciones vigentes, es decir, permite recurrir a los
tribunales mediante la accion de proteccién, el recurso de amparo

econdmico y las solicitudes de inaplicabilidad.

13 PECES-BARBA, Gregorio. “Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General”. p 505.

13



- Constituye una forma de limitar la accion tanto de las personas (inciso
primero) como del Estado (inciso segundo) en el desarrollo y participacion
de actividades empresariales.

- Ambos incisos asumen un caracter regulativo, pues remiten la accién de las
personas y el Estado a conceptos abiertos (el orden publico, la moral y la
seguridad nacional) y a conceptos juridicos precisos y diferenciados
(normas legales que la regulen y Ley de quorum calificado en el caso del

actuar del Estado)

Pretendemos aclarar que esta conceptualizacion del articulo en cuestion no
importa soélo para clasificaciones académicas, sino que puede traer claridad a la
hora de enfrentarnos al problema que aborda este trabajo y en general a la hora

de aplicarlo como marco constitucional.

Respecto al Art. 19 N°21 de la CPR debemos remarcar su estructura compleja, tal
como lo enuncia el profesor Ruiz-Tagle a la hora de aplicar las clasificaciones de

Jellinek al precepto:

“Pensar que el Art. 19 N°21 como simplemente un derecho negativo de abstencion
0 una forma de derecho subjetivo que tiene exclusivamente una forma defensiva
es no entender completamente esta norma constitucional. Esta forma de
comprender el Art. 19 N°21 tiene consecuencias desde un punto de vista de las
prestaciones que pueden exigirse a las personas, al Estado y respecto de los
o6rganos que ejercen funciones ejecutivas, legislativas y judiciales cuando les

exigimos que den cumplimiento a la norma antes citada” 4

Hemos realizado en los parrafos precedentes un estudio del Articulo 19 N°21 de la
CPR, superficial por lo demas, pero necesario para encuadrar el andlisis venidero
con conocimientos y categorizaciones claras a fin de utilizarlo como lineamiento
constitucional de trascendencia a la hora de evaluar la actividad empresarial del
Estado y su relacién con los regimenes concursales. Con las categorizaciones
aportadas por Nogueira, Amunategui y Ruiz-Tagle pretendemos sentar una base

de trabajo que delimite el contenido normativo del precepto en estudio.

14 RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo. “Principios Constitucionales del Estado Empresario”, en Revista de Derecho
Publico N°62, 2000. P. 50.

14



1.5 El Principio de Subsidiariedad y su relevancia en el presente estudio

En las catedras de Derecho Constitucional siempre se aportard a nuestros
conocimientos el concepto del Principio de Subsidiariedad como maxima
constitucional subyacente en el aspecto econémico de nuestra carta fundamental,

no obstante estar ausente dicho concepto en la literalidad de nuestra CPR.

El Principio en comento ha generado posturas divergentes en cuanto a su
reconocimiento efectivo en la CPR, y también respecto a su contenido e
implicancias, transitando asi desde una vision que hemos de llamar tradicional, por
la importancia que le otorga a las Actas de la CENC y su correlativo entendimiento
del Principio en su dimension negativa, a una vision critica, que pone en tela de
juicio el método interpretativo de analisis de las Actas e incorpora con vehemencia
el entendimiento del Principio en su fase positiva. Por ultimo, hemos querido
incorporar una tercera vision, que hemos de llamar neotradicional, la cual analiza
el Principio desde el pensamiento de Jaime Guzman, acudiendo al sustento
historico del mismo, pero arribando a conclusiones similares a la interpretacion

tradicional.

La vision tradicional, que nos ha llevado a observar el Principio de Subsidiariedad
como directriz constitucional presente en la CPR de 1980, ha definido este
concepto haciendo referencia al Art. 1° inc. 3° y al Art. 19 N°21 inc. 2°, ambos de

la CPR, y puede resumirse de la siguiente manera:

“El Estado debe siempre propender a que sean los particulares los que asuman las
actividades que se pretende subsidiar, porgue lo contrario revelaria un vacio y una
falta de vitalidad del cuerpo social que naturalmente tiende a subsanarse por obra

de la naturaleza humana.”®

Ahora bien, en la génesis de la carta de 1980, ¢Se encuentra un fundamento
juridico para el Principio de Subsidiariedad que nuestra doctrina reconoce en el

Art. 1°inc. 3° y el Art. 19 N°21 de la CPR? Antes de responder esta interrogante,

15 COVARRUBIAS, Ignacio (2004a): “El Principio Constitucional de Subsidiariedad, su Interpretacion y
Aplicacion en el marco del Estado Empresario”, Tesis para optar al Grado de Magister en Derecho
Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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convendra hacer una reflexion previa respecto a las variantes que puede adquirir
el Principio de Subsidiariedad, para luego analizar las tres corrientes
interpretativas del Principio que ya hemos identificado. Las conclusiones de dicho
andlisis seran de vital importancia para dimensionar la carencia regulatoria frente a

una hipétesis de insolvencia en una empresa del Estado.

Antes de comenzar dicho analisis, hemos de consignar la complejidad del principio
de subsidiariedad para establecer que no es un concepto univoco, y que la
doctrina mas tradicional (que abordaremos mas adelante) aborda el andlisis del
principio obviando sus multiples entendimientos. En efecto, respecto al peso de la

ideologia subyacente en la interpretacion del principio, Viera Alvarez sostiene:

“(la subsidiariedad) no tiene una sola lectura; no es un concepto univoco, teniendo
una comprension diferente si se trata del ordenamiento juridico de la Union
Europea, la Escuela de Chicago o las propuestas del Magisterio Oficial Catélico

Romano.®”

1.6 Subsidiariedad: Faz positiva y negativa

En el marco que nos ha otorgado la definicion recién anotada del Principio de
Subsidiariedad, la doctrina ha establecido que esta directriz constitucional se
expresa de dos formas distintas a la hora de analizar el texto en que se sustenta,
el Art. 19 N°21 de nuestra CPR.

Por una parte, se encontraria el Principio de Subsidiariedad en su faz negativa,
gue se traduce en la abstencion de la actividad estatal en materia econémica en
proteccion de la libre iniciativa particular, adquiriendo el Estado un papel de

suplencia.

Para Sagues, esta fase abstencionalista es

16 VIERA ALVAREZ, Christian, “Consideraciones acerca de una Constitucion Econémica. Hacia una
reinterpretacion de la Constitucion econémica chilena”, en: Revista de Derecho Publico, Vol. 71 (2009),
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 84-101
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“‘limitativa, le da una connotacion negativa: el Estado no debe cumplimentar

aquellos roles que pueden realizar los individuos o sociedades intermedias”'’.
Se hace hincapié en la substancia limitadora de la accién del Estado.

Similar analisis encontramos en palabras del profesor Silva Bascufian a propdsito

de esta dimension negativa, en donde

“se prohibiria al Estado intervenir o participar en el desarrollo de actividades
empresariales respecto de aquellas areas de la economia donde los particulares

estén operando adecuadamente.”®

Siguiendo el pensamiento del autor espafiol Antonio Millan-Puelles, la faz negativa
del Principio de Subsidiariedad se condice con el fundamento moral del Principio

mismo, y en especifico con el eje central que tiene relacion con la

“naturaleza de la persona humana, que, por su libertad, tiene el derecho y el deber

de hacerse responsable de si misma”'°.

Por otra parte, el Principio en comento tiene una dimension positiva que se
traduce en las acciones o intervenciones que el Estado debe realizar a fin de

resguardar diversos derechos y bienes juridicos de los ciudadanos.
Esta fase positiva es definida por Sagles como aquella que:

“entiende la subsidiariedad como un hacer (subsidium significa socorro, ayuda) del
Estado. Desde este angulo se niega que el aparato estatal tenga una mision
meramente supletiva o secundaria: le corresponde dirigir, vigilar, urgir, castigar,
fomentar, estimular, coordinar, integrar y hasta suplir (ejecutar él mismo) tareas,
con relacion a las sociedades intermedias e individuos, conforme a las exigencias

sociales de cada medio concreto”.?°

Algo mas cauteloso, el profesor Silva Bascufian nos otorga claridad conceptual al

describir esta faz positiva del Principio de Subsidiariedad como aquella que:

17 SAGUES, Néstor. “Principio de Subsidiariedad y principio de antisubsidiariedad”. En Revista de Derecho
Publico, N°39-40, afio 1986, p. 61.

18 S|LVA BASCUNAN, Alejandro. “Sobre la dimension negativa y positiva del principio de subsidiariedad”,
1997. pp. 51-52

19 MILLAN-PUELLES, Antonio. “Persona humana y justicia social’, en Obras completas de Antonio Millan-
Puelles, (Madrid, Ediciones RIALP S.A., 2013 [version ibook]) T.III, cap. VII.

20 SAGUES, Néstor. op cit, p. 61.
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“limitaria la actividad empresarial del Estado solamente respecto de aquellos
rubros en que la satisfaccién de la demanda de bienes o servicios sea necesaria
socialmente, y copulativamente, no esté siendo satisfecha por los particulares, ya

sea porgue estos no puedan o simplemente porque no quieran hacerlo™?

Realizando el mismo ejercicio metodoldgico que ya hiciéramos respecto a la faz
negativa, en relacion con las ideas de Millan-Puelles, esta segunda dimension se
relacionaria con el otro eje central del fundamento moral del Principio de

Subsidiariedad, es decir, que la finalidad del Estado es servir a la persona.

Esta distincién de los sentidos que adquiere el Principio de Subsidiariedad nos
parece de trascendental relevancia para dos de los objetivos que se plantea esta
investigacion: en primer lugar, para la tarea que se propone este capitulo de
desentrafar la recepcion del Principio de Subsidiariedad en nuestro ordenamiento
constitucional, y en qué términos lo acoge nuestra carta fundamental. Con esta
cuestion resuelta, afrontar el objetivo central de esta investigacion en miras a
analizar la situacion de las Empresas del Estado frente a los regimenes

concursales en Chile.

1.7 Lavision tradicional del Principio de Subsidiariedad: la relevancia de la

dimensién negativa

Conforme a la clasificacion que hemos realizado de las distintas visiones que han
estudiado el Principio de Subsidiariedad, corresponde en este acapite exponer la
vision tradicional y sus postulados, a fin de marcar claramente como esta corriente
explicé el Principio en comento en nuestro ordenamiento constitucional y como
dicha explicacion ha sido objeto de revisiones y criticas por doctrinas mas

contemporaneas.

Para Ignacio Covarrubias Cuevas:

“la importancia de desentrafiar el contenido esencial de la subsidiariedad parte de

la premisa de que se trata no solamente de un principio consagrado como tal en

21 5ILVA BASCUNAN, Alejandro. op cit.p. 52.
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nuestra Carta Fundamental, sino que, asimismo, llevado al rango de norma

material, vinculante y obligatoria”.??

La vision recién aportada refleja uno de los dos grandes pilares que sostienen la
vision que hemos denominado tradicional, consistente en entender que el Principio
de Subsidiariedad se encuentra cabalmente recogido en nuestra CPR, con fuerza
normativa vinculante, mucho mas alla de ser un principio meramente inspirador del

constituyente de 1980.
Continta Covarrubias sosteniendo

‘que al tratarse de una norma constitucional expresa (por la consagracion del Art.
1° inc. 3° de la CPR), y cristalizada en diversos otros preceptos del mismo texto
constitucional, sea también una norma con fuerza vinculante para “toda persona,

institucion o grupo” como también para la autoridad”Z.

Esta postura, compartida por autores como CEA EGANA y REYES RIVEROS?,
utiliza el estudio de la historia fidedigna de la normativa constitucional como
mecanismo interpretativo imperante, en nuestra opinion casi monopdlico,
acudiendo asi a las Actas de la CENC y al Informe del Consejo de Estado para
justificar la naturaleza vinculante del Principio en estudio®. Tanto el método como
la conclusion a la que arriba este sector de la doctrina han sido criticados, como

veremos mas adelante.

El segundo pilar que sostiene la vision tradicional en torno a la Subsidiariedad es
entender que en la recepcidén del Principio se encuentra implicito un deber de
abstencion de la actividad empresarial del Estado, dandole asi preminencia a la

dimension negativa del Principio.

Como bien anota el profesor Augusto Quintana?®, esta aparente prohibicion de

actuacion del Estado se encuentra presente en la doctrina de diversos tratadistas

22 COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. “El Principio de Subsidiariedad”, en “20 afios de la Constitucion chilena
1981-2001”, Editorial Juridica ConoSur, 2001”, p. 69.

23 |bidem, p. 69.

24 |bidem, p. 74.

25 |bidem, p.74,

26 QUINTANA BENAVIDES, Augusto. “El Principio de Subsidiariedad”, en Revista de Derecho Publico /
Edicion Especial, p. 125 — 136., p. 128.

19



qgue sustentan la vision tradicional, para quiénes el Estado tiene un deber de
abstencion procedente de la normativa constitucional. En esa linea, José Luis Cea
acude a la “nitida orientacién valdrica” para justificar este deber de abstencion,

omitiendo identificar la fuente de la prohibicién para con la accién del Estado.?’

Fermandois por su parte postula tres requisitos para que proceda la accion del
Estado, siendo especialmente llamativo aquel que postula que la intervencién se

justifica cuando:

“el Estado haya agotado lealmente todo su esfuerzo para que los particulares
asuman tales actividades. El estado debe siempre propender a que sean los
particulares los que asuman las actividades que se pretende subsidiar, porque lo
contrario revela un vacio y una falta de vitalidad del cuerpo social que

naturalmente tiende a subsanarse por obra de la naturaleza humana”.?®

Ambos exponentes de lo que hemos denominado la vision tradicional confirman
gue en nuestra CPR la accion del Estado esta coartada significativamente, en
virtud del incentivo a la actividad particular, definiendo asi el Principio de
Subsidiariedad exclusivamente desde la Optica negativa del Principio en cuestion.
Asi, esta corriente doctrinal delimita la Subsidiariedad obviando la dimension

positiva que hemos definido en acapites anteriores.

Es precisamente esta vision, que descansa sobre los dos pilares ya descritos, esto
es, la Subsidiariedad es una norma cristalizada, vinculante en nuestro
ordenamiento juridico y su definicion se traza a partir de la dimension negativa del
Principio, la que sera objeto de criticas juridicas (que se detallaran en el siguiente
apartado) y a su vez han sido blanco de serios cuestionamientos politicos que ven
en esta conceptualizacion tradicional una de las fuentes de la desigualdad que

caracteriza a nuestro pais.?®

27 CEA EGANA, José Luis. “El Sistema Constitucional de Chile. Sintesis critica”. Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, 1999. p. 30.

28 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. “Derecho Constitucional Econémico”, Tomo |, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 2001. p. 73.

29 FAUNDEZ-SANCHEZ, Eduardo. “Propuesta de reinterpretacion y extension del principio de subsidiariedad
econdmica hacia la cooperacion publico-privada en Chile”. En Revista Digital de Derecho Administrativo,
N°15, 2016. p. 208-209.
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1.8 La vision criticay sus aportes al entendimiento del Principio de
Subsidiariedad: més all4d de la vision tradicional

El ejercicio que pretendemos hacer en este acapite consiste en destacar los
aspectos mas interesantes de las voces criticas a la vision tradicional del Principio
de Subsidiariedad, que han reformulado los contornos del Principio en cuestion y
han dado un entendimiento distinto del mismo en miras a darle una nueva

funcionalidad en el sistema econémico nacional.

En primer término, y siguiendo el orden metodolégico que hemos desarrollado en
el acapite anterior, hemos de consignar las voces que han criticado el método
interpretativo que la vision tradicional ha desarrollado para considerar al Principio

de Subsidiariedad como norma vinculante en nuestro ordenamiento juridico.

El autor Eduardo Faundez-Sanchez ha sido categoérico en sefalar que el método
interpretativo que recurre a la historia fidedigna del establecimiento del texto

constitucional (en observancia a las Actas de la CENC) es un
“recurso carente de rigor y fidelidad”.°

Esta critica se sustenta, en primer lugar, en que dichas Actas no expresan una
“historica voluntad del constituyente”, por ser la CENC meramente un o6rgano
asesor, lo cual no permitiria aplicar las reglas del Codigo Civil como el sector
tradicional pretende. En seguida, Faundez invita a tener presente que las
opiniones recogidas en las Actas nacen a partir de un gobierno autocratico y
reaccionario, y, por lo tanto, no reflejan el debate de la comunidad politica

nacional. 31

A esta carencia interpretativa se debe afadir la vehemencia con que la doctrina
tradicional ha sustentado categorias que son ajenas al texto de la Constitucion3?,
extensiva también a la tarea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, como por

ejemplo en la sentencia rol N° 352-02, que en su considerando 4° sostiene:

30 |bidem, p. 211.
31 |bidem, p. 212.
32 |bidem, p. 212.
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“Que, en dicho precepto se consagra en la Carta Fundamental el principio de
subsidiariedad como uno de los principios rectores del orden social. Al respecto,
en el Informe enviado por la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
Politica al Presidente de la Republica, con fecha 16 de agosto de 1976, en virtud
del cual le hace llegar las proposiciones e ideas precisas que ha de contemplar la
nueva Constitucién, se expresa que “segun él ninguna sociedad superior puede
arrogarse el campo que respecto a su propio fin especifico pueden satisfacer las
entidades menores y, en especial, la familia, como tampoco ésta invadir lo que es

propio e intimo de cada conciencia humana.”®?

Mas relevante se torna aun la jurisprudencia recién afiadida en tanto el caso en
cuestion era un requerimiento de inconstitucionalidad preventivo del proyecto de
ley que traspasaba la dependencia del Liceo Experimental Manuel de Salas desde
la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacion a la Universidad de
Chile. En efecto, el derecho a la educacion y las prestaciones del Estado en dicho
ambito han sido objeto de importantes movimientos sociales, los cuales han
utilizado como consigna una férrea critica al concepto de Subsidiariedad presente
en nuestra CPR, probablemente a consecuencia del entendimiento tradicional del

gue ya hemos dado cuenta.

Loo Gutiérrez34, por su parte, sustenta su vision critica a la conceptualizacion del
Principio de Subsidiariedad primeramente en términos similares a los de Falndez,
pues el hecho de que sea un principio inspirador del Art. 1° inc. 3° de la CPR no lo
convierte en un principio normativamente consagrado, es decir, una disposicion de

Derecho Positivo. En palabras de los profesores Pardow y Vallejo:

‘las exigencias de consagracion explicita en el texto autoritativo resultan
particularmente intensas respecto de pretendidos principios, como el de

subsidiariedad, que carecen de reconocimiento y legitimacién en la historia del

33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Requerimiento de Inaplicabilidad preventivo, rol N° 352-02, pronunciada el
15 de Julio de 2002 .

34 A mayor abundamiento, véase LOO GUTIERREZ, Martin. “La disciplina constitucional del Principio de
Subsidiariedad en lItalia y Chile”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXXIII. p. 400.
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constitucionalismo y por tanto de un nucleo duro que permita determinar, con una

razonable certeza, su contenido y efectos.”®

En definitiva, la ausencia de consagracion literal en el Art. 1° inc. 3° hace aun mas

dudosa la consagracion del Principio en el Art. 19 N°21.

Ahora bien, corresponde continuar con el contenido material del Principio de
Subsidiariedad y como se ha criticado la delimitacion del concepto por atenderse

casi exclusivamente a su dimension negativa.

Preliminarmente debemos destacar el andlisis realizado por el autor Martin Loo, a
la hora de estudiar en profundidad el Principio de Subsidiariedad y su repercusién
constitucional. En efecto, una primera tarea para desentrafiar el contenido del
Principio en comento sera la de comprender la evolucion del mismo: desde el
origen aristotélico, pasando por el liberalismo clasico, su reconocimiento en el
Siglo XX bajo el cariz de la iglesia catdlica y la conceptualizacion de las corrientes

de pensamiento de Chicago y Friburgo.

Asi, previo al surgimiento del Estado Moderno, Aristoteles y Aquino, en sus
diversas conceptualizaciones de filosofia politica, abordan el problema tanto desde
la autarquia como desde los grupos intermedios, respectivamente. No obstante, la
inexistencia del Estado como concepto Moderno, se desarrollan hasta la Edad
Media ejercicios de reflexion respecto a la relacion individuo (o grupos de ellos) y

autoridad.

El surgimiento del Estado Moderno trae consigo la necesidad de replantear el
conflicto, por transformarse en una problematica valGrica que trascenderda hasta
nuestra época, y cuyas respuestas siguen generando pasiones y desencuentros.
En esa linea, el liberalismo clasico, y su conocida antipatia por los grupos
intermedios, trazan el problema como una posicién de antagonismo absoluto entre

el individuo y el Estado. Asi lo expresa Loo:

“Como podemos ver, la concepcion liberal de la subsidiariedad es

fundamentalmente bipolar: pone en confrontacién directa al individuo y al Estado;

35 VALLEJOS GARRETON, Rodrigo y PARDOW LORENZO, Diego. “Derribando mitos sobre el Estado
Empresario”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°1, 2008. P. 138.
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opone la libertad individual y la intervencién publica, se funda en una concepcion

antagonista de la relacion entre el Estado, por una parte, y el individuo, por otra.”*®

Es interesante la conceptualizacion anotada por cuanto sintetiza el pensamiento
liberal clasico, pero ademas parece ser una explicacion al Principio de
Subsidiariedad que para algunos tiene plena vigencia. En efecto, de ciertas
visiones tradicionales del Principio se desprenden férmulas bastante similares a la
hora de evaluar la necesidad de contar con el Principio de Subsidiariedad como

directriz constitucional.

Sin embargo, tanto del estudio realizado por Loo Gutiérrez como de la defensa
realizada por los precursores de la obra de Jaime Guzman, se concluye que el
Principio de Subsidiariedad que el constituyente de 1980 tuvo a la vista para
inspirar el Art. 1° inc. 3° de la CPR es la construccion de la doctrina social de la

iglesia catolica.

En efecto, el extracto de los papers que sustentan la obra “Subsidiariedad, justicia
y libertad en Chile”, realizada en conjunto por la Fundacion Jaime Guzman vy el

Instituto Res Publica, presentan dicho trabajo de la siguiente manera:

“(El desaliento y la orfandad) son evitados cuando se honra el principio de
subsidiariedad, porque este —en la doctrina social de la Iglesia Catélica—, importa
cuidar, tutelar, promover y ayudar a las personas y a las expresiones originarias de
su sociabilidad (cuerpos intermedios o sociedad civil), lo que significa favorecer el
tejido social y su espacio vital, asi como respetar el espiritu de libertad e iniciativa,

reconociendo el primado de la persona y la familia.”’

Con ese antecedente, corresponde analizar entonces, cudl era el significado que
la doctrina social de la Iglesia le otorg6 al Principio de Subsidiariedad en el Siglo
XX, y realizar un contraste con la conceptualizacién del liberalismo clasico, para

asi desentrafiar sus implicancias en nuestro ordenamiento constitucional.

% LOO GUTIERREZ, Martin. Op cit, p. 397.

37 FUNDACION JAIME GUZMAN, “Jaime Guzman y la Subsidiariedad”. Edicion N°198, mayo de 2016.
Consultado en http://www.figuzman.cl/wp-content/uploads/2018/04/IP_198-1.pdf el 19 de diciembre de 2018.
p. 5.
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Movilizados por las problematicas que surgieron a fines del siglo XIX, los
intelectuales de la Iglesia Catolica acufiaron el Principio de Subsidiariedad como
una respuesta doctrinaria que les permitiera afrontar las diversas crisis que las
circunstancias historicas estaban propiciando. Como bien nos apunta Loo
Gutiérrez, ya con el siglo XX en marcha la recepcién del Principio en comento se

hace en forma consciente y repetitiva en la corriente de pensamiento de la Iglesia.

A diferencia del trazado desarrollado por el liberalismo clasico, la doctrina social
de la Iglesia contempla este Principio como promotor de las organizaciones que se

articulan a la sociedad civil, es decir, a los cuerpos intermedios.

Lo anterior se esboza ya desde la enciclica Rerum Novarum®, promulgada por el
papa Leon Xlll en el afio 1891. La vigencia y el contenido mismo del principio de
subsidiariedad se ratifica y explicita en la carta enciclica Quadragesimo Anno, obra
del Papa Pio XI.

En la misma linea de contraste, la Iglesia se aleja del postulado del liberalismo
clasico, y no obstante reforzar los valores del individuo y la importancia de los

cuerpos intermedios,

“no olvida que es también un deber del Estado proveer ayuda a quienes sean
incapaces de hacer frente a sus carencias; iniciativa e intervencion publica que

viene justificada en el deber de solidaridad.”®

Inclusive, la carta del sumo pontifice resalta una idea de poder publico, de gran
interés, que esta en abierta contradiccion con visiones doctrinales y aplicaciones
jurisprudenciales del Principio de Subsidiariedad en Chile. Asi, la enciclica expresa

gue el Principio:

“‘intenta subrayar que las tareas del Estado que a éste resultan irrenunciables -y,

por ello, mas alla del ambito de aplicacién del principio— son aquellas legadas al

38 SCHICKENDANTZ, Carlos. El principio de subsidiariedad en la Iglesia: Breve historia, discusiones recientes
y campos de aplicacion practica. Teol. vida [online]. 2001, vol.42, n.3.
39 LOO GUTIERREZ, Martin. op cit, p. 400.
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ejercicio de los poderes publicos los cuales deben actuar “dirigiendo, vigilando,

urgiendo y castigando, segun el caso requiera y la necesidad exija”*°

Podemos concluir, entonces, que esta versién del Principio de Subsidiariedad
refuerza la tarea del Estado como promotor de bienestar social, participando
activamente de diversas actividades cuando asi lo requiera el cumplimiento de
dicho objetivo, y adicionalmente, sustenta de forma categorica la autoridad que el
Estado posee como poder publico haciendo un fuerte hincapié en su aspecto

regulador.

Como bien anota Loo Gutiérrez, salta a la vista que esta vertiente del Principio de
Subsidiariedad tiene mucho mas que ver con la faz positiva del Principio en
comento que con su dimensidn negativa, esta ultima mucho mas trascendente en

la l6gica del liberalismo clasico y la libertad econdmica de la escuela de Chicago.

En segundo lugar, aun aceptando dicha extension de un principio inspirador en un
principio normativo, la evidencia nos muestra que su aplicacion vy
conceptualizacion han despojado al Principio de Subsidiariedad de su contenido
natural a la luz de la doctrina social de la Iglesia Catdlica, y lo han constituido en
una expresion casi absoluta de la faz negativa del Principio, de clave liberal. Se
vislumbra una errada conceptualizacion del originalismo interpretativo al intentar
explicar la validez y contenido de este Principio. Esta extrapolacion, en efecto, es
poco fiel respecto a las motivaciones que la misma doctrina identifica en la CPR
de 1980. Y mas confuso aun es que, ante las criticas que han surgido a la vision
tradicional del Principio, la doctrina contemporanea lo justifique en la clave de la
doctrina social de la Iglesia, pero lo aplique incesantemente en la clave del

liberalismo clasico o de la escuela de Chicago.

En efecto, la defensa del pensamiento de Jaime Guzman llevada a cabo por la
Fundacién que lleva su nombre y el Instituto Res Publica, reconociendo un primer
momento en donde el ex—senador centra su pensamiento politico en torno a la faz
negativa del Principio, insiste en destacar que al acufiar el concepto de bien

comun como fin del Estado recoge la dimensién positiva del Principio:

40 RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo. op cit, p. 55.
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“fue Guzman el que insisti6 en que se incorporara en la Constituciéon el concepto
de bien comun como fin del Estado, pero dandole una definiciébn precisa que
permitiera excluir la vision colectivista y la individualista. De lo sefialado
precedentemente, se desprende que Guzman si distinguia entre las actividades
gue corresponden directamente al Estado (subsidiarias) y aquellas que se realizan
para reemplazar o complementar (supletorias) a las personas 0 cuerpos
intermedios y, por tanto, que no adheria a una vision meramente negativa o liberal

de la subsidiariedad.”**

Si Jaime Guzman, proclamado como el inductor de este Principio de
Subsidiariedad que hemos analizado en nuestro ordenamiento constitucional, lo
pensaba como un principio integral** y conforme a la doctrina social de la Iglesia
Catdlica, ¢Se justifican las implicancias doctrinarias y jurisprudenciales que

comunmente se le otorgan al Principio en cuestion?

Un andlisis pormenorizado de estas implicancias en clave liberal, que hacemos
bien en criticar, excede el marco de este trabajo. Pero hemos querido ahondar en
el estudio del Principio y servirnos los autores que sustentan la vision que hemos
llamado critica para rescatar el, creemos nosotros, es el verdadero sentido de la
Subsidiariedad en nuestro ordenamiento constitucional. Como bien sostienen
Pardow y Vallejos, la disputa en torno al Principio de Subsidiariedad “Al derribar el
mito originalista que sostiene al principio de subsidiariedad, puede apreciarse que es
precisamente aqui donde esta el centro del debate sobre las restricciones constitucionales
a la actividad empresarial del Estado.”®® Con dicho insumo, hemos de afrontar
entonces el analisis de la actividad empresarial del Estado y los regimenes

concursales.

1.9 La corriente neotradicional y el Principio de Subsidiariedad: la sociologia

de los indignhados

En este acapite pretendemos visualizar aproximaciones contemporaneas a la

vision tradicional del Principio de Subsidiariedad (que hemos llamado

1 FUNDACION JAIME GUZMAN, Op cit. p. 11. )
42 A mayor abundamiento, véase FUNDACION JAIME GUZMAN, Op cit. p. 12.
43 VALLEJOS GARRETON, Rodrigo y PARDOW LORENZO, Diego. op cit, p. 140.
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neotradicional), que le dan, incluso, una relevancia que trasciende a la actividad
economica y la satisfaccion de necesidades en el seno de un pais, y fundamentan
este Principio desde la sociologia: “Uno de los rasgos mas patentes de la época
moderna, de la mano de la transformacion econdémica y politica sucintamente resefada,
parece ser la existencia de un hombre masa que, por lo mismo, esta cercado por un cierto
halito de abandono, desamparo y soledad (...) manifiestan su descontento hacia las
instituciones y protestan contra las élites, utilicen habitualmente los conceptos de

“anénimo” e “indignado” para identificarse.”*

El diagnéstico sociolégico realizado por esta tendencia contemporanea de la
defensa al Principio en comento parte del supuesto de que la vida moderna, con
sus evoluciones economicas y culturales, ha generado en el individuo una pérdida
de sentido de la vida que éste canaliza en sus manifestaciones de descontento
contra las instituciones. El sentimiento de “indignacion” seria, en realidad,
expresion de un estado de alienacion, y, por lo tanto, la solucion al problema no se
encuentra en la promocion del buen funcionamiento de las instituciones y la
apertura de las elites, sino en la promocion del individuo a partir de valores

conservadores.

El efecto de alienacion como consecuencia de la vida moderna al que hemos
hecho referencia mas arriba se sirve de esta dicotomia entre Estado e individuo

para instalar la trascendencia del Principio de Subsidiariedad en nuestros dias.

Asi, el Principio de Subsidiariedad renovaria su trascendencia como el mecanismo
constitucional adecuado para proteger los valores individuales que la época

moderna estaria socavando en las personas. Plantean, que

“es cierto que muchas veces estas personas estan motivadas directamente por
reivindicaciones mas bien materiales, pero en el trasfondo de las nociones que
usan para distinguirse, respiran, qué duda cabe, el desaliento y la orfandad. Estos
son evitados cuando se honra el principio de subsidiariedad, porque este —en la
doctrina social de la Iglesia Cat6lica—, importa cuidar, tutelar, promover y ayudar a

las personas y a las expresiones originarias de su sociabilidad (cuerpos

44 FUNDACION JAIME GUZMAN, Op cit. p. 5.

28



intermedios o sociedad civil), lo que significa favorecer el tejido social y su espacio
vital, asi como respetar el espiritu de libertad e iniciativa, reconociendo el primado

de la persona y la familia”.*®

Mas all4 de las profundas diferencias ideolégicas que podamos tener con esta
interpretacion actual del fundamento del Principio de Subsidiariedad, no deja de
llamar la atencidén que, en el estado actual de la ciencia juridica, la justificacion a
un Principio de eminente aplicacion normativa provenga casi exclusivamente de la
sociologia. Y con esto no pretendemos sostener que deben desconocerse los
valiosos aportes de dicha ciencia social. Sin embargo, una problematica de
raigambre juridica se esta justificando, contemporaneamente, desde una visién
sociolégica que es, a lo menos, discutible, e invita a reflexionar sobre este

Principio y su aplicacion en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, ante las voces criticas que han surgido respecto al cariz que tiene el
Principio de Subsidiariedad en nuestro ordenamiento constitucional, la respuesta
de los sectores que sustentan hoy la vision tradicional se aleja de una explicacion

juridica.
1.10 Correlacion con el Principio de Igualdad

En este acapite de la investigacion nos proponemos enlazar el analisis realizado
respecto al marco constitucional de la actividad empresarial del Estado con el
principio de Igualdad, probablemente el Principio mas trascendente del
constitucionalismo y cuyas implicancias generan discusiones hasta nuestros dias,
aplicAndose sus corolarios en todas las aristas del Derecho. EIl objetivo de
observar el Principio de Igualdad dice relacion con extraer conclusiones que
justifiquen la preocupacién por la carencia regulatoria que esta tesis postula. En
definitiva, acudiendo al Principio de Igualdad pretendemos demostrar porque la
ausencia de normas que regulen la situacién concursal de las empresas del

Estado podria atentar contra esta maxima constitucional.

45 FUNDACION JAIME GUZMAN, Op cit. p. 5.
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La complejidad e importancia del Principio de Igualdad en los ordenamientos
constitucionales contemporaneos hacen de su andlisis un campo extenso y
multidimensional. Sin embargo, pretendemos anotar ciertas nociones de igualdad
que permitan estudiar la actividad empresarial del Estado desde parametros
comunmente aceptados y de trascendencia para nuestro ordenamiento
constitucional, siempre con el objetivo de la justicia como paradigma ineludible

para la Igualdad.

En la obra Teoria de la Justicia de John Rawls, los dos principios de justicia
originarios a partir de los cuales se sustenta una sociedad justa estan

directamente relacionados con la igualdad. Son los siguientes:

a) Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de
libertades béasicas que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas.

b) Las desigualdades sociales y econdémicas habran de ser conformadas de
modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean
ventajosas para todos, b) se vinculen con empleos y cargos asequibles

para todos.

Como bien explica el profesor Carbonell*®, el primer principio esta presente en
todas las cartas constitucionales contemporaneas y es el sustento del disfrute de
los derechos fundamentales por el solo hecho de ser persona. El segundo
principio, en tanto, estipula las condiciones en que se considera aceptable hacer
una excepcion a la regla general de igualdad. Esta regla de tolerancia es de mayor

interés para el problema que plantea esta investigacion.

En efecto, el art. 19 N°21 de la CPR recoge el postulado de Rawils: el inciso
primero es expresion del principio a) anotado, en tanto estipula el derecho
fundamental a la libre iniciativa econémica. El inciso segundo, por su parte, se

hace cargo de los dos aspectos que el principio b) propone. Por una parte, que la

46 CARBONELL, Miguel. Los derechos de Igualdad en el Constitucionalismo Contemporaneo. Revista de
Derecho Publico de la Universidad de Chile. 2015. p. 59.
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desigualdad sea ventajosa para todos dice relacion con la proteccion de los mas
débiles. Dicho objetivo, sin duda, fundamenta buena parte de la actividad estatal,
incluida la empresarial. ElI segundo aspecto del principio b), es decir, el principio
de igualdad de oportunidades es resguardado por las limitaciones que se imponen
al Estado empresario, para que su intervencién en la actividad econdémica
reconozca y respete la iniciativa particular, colocandolos en pie de igualdad. Esta
limitacion en el desarrollo de la actividad empresarial a la legislacién comin es

consistente con la regla de tolerancia que el principio b) de Rawls impone.

Un andlisis basico que el Principio de Igualdad exige respecto a la materia que
tratamos en esta investigacion sera el de establecer qué diferencias son
relevantes a la hora de estatuir las reglas que regiran la actividad empresarial bajo
el alero de nuestra CPR. Al ser la igualdad un concepto eminentemente relacional,
la tarea del constitucionalismo contemporaneo ha sido la de identificar las
diferencias que ameritan un trato desigual, una excepcion a la regla general de

igualdad, una utilizacion de la regla de tolerancia que identificaba Rawls.

Corresponde entonces realizar el ejercicio respecto a la actividad empresarial del
Estado en relaciéon a la actividad empresarial de iniciativa privada. En palabras del
profesor Carbonell, un primer acercamiento a esta materia sera realizar un juicio

de relevancia. La metodologia de dichos juicios consiste en analizar:

“si entre dos personas existen diferencias irrelevantes, entonces debemos darles
un tratamiento igual; pero también nos exige que si esas personas mantienen
diferencias relevantes, entonces el tratamiento que el ordenamiento juridico les

otorgue también debe ser distinto.”’

¢ Es relevante la diferencia de propiedad que existe entre una empresa del Estado
y las empresas de capitales privados? ¢Amerita, dicha disimilitud, un tratamiento
diferenciado? De corresponder el trato desigual, ¢Aplica esta regla de tolerancia a
todas las materias, o s6lo algunos aspectos de la actividad empresarial debiesen

soportar la excepcion al Principio de Igualdad?

47 |bidem, p. 65.
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Nuestra CPR parece plantear una respuesta compleja a estas inquietudes. En
primer lugar, estima dicha disimilitud como relevante, lo suficiente como para exigir
un quorum calificado para permitir la actividad empresarial del Estado. En efecto,
el Estado no estd en pie de igualdad con el particular para desarrollar una
iniciativa econémica de naturaleza empresarial. Esta posicién tiene sentido por
multiples razones que compartimos. Por mencionar algunas: el fin del Estado, la
proteccion a la libre iniciativa del individuo, el correcto funcionamiento de los

mercados, etc.

Al mismo tiempo, nuestra CPR responde a los cuestionamientos planteados de
forma aparentemente contradictoria frente a las normas que regulan la actividad
empresarial en nuestra Republica. En efecto, el constituyente ha estimado que la
disimilitud en cuestion no es relevante, al establecer que “esas actividades estaran
sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares”. Es decir, respecto a
la legislacion que debe observar el desarrollo de las actividades economicas,

prima la regla general de igualdad.

¢ Es contradictoria la solucion que otorga nuestra CPR a los juicios de relevancia
gue hemos planteado? No obstante ser contraintuitivo el reconocer una excepcion
a la regla general de igualdad a la hora de regular la iniciativa empresarial, y al
mismo tiempo, reconocer la regla general de la igualdad a la hora de la regulacién
de dicha actividad empresarial, la solucion constitucional ha dirimido, de forma
completamente valida, dos juicios de relevancia que son independientes entre si, y
gue, por tanto, pueden tender a una respuesta diversa. Por lo demas, resulta
coherente la participacion en la actividad empresarial sin prerrogativas para el
Estado empresario con el espiritu (al menos aparente) de nuestra CPR de

constreiiir la actividad del Estado.

Ahora bien, parte de nuestras dudas respecto a la eleccion constitucional en la
materia tiene que ver con como estructura la CPR la iniciativa del Estado
empresario, o como se ha venido interpretando desde la génesis de la carta
fundamental. El juicio de relevancia respecto a este item ha hecho excepcion a la

regla de igualdad, y ha establecido como garantia normativa que la actividad del
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Estado deba ser aprobada por un quérum agravado. ¢Implica dicha garantia

normativa una restriccion sustantiva a la actividad empresarial del Estado?

La respuesta a la interrogante planteada en péarrafos precedentes es de vital
importancia para entender como se ha desempefiado la actividad empresarial del
Estado desde el retorno de la democracia. Para los méas criticos con las
interpretaciones tradicionales respecto al Principio de Subsidiariedad, esta
garantia normativa se ha traducido en una especie de cercenamiento de la

competencia legislativa, o en palabras de Pardow y Vallejo.

“la férmula conservadora se aparta del texto constitucional y justifica sus

restricciones como un principio limitativo de la competencia legislativa.”®

Compartimos el postulado de Faundez a la hora de analizar el Art. 19 N° 21, en
donde se demuestra la inexistencia de una prohibicion expresa impuesta al Estado
para su actuacion en materia econémica, otorgandole al precepto en cuestion el
mero establecimiento de una forma de actuacion en conjunto a un procedimiento

de habilitacion.*®

Asimismo, suscribimos la opinion de Pardow y Vallejo. En efecto, el juicio de
relevancia realizado por el constituyente respecto a la iniciativa empresarial del
Estado versus la de los particulares ha considerado que merecen un trato
desigual, y en consecuencia, ha impuesto un quérum agravado que implica una
especial voluntad legislativa para aprobar la iniciativa del Estado empresario. Sin
embargo, la formula de reserva legal y quérum agravado no implica
necesariamente una directriz constitucional que limite la actividad empresarial del
Estado a la excepcion absoluta. Como bien sostiene Schirman®°, la Constitucion
no prejuzga la oportunidad de la actuacion del Estado empresario. Debe ser el
debate legislativo, siempre guardando fidelidad a las exigencias constitucionales,
la instancia en donde se decida el grado de injerencia de la actividad empresarial
del Estado.

48 VALLEJOS GARRETON, Rodrigo y PARDOW LORENZO, Diego. op cit, p. 140.

49 FAUNDEZ-SANCHEZ, Eduardo. op cit, p. 221.

50 SCHURMAN OPAZO, Miguel. “Orden publico econémico y principio de subsidiariedad, argumentos para
una critica.” En Derecho y Humanidades, N°12, pp. 217 - 229.
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Uno de los problemas que conlleva la interpretacion conservadora de la regla en
cuestion, en sintonia con el (a estas alturas dudoso) Principio de Subsidiariedad,
es que relega al Estado a los malos negocios, y por cierto, cercena toda
posibilidad de que el Estado pueda constituirse como un actor empresarial de

gestion eficiente:

“Asi, 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.”™!

Similar reflexion sostiene Ortlzar Santa Maria respecto a la interpretacion
tradicional y sus contradictorias consecuencias respecto a la posibilidad de que el
Estado desarrolle una accion directa, en forma de organizacion empresarial. Al

respecto, sostiene que:

“poco sentido tendria crear una “empresa” aprobada por ley de quérum calificado
para incursionar en una actividad indeseable para los particulares; de empresa no

tendria nada, fuera, quizas, de la fachada formal.”?

Compartimos la postura de Ortuzar Santa Maria en tanto la interpretacion
tradicional, por la via de constrefiir a toda costa la accion directa del Estado como
productor de bienes o servicios, llega a desnaturalizar el concepto de empresa, y
como bien sostienen Pardow y Vallejo, restringen cualquier posibilidad de

rentabilidad o eficiencia.

Prosigue Ortuzar Santa Maria con la reflexién sefialando que “menos sentido
tendria, a continuacion, someterla a la legislacion comuan para evitar que el Estado
use de sus privilegios si no tendria nadie respecto a quien hacerlos valer”.>® En
efecto, el sesgo de la interpretacion tradicional trae aparejada como consecuencia
gue la regla de igualdad que el Art. 19 N° 21 inciso segundo persigue pierda

sentido, en tanto la limitacion a las prerrogativas que podria aprovechar el Estado

SVALLEJOS GARRETON,,Roc,irigo y PARDOW LORENZO, Diego. op cit, p. 136.
52 ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. Op cit, p. 366.
53 ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. Op cit, p. 366.
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empresario no tendrian un sujeto particular que resguardar, pues nadie

desarrollaria ese tipo de negocios.

Este diagndéstico es relevante en la presente investigacion desde dos aristas: en
primer lugar, a consecuencia del papel que la interpretacion conservadora le
otorga al Estado empresario, éste se haria cargo de actividades empresariales
poco rentables (subsidiando el desinterés de los particulares), y, por tanto,
proclives a estados de insolvencia. Como veremos mas adelante, la regulacion
concursal no se ha hecho cargo del problema, no menor si aceptamos que el
Estado esta relegado a negocios poco rentables (con algunas excepciones, claro

esta).

En segundo lugar, y a modo de hipoétesis a futuro, un cambio en la interpretacion
del Art. 19 N°21 de la CPR hacia la clave democratica que proponen Faundez,
Quintana, Pardow y Vallejo, por nombrar algunos, podria implicar la aceptacion de
iniciativas empresariales estatales que, lejos de plantear proyectos de socialismo,
busquen disciplinar ciertos mercados o participar en mercados de especial
relevancia social. Ante ese posible escenario, pretendemos realizar el ejercicio de
llevar a cabo juicios de relevancia a la luz del Principio de Igualdad, y analizar en
definitiva si todas las empresas del Estado cumplen con una funcion social
relevante, si todas merecen el mismo trato, y en qué pie deben enfrentar la

competencia con los particulares.

Es por esto que hemos desarrollado un somero analisis de lo que el Principio de
Igualdad implica en esta materia, a efectos de dimensionar la carencia regulatoria
en cuestion, y a partir de eso, considerar que tanto la vision tradicional como las
reinterpretaciones criticas de la Subsidiariedad hacen necesario que exista un
régimen concursal aplicable a las empresas del Estado, topico descuidado en
nuestro ordenamiento juridico, doctrina y jurisprudencia, y para el cual una
herramienta relevante sera tener siempre en vista los juicios de relevancia que ya
hemos practicado. Sélo asi se cumplir4 con el mandato que el Art. 19 N°21 de la
CPR impone y a su vez se combatirdn ciertas fallas de mercado mediante la

accion directa del Estado bajo el Principio de Eficiencia.
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Capitulo II: La evolucién de laregulacion concursal respecto al Fisco, y en
especifico a las empresas del Estado

2.1 Regulacion histérica de los regimenes concursales

Haciéndonos cargo de la temética que fundamenta el presente estudio, hemos de
consignar una pequefia descripcion de lo que ha sido el recorrido histérico de las
regulaciones concursales (0 quiebras, en su antigua denominacién) en nuestro

pais.

Antes de comenzar, hemos querido rescatar algunos pasajes del Mensaje que
acompafa a nuestro Cédigo de Comercio, que demuestran que la preocupacién
por las situaciones de insolvencia tiene larga data y, a la vez, relevancia actual.
Pasajes que pretenden ilustrar la trascendencia de las regulaciones concursales y
justifican la preocupacién que motiva la presente investigacion, en orden a
dilucidar la situacion especifica de las empresas del estado y la normativa

concursal.

Al presentar el Libro IV del Cédigo de Ocampo, el mensaje destaca que éste “trata
de las quiebras. Esta materia, la mas dificil, grave e importante de cuantas abraza

la legislacion mercantil, ha sido por desgracia la mas descuidada entre nosotros”.

Continda el mensaje haciendo hincapié en la necesidad de unificar la legislacion
gue regula la quiebra, objetivo fundamentalmente cumplido como se vera mas
adelante, pero a partir del cual sustenta una declaracion de relevancia sobre el
régimen concursal, que hemos querido rescatar, a saber: “para proteger
eficazmente a los acreedores y al comercio en general contra los dafios materiales
y las graves perturbaciones que producen las quiebras, satisfacer a la sociedad
entera, y asegurar al deudor, en los casos de desgracia, todos los miramientos

conciliables con los diversos intereses que aquellas comprometen.”
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Como bien ilustra el profesor Gé6mez Balmaceda® en su obra “El Derecho de

Quiebras”, en Chile la regulacion concursal se puede describir en torno a cuatro

momentos o periodos fundamentales:

a)

b)

d)

En un primer momento, la regulacion concursal chilena estaba
recepcionada en el Libro IV del Cédigo de Comercio, que entré en vigor el
afio 1867, y cuya normativa estuvo vigente hasta el afio 1929.

La segunda etapa se desarrolla a partir de la modificacion legal introducida
por la Ley N° 4.558, que derogé el Libro IV del Comercio, el afio 1929.
Importante es mencionar que amplié a los deudores no comerciantes la
aplicacion del juicio de quiebra.

La tercera fase de la regulacion concursal nacional comienza con la entrada
en vigor de la Ley N° 18.175, vigente a partir del afio 1982.

La cuarta etapa, y actual marco normativo concursal en Chile, esta dado
por la Ley N° 20.720, promulgada el afio 2014, que ha surgido como
respuesta normativa a las recomendaciones de la OCDE en materia de

insolvencia y reemprendimiento.

Realizar un analisis pormenorizado de cada una de las legislaciones antes

mencionadas respecto a la empresa del estado como sujeto pasivo excede el

proposito del presente trabajo, pero hemos de consignar que ha sido una

constante la ausencia normativa respecto al estado empresario y la hipotesis

de insolvencia.

2.2 Antigua Ley de Quiebras 18.175

La Ley 18.175, promulgada en octubre de 1982, fue la normativa imperante en

materia concursal durante la segunda mitad del gobierno militar y los primeros 23

afios de democracia. En definitiva, y con el propésito de situarla histéricamente,

entra en vigor en plena planificaciéon global®® llevada a cabo por el régimen militar,

54 GOMEZ BALMACEDA, Rafael, y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. “El Derecho de Quiebras”, Tomo |,
Editorial Juridica de Chile, 2012. p. 60.

55 GONGORA DEL CAMPO, Mario. “Ensayo histérico sobre la nocién de Estado de Chile en los siglos XIX y
XX”, Ediciones la Ciudad, 1981.
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planificacion que sento las bases del modelo econémico que adoptd nuestro pais,
y cuya cualidad de global la podemos observar, como bien apunta el profesor
GoOmez Balmaceda, en la profusa legislacion econémico-comercial de la época,

que el autor denomina impulso innovador.>®

El articulo 1° de la Ley 18.175, en su texto original, consignaba como definicion “El
juicio de quiebra tiene por objeto realizar en un solo procedimiento los bienes de
una persona natural o juridica, a fin de proveer al pago de sus deudas, en los
casos y en la forma determinados por la ley”. En principio, la definicion aportada
es omnicomprensiva respecto al sujeto pasivo que podria padecer un juicio de

quiebra.

Aportamos, asimismo, la definicibn que elabora Sandoval, que define el sujeto

pasivo como:

“‘una persona natural o juridica cuyo patrimonio sufre el estado generalizado y
permanente de impotencia de pagar las obligaciones contraidas y en contra de

quien se ejerce la accion de quiebra™’.

Sin embargo, la amplitud de estas definiciones debe ser tomada con cuidado. Asi,

el profesor Contador sostiene que:

“esa falta de regulacién expresa dio pie a mdultiples interpretaciones excluyentes,
vale decir, ejercicios orientados a que distintas personas quedaran fuera de la

quiebra como tal y en forma anticipada.”®

A modo ejemplar, el autor hace referencia a la defensa sostenida por
corporaciones y fundaciones bajo el imperio de la Ley 18.175, que frente a la
pretension de sus acreedores esgrimieron que las personas juridicas de derecho

privado sin fines de lucro no podian quebrar®®.

En términos parecidos, los profesores Araya y Bofill sostienen que:

56 GOMEZ BALMACEDA, Rafael, y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. Op cit, p. 60.

57 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Sandoval Lopez, Ricardo (2006). Derecho Comercial. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, T. IV. p. 69.

58 CONTADOR ROSALES, Nelson y PALACIOS VERGARA, Cristian. “Procedimientos Concursales”, Editorial
Thomson Reuters, 2015. p. 15.

59 A mayor abundamiento, véase Ibidem, p. 15.
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“‘Pese a la aparente claridad del articulo 1° recién citado, la cuestién del sujeto
pasivo no es en realidad tan simple. En primer lugar, para la doctrina que puede
considerarse mayoritaria, procede la declaracion de quiebra de cualquier persona

juridica, excepto del Fisco y de las personas juridicas de derecho publico.”®

GoOmez Balmaceda excepciona, por ejemplo, a la comunidad y a la sucesién del
deudor, aunque no sean propiamente excepciones al no poseer el caracter de
personas juridicas®’. Asimismo, el Fisco considerado como el Estado en términos
patrimoniales, tampoco puede ser objeto de un juicio de quiebra, tanto bajo el
imperio de la Ley que en este apartado analizamos como en la actual regulacion
concursal de la Ley 20.720. En buena hora que asi sea, pues para el cobro de las
obligaciones del Fisco existe un procedimiento especial, el Juicio de Hacienda, y
por supuesto, por razones de interés publico en tanto no puede pretenderse la
quiebra de la organizacion estatal. No ahondaremos en la presente investigacion

en los conocidos aforismos fiscus semper locuples o fiscus semper solvens.

No obstante lo anterior, hemos de complementar la opinidn doctrinaria recién

anotada con la precision que aportan los profesores Araya y Bofill. En efecto,

“ellos (el Fisco y las personas juridicas de derecho publico) no podrian ser sujetos
pasivos del citado procedimiento, pues existe a su respecto un procedimiento
especial, el Juicio de Hacienda, regulado en el Titulo XVI del Libro Ill del Cédigo
de Procedimiento Civil. Sobre las denominadas Empresas del Fisco, total o
parcialmente estatales, con personalidad juridica y patrimonio propio, que
desarrollan una actividad econémica en el mismo ambito que otras empresas
privadas (p. ej. empresas de transporte), un sector minoritario plantea otra

solucion.”s?

La importancia del sujeto pasivo es patente en los regimenes concursales. El

hecho de que histéricamente, en ciertas legislaciones, solo los deudores

60 ARAYA PAREDES, Ignacio y BOFILL GENZSCH, Octavio. “Andlisis y comentarios a la reforma al régimen
concursal chileno (Boletin N° 8324-03)". p. 297.

61 GOMEZ BALMACEDA, Rafael, y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. Op cit, p. 77.

62 ARAYA PAREDES, Ignacio y BOFILL GENZSCH, Octavio. Op cit, p. 298.
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calificados de comerciales pudieran ser declarados en quiebra lo demuestra®. Al

respecto, Sandoval sostiene que:

“determinar el tipo de sujeto pasivo de la accién de quiebra se relaciona con el
presupuesto de la causa de la quiebra, teniendo en cuenta que una cierta clase de
deudores son los mas proclives en atentar contra el bien juridico que ella protege.
En el fondo, mediante la determinacion del sujeto pasivo se trata de establecer
quién puede ser declarado en quiebra.®*”

Consideramos pertinente extender la relevancia anotada, respecto al sujeto
pasivo, al contexto en el que se enmarca la presente investigacion. En definitiva,
asi como histéricamente las legislaciones se preocuparon del giro o tipo de
actividad del deudor para definir el sujeto pasivo del juicio de quiebra, actualmente
no es baladi desconocer la diferencia entre las personas juridicas de derecho
publico respecto a aquellas de derecho privado. Mas aun, las empresas del
estado, como participantes en diversos mercados de relevancia, y en observancia
al principio de Igualdad, deben necesariamente ser regulados en un régimen

concursal. La omisién, en nuestra opinidn, no es aceptable.

Ahora bien, ¢podria ser sujeto pasivo de un juicio de quiebra una empresa
estatal? El profesor Gomez-Balmaceda, al analizar los presupuestos del sujeto
pasivo en el juicio de quiebra, estima que respecto a las corporaciones de derecho
publico no procede la declaracion de quiebra®. A propdésito del caso de la Editorial
Juridica, el autor sostiene la improcedencia de que las corporaciones de derecho

publico sean el sujeto pasivo de un juicio de quiebra.
Por su parte, el profesor Sandoval es enfatico al postular que:

“en este mismo orden de ideas, hay que dejar constancia de que las personas
juridicas de derecho publico, no obstante ser capaces de contraer obligaciones, no

pueden ser sujetos pasivos de la acciéon de quiebra.®®”

63 En Chile, esa fue la situacion previa a la dictacion de la Ley 4.558. “En algunas legislaciones, la accion de
quiebra sélo puede intentarse en contra del deudor comerciante, como era el caso de Francia antes de la ley
del afio 1967 (...), en SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Op cit, p. 70.

64 |bidem, p. 70.

85 GOMEZ BALMACEDA, Rafael, y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. Op cit, p. 80.

66 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Op cit, p. 70.
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Nuevamente consideramos que la aparente claridad comienza a difuminarse
conforme observamos la realidad del estado empresario. Asi, el trabajo de los
profesores Araya y Bofill, quienes exponen esta falta de claridad a la hora de
analizar la posibilidad de ser sujeto pasivo del juicio de quiebra para las empresas

del Estado, sostiene que:

“Para Puga Vial, (las empresas del Estado) deben ser sujetas al régimen general
concursal, salvo que una ley expresamente las exceptle. En el mismo sentido,
Godoy Hales, recuerda que la actividad empresarial del Estado debe sujetarse al
marco legal comun, en conformidad al articulo 19 N° 21 de la Constitucién, por lo
gue cumpliéndose los requisitos de esta norma, las empresas del Estado seran
sujetos pasivos de la quiebra, salvo que una norma de quérum calificado

expresamente las excluya.”’

2.3 Las empresas estatales y su marco juridico: analisis somero

A modo ejemplar, Ortazar Santa Maria desarrolla sucintamente diversos casos de
autorizacién empresaria legal® bajo el alero de la CPR de 1980. Al mismo tiempo,
el autor constata que la forma juridica elegida para estas empresas estatales,

creadas por Ley, es la de constituir sociedades anénimas.

La ya extinta (al menos en su nombre y forma juridica original) Linea Aérea
Nacional Chile S.A. fue autorizada legalmente por la Ley 18.400, publicada en
febrero de 1985, formada a partir de la Corporaciéon de Fomento a la Produccién y
la Empresa Linea Aérea Nacional-Chile. Como bien anota el profesor Ortazar, el

mensaje presidencial de dicha Ley justifica la creacion de la S.A. como:

“respuesta a la necesidad de que Linea Aérea Nacional cuente con una estructura
gue la habilite para desarrollar en forma eficiente y flexible las operaciones
aerocomerciales, que le permitan adaptarse con la debida oportunidad a las

condiciones imperantes en el mercado.”®®

67 ARAYA PAREDES, Ignacio y BOFILL GENZSCH, Octavio. Op cit, p. 298.
68 A mayor abundamiento, véase ORTUZAR SANTA MARIA, Alvaro. Op cit, p. 359.
69 |bidem, p. 360-361.
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El mensaje de la Ley en comento revela que la iniciativa estatal en materia
econdémica, en términos generales, se servira de la figura juridica societaria para

cumplir con el principio de eficiencia que impera en la actuacion estatal.

¢, Como categorizamos a ojos de un régimen concursal una sociedad anénima que
sirve como vehiculo a la iniciativa econémica estatal? ¢Cabe auln la exclusion que
los tratadistas sostienen respecto a las personas juridicas de derecho publico?
¢Basta con atender exclusivamente a la forma juridica societaria para incluirla
como hipotético sujeto pasivo de un juicio de quiebra? La normativa en andlisis,

Ley 18.175, no contesto estas dudas.

Mas trascendente aln, por ser empresa estatal en la actualidad, es la modificacion
legal que transforma al Metro de Santiago en sociedad andnima, en virtud de la
Ley 18.772. Mediante la legislacion en comento la Direccion General de Metro
pasé de ser un servicio dependiente del Ministerio de Obras Publicas a una

sociedad anonima que se rige por la normativa de las S.A. abiertas.

El mensaje presidencial hace hincapié en la eficiencia como el criterio que justifica

la mutacion juridica recién mencionada. Asi, se plantea que:

“la actual Direccién General de Metro se enfrenta a los multiples requerimientos de
un mercado y en expansiéon (...) a lo anterior se contrapone una estructura
inadecuada, con escasa flexibilidad, que le impide administrar adecuadamente sus

recursos y cumplir eficientemente el rol que se le ha asignado economia”’®.

Nuevamente, el mensaje presidencial nos deja en claro que, para cumplir con el
principio de eficiencia en el contexto de mercados competitivos, la iniciativa
econdmica estatal utilizard la estructura societaria para desarrollar la actividad
econdomica que la ley de quérum calificado le autorice. La cita recién anotada
revela que el legislador consideraba superadas las estructuras originales de las
empresas estatales, y que la forma juridica elegida para adaptar las empresas

estatales a las exigencias del mercado seria la de la sociedad anénima.

0 |bidem, p. 361.
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El mismo criterio se ve reforzado en un pronunciamiento de la Corte Suprema en
el contexto de la disputa entre la Asociacion Nacional de la Prensa, A.G., y

Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.:

“La ley, al darle a la organizacidon encargada de administrar el transporte de
pasajeros por ferrocarriles eléctricos urbanos el estatuto juridico de una sociedad
anonima, ha pretendido que sea administrada por un directorio, que es designado
por Corfo y Fisco, sus Unicos accionistas, y que puede realizar todos los actos
juridicos necesarios, destinados al desarrollo de su giro especifico, bajo un
estatuto juridico de derecho privado, de por si el mas adecuado para intervenir en
la actividad econ6mica, que en el caso de Metro S.A., se circunscribe al transporte

de pasajeros en la forma sefialada en su ley organica y en sus estatutos.’”

Esta l6gica se refleja aun mas nitidamente en el mensaje de la Ley 18.846,
publicada ya a fines del gobierno militar, en el afio 1989. Mediante esta legislacion
se constituye una sociedad anonima abierta entre CORFO vy el Fisco de Chile,
para administrar y explotar las Zonas Francas en la region de Tarapaca. El

mensaje presidencial sostiene que:

“la experiencia econdmica vivida en los ultimos afos en el pais ha demostrado que
la sociedad andénima es una estructura juridica eficiente para lograr la
administracion racional de los servicios publicos que desarrollan actividades

empresariales.’”®

Los antecedentes transcritos respecto a la estructura juridica que han adoptado
las empresas estatales invitan, en nuestra opinion, a un analisis del marco juridico
gue las rige. La claridad respecto a las corporaciones de derecho publico y su
imposibilidad de ser sujeto pasivo del juicio de quiebra no permite analizar la
situacion de las empresas estatales, que son las entidades que mas debiesen
importar en un régimen concursal, atendida su naturaleza y participacion en

diversos mercados.

% Corte Suprema, "Asociacion Nacional de la Prensa A.G. con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro
S.A.", Rol N° 248-2000. de 31.01.00
72 |bidem, p. 362.
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En efecto, podemos citar dos descripciones del marco juridico que rige a las
empresas estatales para ilustrar la complejidad que encierra el tema que en el

presente estudio tratamos.

Por una parte, el mensaje presidencial de la Ley 18.851, que transformé en

sociedad andnima la Polla Chilena de Beneficencia, sostiene que:

‘la administracién de juegos de azar en nuestro pais, esta encomendada a
personas juridicamente constituidas como sociedades de responsabilidad limitada,
y la Loteria de Concepcion, que administra un sistema de sorteo de nimeros en
todo idéntico al de Polla, depende de la Universidad de Concepcion. De este
modo, resulta que la Unica organizacion del &rea sometida a las normas de
derecho publico, que son restrictivas por naturaleza, es Polla Chilena de

Beneficencia.”™”

¢, Qué nos quiere decir la referencia a la sujecion de las normas de derecho
publico? Bajo nuestro punto de vista, la explicacion del marco juridico que se
desarrolla en la cita recién transcrita deja en claro que la nueva estructura juridica
gue adquieren estas empresas estatales, esto es, la de mutar a sociedades
anonimas, pretende sustraer a estas entidades de la naturaleza restrictiva del

imperio del derecho publico.

Aceptando la explicacion que acabamos de ofrecer, ¢puede aun explicarse la
situacion de las empresas estatales a partir de la exclusion de las personas
juridicas de derecho publico como sujeto pasivo del régimen concursal? ¢se
entienden incluidos per s€ como sujetos pasivos del régimen concursal atendiendo
a su estructura juridica societaria? Podra optarse por alguna de las opciones
recién anotadas, pero el silencio normativo es el que esta investigacién presenta

como conflictivo, mas aun, en observancia al principio de igualdad.

Una muestra de la complejidad que encierra la problematica en cuestion la
demuestra la informacion que Metro de Santiago S.A. entrega publicamente en su
sitio web. En efecto, al consultar el “marco normativo” que rige a la empresa

estatal en comento, la informacion del portal web dispone que:

3 |bidem, p. 363.
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‘Metro se rige por las normas de las sociedades anonimas abiertas, de
conformidad a lo dispuesto por el inciso 6 del articulo 2 de la Ley 18.046, y esta
sometido a la fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros.
Adicionalmente a las normas del derecho comun, aplicables a toda sociedad
anonima, Metro también esté sujeto a las normas de derecho publico por las que
se rigen las empresas en que el Estado es duefio o tiene participacion

mayoritaria.’””

¢, Como consideramos la posibilidad de ser sujeto pasivo en un régimen concursal?
¢,Como parte de las normas de derecho comun aplicables a toda sociedad
anonima? ¢Atendemos, en cambio, a las normas de derecho publico a las que
también esta sujeto Metro S.A.? En el capitulo Ill pretendemos otorgar ciertas
respuestas, o criterios, que bajo el principio de eficiencia y en observancia a la
maxima constitucional de igualdad, respondan a la inquietud que hemos

presentado.

2.4 Actual Ley de Insolvenciay Reemprendimiento: Ley 20.720

El aflo 2014 entr6 en vigor la Ley 20.720, que derog6 la Ley 18.175 e incorporé un
nuevo régimen juridico concursal. Los ejes de esta ambiciosa reforma son

perfectamente identificados por los profesores Araya y Bofill>:

a) El reconocimiento de contar con una normativa anacronica, y por
consiguiente la necesidad de legislar en miras a establecer procedimientos

mas agiles y eficientes.

b) La intencion explicita de apoyar a los emprendedores del pais,
otorgandoles una herramienta practica que no los haga martires de un

proyecto fallido.

c) El objetivo de propender a la reorganizacion empresarial cuando el
proyecto sea considerado viable, dejando a la liquidacibn como una

alternativa por defecto.

74 Consultado el 16 de diciembre en https://www.metro.cl/corporativo/marco-normativo/
> ARAYA PAREDES, Ignacio y BOFILL GENZSCH, Octavio. Op cit, 283.
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d) Una respuesta especifica del legislador a la problemética de las personas
naturales sobreendeudadas con la consagracion de un procedimiento

especial aplicable a este supuesto.

e) Alcanzar una renovacion que ponga a la legislacion concursal nacional a

la altura de los paises OCDE y de los vecinos de la region.

En efecto, estamos frente a una reforma legislativa que surge a partir de un
diagnéstico negativo de la normativa concursal, y que hace hincapié en tres
aspectos relevantes del régimen de insolvencia, que, a nuestro juicio, son los
siguientes: en primer lugar, la conservacién del emprendimiento segun su
viabilidad. En segundo lugar, dotar de agilidad y eficiencia de los procedimientos.

Y, por ultimo, atender a la importancia del sujeto pasivo.

Bajo el prisma del presente estudio, es especialmente relevante la referencia al
sujeto pasivo de un procedimiento concursal. Como hemos mencionado
anteriormente, la relevancia del sujeto pasivo (ya sea por su actividad, tipo de
persona juridica, etc.) es patente en cuanto define la inclusion o exclusion de un

procedimiento concursal a una determinada entidad juridica.

Sin embargo, la Ley 20.720 no fue lo suficientemente clara, como hubiésemos
deseado, respecto al sujeto pasivo. En efecto, la gran distincion que la normativa
realiza distingue entre la empresa deudora y la persona deudora. Las diversas
definiciones las otorga el Articulo 2° de la Ley en comento, que a continuacion

transcribimos.

En primer término, el N°12) del Art. 2° define al Deudor como “Toda Empresa
Deudora o Persona Deudora, atendido el Procedimiento Concursal de que se trate
y la naturaleza de la disposicion a que se refiera.” Luego, el N°13) del mismo
articulo define la empresa deudora como “Toda persona juridica privada, con o sin
fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o del
namero 2) del articulo 42 del decreto ley N° 824, del Ministerio de Hacienda, de

1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta.” Finalmente, y a modo de
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categoria residual, el N°25) define a la persona deudora como “Toda persona

natural no comprendida en la definicion de Empresa Deudora.”

En efecto, las definiciones que el régimen concursal establece plantean el
siguiente esquema: seran consideradas empresas deudoras todas las personas
juridicas, sin importar su afan de lucro, mientras sean privadas, y adicionalmente
las personas naturales que retnan el requisito ya anotado respecto a su forma de

tributar.

Como bien anotan Araya y Bofill’®, una primera critica a la regulacién en comento
dice relacién con la identidad que la Ley asume entre el concepto de empresa y la
personalidad juridica. La Ley 20.720 prescinde completamente de un analisis del
sujeto pasivo y sus particularidades, y establece como iguales a un sinfin de
entidades que so6lo tienen en comun la cualidad de ser personas juridicas

privadas.

A nuestro juicio, y no obstante las ventajas practicas que pueda tener la
simplificacion de esta categorizacion del sujeto pasivo, la definicibn de empresa
deudora en la Ley 20.720 esta refiida con el principio de igualdad que impera
constitucionalmente en materia economica. En efecto, y recordando los juicios de
relevancia que utilizaramos en los capitulos anteriores, es perfectamente posible
considerar que una determinada persona juridica privada dedicada a fines
benéficos, organizada por ejemplo como corporacion, merezca un trato desigual
respecto a una sociedad anénima que sirva como vehiculo a una multitienda.
¢Podria considerarse que dicha corporacion es una empresa deudora?
Intuitivamente tendemos a pensar que se ha establecido una regla de igualdad en

un supuesto que justifica la discriminacion.

Misma légica ha de seguirse frente a las organizaciones empresariales que se
sirven de numerosas sociedades, con el modelo de “multirut’, para analizar los
defectos de la definicion de sujeto pasivo de la Ley en comento. ¢Puede

establecerse que cada una de dichas sociedades sea una empresa en sentido

78 |bidem, p. 300-301.
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propio? Como bien anotan Araya y Bofill”’, el legislador ha igualado el concepto de
empresa con las formas juridicas que sirven de vehiculo a dichas organizaciones,
lo cual genera consecuencias conflictivas a la hora de analizar la multiplicidad de

entidades que caben en el supuesto normativo del Art. 2° N° 13) de la Ley 20.720.

Ahora bien, las dudas se multiplican a la hora de observar la situacién de las
empresas del Estado, organizaciones que motivan la presente investigacion. En
principio, la referencia a que sean personas juridicas privadas invita a pensar que
las empresas del Estado estarian excluidas de esta definicion de empresa
deudora como sujeto pasivo del procedimiento concursal. Sin embargo, hemos de

anotar varias precisiones al respecto.

En primer lugar, no se establece que deban ser personas juridicas de derecho
privado, sino que se utiliza la expresion privadas, lo cual aumenta la incertidumbre
respecto a las entidades que se encuentran encuadradas en el supuesto
normativo del Art. 2° N° 13. Por las discusiones juridicas que se dieron al alero de
la aplicacion de la Ley 18.175 (que mas arriba comentamos), se puede entender
de la expresion privadas utilizada por el legislador que ha decidido excluir del
procedimiento concursal a las corporaciones de derecho publico. ¢Excluye

también la expresion privadas a las empresas del Estado organizadas como S.A.?

A lo anterior, se suman las dudas que en el capitulo anterior hemos reflejado
respecto a qué normativa rige a las empresas del Estado que se organizan como
sociedades andénimas. Asi, hemos transcrito el mensaje de la creacion de la
sociedad anénima que sirve de vehiculo a la Polla Chilena de Beneficencia, del
cual hemos desprendido que se pretende sustraer al emprendimiento estatal en
cuestion del derecho publico. Por otra parte, Metro de Santiago define que se
sujeta a las normas de derecho publico que en general rigen a las empresas del
Estado.

Para nosotros, en definitiva, existen dos niveles de conflicto: en primer lugar,
surgen dudas respecto a si efectivamente la definicibn de empresa deudora

contenida en el Art. 2° N° 13 excluye a las empresas del estado como hipotéticos

77 Ibidem, p. 360.
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sujetos pasivos del procedimiento concursal. Ese es el primer nivel del problema
en analisis. Luego, si aceptdramos que las empresas del Estado estan excluidas
en virtud de la norma ya mencionada, surge el segundo nivel de conflicto: ¢Se
ajusta al principio de igualdad presente en nuestra CPR que las empresas
estatales estén excluidas del régimen concursal? ¢Podriamos considerar que el
Art. 2° N° 13 de la Ley 20.720 es inconstitucional?

Respecto al primer nivel de conflicto que hemos identificado, nos inclinamos por
considerar que la exclusion de las empresas del Estado en base a la definicion de
empresa deudora que realiza la Ley 20.720 no es tal. De la referencia a persona
juridica privada que el Art. 2° N° 13) de la ley 20.720 realiza puede desprenderse
gue las corporaciones de derecho publico no quedan comprendidas en el
supuesto normativo, pero ampliar esa exclusion a las empresas del Estado no
necesariamente se ajusta a la intencion del legislador, ni al espiritu de la

normativa.

En efecto, de la forma societaria elegida por el legislador para el desarrollo
empresarial del Estado, y tal como lo consigna el mensaje de la Ley 18.851 que
crea la Sociedad Anonima que sirve de vehiculo a la Polla Chilena de
Beneficencia, se desprende la intencion de sustraerla de la rigidez del Derecho
Publico y someterlas a la normativa de las sociedades anénimas como una forma
de hacer mas eficientes los emprendimientos del Estado en materia econdémica.
Nos parece que dicho objetivo, sumado a la forma juridica en la que se
desenvuelven estos emprendimientos, son razones que al menos nos obligan a
revisar si pueden enmarcarse en el término privadas que el Art. 2° N° 13) de la Ley
20.720 sustenta.

La mutacién de las empresas del Estado a sociedades anbnimas que se
desencadend en la década de los 80, y que hemos consignado con algunos
ejemplos en el apartado 2.3) de la presente investigacion, precisamente ha tenido
como objetivo abandonar la forma juridica de corporacion de derecho publico por
no ser Gtil a los objetivos que la empresa como organizacion persigue. ¢Es

consistente entonces eximir a estas S.A. de los procedimientos concursales bajo
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una equiparacion con las corporaciones de derecho publico? A nuestro juicio es

contraintuitivo.

Por lo demas, y conforme a la amplitud y poca claridad con la que el legislador
define a la empresa deudora en el régimen concursal vigente, quedan
comprendidas en el supuesto normativo del Art. 2° N° 13) de la ley 20.720 las
corporaciones de derecho privado sin fines de lucro. Sin embargo, las empresas
del Estado, que compiten en variados mercados con emprendimientos
particulares, quedarian en principio excluidas de ser consideradas sujeto pasivo
en el actual régimen concursal vigente. ¢Corresponde excluir a las empresas
estatales de la aplicacion del procedimiento concursal en virtud del imperio con
gue actua el Estado? Si la respuesta positiva viene dada por los fines beneficiosos
para el bien comun que hipotéticamente tienen las empresas del Estado, ¢no
podria reconsiderarse la situacibn en la que se encuentran determinadas

corporaciones o fundaciones de derecho privado?

A raiz de lo anterior, hemos de consignar que una interpretacion sistematica a la
luz del Principio de lgualdad consagrado en nuestra carta fundamental y teniendo
en cuenta el mandato constitucional de igualdad de trato en materia economica del
Art. 19 N° 21 de la CPR, nos hace considerar que las empresas del Estado
podrian considerarse incluidas en la definicion de empresa deudora que realiza la
Ley 20.720.

En efecto, estas empresas estatales compiten en mercados con empresas
particulares, y el mandato del constituyente fue claro a la hora de realizar el juicio
de relevancia para imponer las reglas de desenvolvimiento de la iniciativa
empresaria estatal: se debe desarrollar en pie de igualdad con los particulares. La
exclusién de las empresas del Estado de los procedimientos concursales es
consecuencia de un juicio de relevancia que consideramos mal desarrollado: se ha
optado por excluirlas por considerarlas equiparables a las corporaciones de
derecho publico. Tal igualdad no es efectiva en nuestra opinion. EI mandato
constitucional obliga a discriminar entre corporaciones de derecho publico y

empresas del Estado constituidas en sociedades andnimas, para cumplir con la
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maxima constitucional de igualdad entre particulares y Estado en cuanto iniciativa

econdémica.

Y dicha conclusion nos lleva al que hemos definido como segundo nivel del
conflicto. Aun desechando nuestra interpretacion consistente en incluir a las
empresas del Estado en el supuesto normativo del Art. 2° N° 13) de la Ley 20.720,
corresponderia preguntarse si dicha norma es constitucional. Es decir, Si
considerando que la exclusién de las empresas estatales de la definicién de
empresa deudora es la interpretacion ajustada a la norma, ¢es una norma que
respete la maxima constitucional de igualdad en materia econdmica entre Estado y

particulares?

Los que hemos definido como “primer y segundo nivel del conflicto” seran los
presupuestos problematicos con los que se inicia el tercer capitulo de la presente
investigacion, que pretender aportar elementos al analisis de estos dos conflictos o
interrogantes planteados en los parrafos precedentes, intentando incluir en nuestro
analisis diversos aspectos practicos que a nuestro juicio deben ser considerados
para delinear una respuesta a la situacion de las empresas del Estado frente al
procedimiento concursal y las repercusiones que el Principio de Igualdad genera

en la tematica.
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Capitulo lll: Andlisis de laregulacién alaluz del principio de igualdad y del

marco constitucional vigente
3.1 Laregulacién actual y su ajuste al principio de igualdad

Hemos evidenciado ya nuestra posicion respecto a las empresas del Estado
respecto a la normativa concursal vigente: nos inclinamos afirmativamente a la
inclusion del Estado empresario como empresa deudora en el lenguaje de la
normativa concursal actual, es decir, comprendido en el Art. 2° N° 13) de la Ley
20.720. Conscientes de la posicibn ampliamente mayoritaria que niega tal
posibilidad, debemos atender al que hemos denominado “segundo nivel de
conflicto”, es decir, al ajuste de la exclusion de las empresas estatales del
procedimiento concursal con el principio imperante en nuestra CPR de igualdad en

materia econdmica.

En el primer capitulo de la presente investigacion hemos destacado el aspecto
relacional que identificamos en las diversas nociones de Orden Publico
Econdmico. En efecto, parte de la sustancia que este concepto encierra (dentro de
su heterogeneidad y poca neutralidad) dice relacion con la correcta ordenacion de
los elementos de dimension econdmica, asi como los roles que se le asignaran a

los particulares y al Estado en materia econdémica.

Del aspecto relacional mencionado deriva la importancia que adquiere el principio
de Igualdad en el contexto de la constitucion econémica. La igualdad en términos
de iniciativa econdmica es uno de los pilares que sustenta el OPE en un

determinado contexto constitucional.

Asimismo, y en estrecha relacion con los conceptos recién sefialados, hemos
otorgado un panorama general del principio de Subsidiariedad en nuestro
ordenamiento constitucional, transitando por sus diversas interpretaciones y
trazando nuestra posicion en orden a considerar como parte fundamental del
principio la dimensién positiva de la subsidiariedad, abandonada en el
entendimiento tradicional, y que de ser acogida en plenitud habra de convertir la

preocupacion del presente estudio en un topico mas relevante aun.
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Con todos estos antecedentes, hemos de desarrollar un andlisis somero de la
exclusion de las empresas del Estado como sujetos pasivos del régimen
concursal. Asi, pretendemos aportar elementos para la discusién y entregar
nuestra opinién respecto a las implicancias del principio de igualdad en el conflicto

especifico de las empresas estatales y la normativa concursal.

Comenzamos remarcando que el concepto empresa, utilizado por el legislador a la
hora de definir al sujeto pasivo de la Ley 20.720 (por contraposicion a la persona,
en dicha normativa), presenta importantes dificultades de definicion y engloba un
sin nimero de entidades con algo en comun, pero con mucho de distinto. Asi,

Ripert menciona esta complejidad sosteniendo que:

“aunque se reunieran todos los textos en los cuales la expresién ha sido empleada
por el legislador, no se avanzaria mucho en el camino de su definicion juridica,
pues éste se sirve de la palabra seglin su comodidad, sin preocuparse de

emplearla siempre en el mismo sentido.””®

Mas aun, la situacion de las empresas del Estado nunca ha sido cuestion sencilla
de resolver. A proposito de la situacion francesa del siglo XX, Ripert profundiza
respecto a la tentacién de la economia mixta, sociedades en las cuales el Estado
actuaba como una especie de accionista privilegiado en emprendimientos
conjuntos con accionistas particulares.” En virtud de las deficiencias juridicas que
dicha formula traia consigo, Ripert delinea una conclusion que hemos querido

traer a colacion:

“La ley lo puede todo, salvo llegar a conciliar lo que es inconciliable. No se puede
unir el Estado, cuya acciéon desinteresada esta dictada Unicamente por el interés
publico, a accionistas que persiguen la obtencién de ganancias, en interés privado.
O bien el Estado aporta sus medios econémicos o su crédito a una sociedad en
provecho de los accionistas o bien les impone su voluntad, en cuyo caso existe
una empresa del Estado disimulada bajo la forma de una sociedad mercantil. No

puede entrar en ella sin una modificacién profunda del régimen juridico.8”

8 RIPERT, George. “Aspectos juridicos del capitalismo moderno”, Editorial Comares, 2001. Pg. 252.
0 |bidem, pp. 303 y siguientes.
80 |bidem, pg. 306.
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En efecto, lo que pretendemos dejar en claro al comienzo de este acapite es que,
desde el punto de vista de los intereses que subyacen el desarrollo de una
actividad economica, es evidente que no existe igualdad entre empresas de
capitales privados y las empresas del Estado. De ahi que a Ripert le repugnara la
posibilidad de que el Estado actle en sociedades mercantiles como un accionista
particular mas, pero privilegiado. Son, desde el punto de vista de sus intereses y

objetivos, categorias incompatibles.

Sin embargo, la constatacion de dicho aspecto no justifica un trato desigual en
materia econdmica. Asi lo ha decidido el constituyente, que a la hora de establecer
el juicio de relevancia respecto a la regulacion de la actividad empresarial privada
en relacion con la estatal ha pospuesto el aspecto que hemos de denominar
intereses subyacentes y ha privilegiado otros aspectos para plantear una regla de
igualdad.

Como el aspecto de los intereses subyacentes ha sido descartado como relevante
para justificar un trato diferenciado entre emprendimientos particulares y estatales,
es que reforzamos la critica esbozada anteriormente respecto a la equiparacion de
las Empresas del Estado con las corporaciones de derecho publico. La CPR de
1980 ha considerado otros aspectos de relacion o comparacion para imponer el
principio de igualdad que en materia econdmica impera entre emprendimientos
particulares y estatales. Podriamos mencionar la forma organizacional, la
produccion y oferta de bienes y servicios, la participacion en similares mercados

como competidores, etc.

No obstante la complejidad que acarrea el término empresa, es precisamente esa
forma organizacional la que contiene a los emprendimientos privados y estatales
para el desarrollo de una actividad economica, similitud que justifica también la
eleccion de igualdad que ha realizado el constituyente. Acudir a los intereses
subyacentes de los particulares versus aquellos que justifican la actividad
empresarial estatal no debe ser el foco de andlisis para interpretar la aplicacion
normativa del principio de igualdad constitucional. Ese aspecto ya ha sido

descartado como relevante por la carta fundamental y, en consecuencia, no
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debiese protagonizar el analisis que se haga de la actividad econdmica estatal en

su faceta empresarial.

Podria esbozarse, incluso, que la féormula que contiene el Art. 19 N° 21 inc. 2° de
la CPR cuando permite un trato diferenciado a la Empresa estatal, bajo
autorizacion de ley de quérum calificado, es la que podria darle cabida a los
intereses subyacentes como justificantes de una discriminacién entre
emprendimientos particulares y estatales. Esta regla de excepcién confirma, en
nuestro entendimiento, que los intereses subyacentes a la actividad empresarial
del Estado por regla general no justifican un trato diferenciado. La discusion
politica de nuestro Congreso podria recoger la relevancia de estos intereses
subyacentes y, tras su sometimiento al debate legislativo, aprobar via LQC un

trato desigual.

Sin embargo, en la asimilaciéon que hemos identificado de las empresas del Estado
a las corporaciones de derecho publico existe, en nuestra opinion, una suerte de
justificacion de la exencion de las empresas del Estado a ser sujetos pasivos del
régimen concursal que dice relacion con los intereses subyacentes de estos
emprendimientos. ¢ Corresponde esta vulneracion al Principio de Igualdad, a

propdsito de los intereses subyacentes?

Como ha quedado demostrado en los acapites anteriores, las transformaciones de
las empresas del Estado a sociedades anonimas, sobre todo en la década de
1980, trazaba como obijetivo flexibilizar su funcionamiento y mejorar su eficiencia
abstrayéndolas de la rigurosidad del derecho publico. No obstante, el fundamento
doctrinario que hoy en dia exime a las empresas estatales de la aplicacion del
régimen concursal es su sujecion al derecho publico, maxime por el tenor de la
norma que define a la empresa deudora en la Ley 20.720, que habla de persona

juridica privada.

¢La hipotética sujecion al Derecho Publico constituye fundamento suficiente para

vulnerar el principio de igualdad de nuestra CPR en materia econémica? En
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capitulos anteriores planteamos nuestra posicion escéptica respecto a la efectiva
sumisién absoluta de las S.A. estatales al derecho publico, en virtud de los
mensajes que acompafaron diversos proyectos de Ley en los que mutaron
empresas estatales de corporaciones a sociedades andnimas. Pero aun
aceptando que dichas empresas estatales constituidas en sociedades estén
sujetas a las normas de derecho publico, ¢ se ajusta al principio de igualdad que
los emprendimientos estatales no puedan acogerse, voluntaria o forzosamente, al

procedimiento concursal vigente?

3.2 Laregulacion actual y su ajuste al Art. 19 N°21 de la Constitucion

La jurisprudencia actual de la Corte Suprema, a la hora de analizar el papel del

estado empresario y sus limitaciones, a proposito de la Ley 18.971, sostiene:

“Que, el sentido y alcance del instituto jurisdiccional previsto en la Ley N° 18.971
es el amparar la garantia constitucional de "la libertad econémica" frente
al Estado empresario, cuando éste, transgrediendo un principio de la esencia del
Orden Publico Econdmico Nacional, como lo es el de la subsidiaridad, interviene
en el campo econdémico no acatando las limitaciones contempladas en el articulo
19 N° 21 inciso 2° de la Carta Fundamental, ya sea por desarrollar esa actividad
sin autorizacion de una ley de quorum calificado o sin sujetarse a la legislacion

comun aplicable en dicho ambito a los particulares.”!

Nuestro maximo tribunal, en su pronunciamiento, vincula el OPE vy la
Subsidiariedad directamente con el Art. 19 N°21 de la CPR y en especifico con el
recurso de amparo econémico, lo cual refuerza la relevancia de decantar estos
conceptos y revisar las interpretaciones tradicionales, como se ha intentado en el
presente estudio. Pero, ademas, es tajante en plantear que el recurso en comento
protege en su esfera de aplicacion que el Estado empresario actde sin sujetarse a

la legislacion comuan aplicable a los particulares.

La logica detrds del pronunciamiento de la Corte Suprema se condice con lo

expresado en estas lineas, en orden a que la posibilidad de excepcionar al

81 Corte Suprema, “ASOCIACION DE COMERCIANTES DE PRODUCTOS DEL MAR CONTRA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DEL TERMINAL PESQUERO S.A. Y OTROS”, causa ROL 26399-2018.
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emprendimiento estatal de las normas aplicables a los particulares sélo procede
bajo LQC. Asi, lo que hemos denominado intereses subyacentes, como motivo
justificante de una excepcion a la regla de igualdad en materia econémica, podra
ser un factor valido y trascendente al momento de votar un proyecto de Ley, de
quérum calificado, para permitir que las empresas estatales no sean sujetos

pasivos del procedimiento concursal.

Actualmente una excepcién de origen legal de ese tipo no existe. Esto quiere decir
gue no se encuentra alterada la norma del Art. 19 N°21 inc. 2° en materia
concursal, que hipotéticamente permita sostener que conforme a la CPR las
empresas del Estado no pueden ser sometidas a un procedimiento concursal.
Ademas, reiteramos nuestra opinion en el sentido de que la sujecion de estas
empresas al derecho publico no permite sortear el mandado constitucional de

igualdad.

Es tal la relevancia del principio de igualdad en la interpretacion del Articulo que
en este acapite analizamos, que la Corte Suprema sostiene respecto al

denominado “Recurso de Amparo Econdémico” lo siguiente:

“Contempla asi la Ley N° 18.971 una accion popular, que trasunta el designio del
legislador en orden a amparar por su intermedio el derecho a la libertad
econdmica, no en cuanto a transgresiones a la misma que afecten en general a los
individuos particulares en su interés personal, sino cuando tales vulneraciones
provengan de la actividad empresarial del Estado quebrantando las normas de
Orden Publico Econémico consagradas en el mencionado articulo 19 N° 21 inciso
2° de la Constitucion Politica.
La generacion de un instrumento juridico especifico en defensa de esta garantia,
sin duda, es la respuesta legislativa frente a la insuficiente eficacia del recurso de
proteccidon para asumir ese rol en diversos aspectos, tales como la explicable falta
de motivacién de las personas, individualmente consideradas, para deducir un

recurso de proteccién en resguardo del derecho a la libertad econémica como un
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derecho de caréacter general, al no sentirse afectadas en un derecho subjetivo que

les concierna en lo particular.”?

En efecto, respecto a la motivacién de la Ley que regula el procedimiento del
Recurso de Amparo Econdmico, la Corte indica que se trata de una respuesta
legislativa a la insuficiencia que el recurso de proteccién del Art. 20 de la CPR
adolecia. Asi, se constituye este recurso especifico como una accién popular, de
titularidad amplia, y que no exige la lesion de un derecho subjetivo en particular a

quién la alega.

Del tenor del pronunciamiento de la Corte, asi como de lo sostenido por la
doctrina, se desprende que la titularidad amplia del Recurso de Amparo
Econdmico dice relacion con un interés general por resguardar la igualdad de trato
en materia econdmica, que en consecuencia se plantea como un derecho de
caracter general, susceptible de ser protegido por la judicatura sin que el
recurrente sea titular de un derecho en particular o justifique su pretension en una

determinada lesion que lo afecte individualmente.

El profesor Fermandois, cercano a la concepcion tradicional del principio de
subsidiariedad, hace énfasis en la importancia del Recurso de Amparo Econdmico

en los siguientes términos:

“El Amparo Econdmico tiene una fuerte connotacién penal, pese a no dirigirse a
investigar delitos ni infracciones a la garantia de la libertad personal del articulo 19
N° 7. No obstante, el bien juridico tutelado -la subsidiariedad econdémica del
Estado- es tan relevante para el legislador que este exige una participacion activa,
inquisitiva, acusatoria del Tribunal. El requerimiento se llama "denuncia", y se

tramita por las reglas del recurso de amparo (penal).”®

Del tenor de la conceptualizacion que el profesor Fermandois realiza, se
desprenden dos elementos que hemos querido traer a colacion para analizar el
Art. 19 N° 21 y su relacién con las empresas del Estado en sede concursal: por

una parte, el bien juridico protegido mediante la accion constitucional en analisis

82 Corte Suprema, causa reservada, ROL 25431-2014.
83 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. Comentario de Jurisprudencia “Pifia Parraguez, Ignacio con Alcalde
de Vifa del Mar y otro”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 N° 1, pp. 193-201 (1999). Pg. 198.
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es la subsidiariedad econdmica del Estado. Por otro lado, el Recurso de Amparo
Econdmico refleja la especial trascendencia de dicho bien juridico mediante la
imposicion de un procedimiento cuasipenal. Hacia la misma conclusion apunta la
caracteristica de derecho de caracter general que detalldbamos en los parrafos

precedentes.

En sintesis, el articulo 19 N°21 de la CPR, que es expresion del principio de
igualdad en materia econGmica, tiene como mecanismo de proteccion una accion
constitucional especialisima, cuya titularidad y procedimiento denotan una especial
preocupacion del legislador en otorgar herramientas de tutela ante las posibles
vulneraciones que el Estado realizare a sus margenes de actuacion en materia

economica.

¢, Se condice con las caracteristicas que hemos apuntado del Articulo 19 N°21 que
nuestra legislacion omita referirse a las empresas del Estado como sujetos
pasivos de procedimiento concursal? Ante dicha omision, ¢es constitucional
estimar, como estima la doctrina mayoritaria, que las empresas del Estado no

pueden ser sujeto pasivo en el procedimiento concursal de la Ley 20.7207?

En palabas del profesor Fermandois, nos encontramos frente a una situacion de
desborde inconstitucional del principio de subsidiariedad en materia econémica®,
en este caso no por involucrarse el Estado en actividades empresariales no
autorizadas por Ley, sino por desacatar la norma contenida en el Art. 19 N°21 de
la CPR vy, en consecuencia, gozar de un trato diferenciado a los particulares sin

una LQC que lo autorice.

Méas allda de la conceptualizacion que se sostenga respecto al principio de
subsidiariedad, ya sea en su vertiente tradicional o en los enfoques criticos y mas
modernos que hemos mostrado en el presente estudio, la transgresion al mandato
de igualdad en materia econémica que se encuentra recogido en el Art. 19 N°21
de la CPR es, en efecto, una vulneracion a dicho principio en su dimension
negativa. Por eso compartimos el diagnostico de desborde inconstitucional del

principio de subsidiariedad.

84 |bidem, pg. 195.
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Porque aun aceptando la relevancia de la dimension positiva del principio,
desconocida en la doctrina tradicional que hemos apuntado en el comienzo de
esta investigacion, precisamente el sentido de la subsidiariedad como principio
imperante en materia econdmica, en cualquiera de sus facetas, es enmarcar la
actividad empresarial del Estado en un plano de igualdad con los particulares,
respetando asi sus garantias. Contrario a lo que pudiese creerse, la aceptacion de
la dimension positiva de la subsidiariedad en nuestro ordenamiento juridico no
conduce a reconocerle prerrogativas al Estado en su faceta empresarial, sino a
comprender que la norma del Art. 19 N°21 de la CPR no contiene un mandato

constitucional de constriccion ex ante de la actividad empresarial del Estado.

En consecuencia, y realizado el andlisis del Articulo 19 N°21 de la CPR, nos
permitimos concluir que la exclusion de las empresas del Estado de los
procedimientos concursales es inconstitucional, porque implica desconocer en
nuestro ordenamiento juridico el principio de igualdad, de subsidiariedad, y la
fuente normativa que los recoge. Ninguna interpretacion permite sostener que la
sujecion de las empresas estatales a las normas de derecho publico justifique la
vulneracion a la norma contenida en el Art. 19 N°21 de la CPR. Ante el silencio de
la Ley 20.720 respecto a la situacion de los emprendimientos estatales como
hipotéticos sujetos pasivos del procedimiento concursal, incluso podria intentarse
un Recurso de Amparo Econdmico para conseguir tutela de la judicatura ante lo
gue hemos delineado como un desborde inconstitucional del principio de

subsidiariedad.

Ahora bien, en los capitulos venideros pretendemos abarcar consideraciones mas
practicas, que permitan analizar la situacion de las empresas del Estado,
diferenciarlas, y adicionalmente revisar jurisprudencia respecto a la Editorial
Juridica, que como se detallara mas adelante, es una corporacion de derecho
publico y no una empresa estatal, pero da luces de las problematicas de eficiencia

gue interesan también a la presente investigacion.
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3.3 Casos de implicancia practica: la diversidad de emprendimientos
estatales, sus diferentes naturalezas juridicas y su necesidad para el

bienestar social

En el presente capitulo pretendemos aterrizar la investigacion a los casos
practicos en los que se traduce la actividad econdmica estatal en la actualidad. En
efecto, s6lo un acercamiento practico a las actividades en las que se desenvuelve
el Estado y las respectivas naturalezas juridicas que tenga el estado empresario
permitirdn dimensionar la importancia de la problematica que hemos reflejado en

este trabajo.

El listado de Empresas del Estado al afio 20198, proporcionado por el Sistema de
Empresas (en adelante, “SEP”), consigna los siguientes emprendimientos

estatales categorizados por el area econdémica en la que se desenvuelven:
Empresas Portuarias:

- Empresa portuaria Arica.

- Empresa portuaria lquique.

- Empresa portuaria Antofagasta.

- Empresa portuaria Puerto de Coquimbo.

- Empresa portuaria Valparaiso.

- Empresa portuaria San Antonio.

- Empresa portuaria Talcahuano - San Vicente.
- Empresa portuaria Puerto Montt.

- Empresa portuaria Chacabuco.

- Empresa portuaria Austral.

Empresas de Servicios:
- Casa Moneda S.A.
- Correos Chile.
- Cotrisa S.A.

85 http://www.sepchile.cl/empresas-sep/ Consultado por Ultima vez el 14 de mayo de 2019.
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- [Econssa S.A.
- Polla S.A.

- Sacor SpA

- Sasispa SpA
- Zofri S.A.

Empresas de Transportes:
- Empresa de los Ferrocarriles del Estado.
- Metro S.A.

El SEP es un Comité creado por la CORFO como organismo técnico asesor del
Estado, cuya materia de competencia es la evaluacion de gestion y gobierno
corporativo de las empresas estatales. Concentra las decisiones y representacion
gue le cabe al Estado como accionista en estas empresas del sector estatal,
entregando orientaciones y velando por el cumplimiento de los objetivos
particulares de cada una de las empresas estatales, y facilitando el desarrollo de

posibles sinergias.®®

De la definicion recién transcrita se desprende que el SEP es un 6rgano a cargo
de supervigilar lo que se ha denominado en doctrina como Sociedades del Estado
(o a algunas de ellas en las que CORFO sea socio), cuya creacion esta autorizada
por LQC:

“La primera premisa que debemos resaltar en el analisis de estas sociedades, es
gue ellas se conforman como tales, a través de la debida autorizacion legal de
guérum calificado a sus respectivos socios (articulo 19 N° 21 de la Constitucion
Politica). Asi por ejemplo la sociedad RPC. S. A. se constituyé conforme
atribuciones expresas que se otorgaron a sus socios la Empresa Nacional del
Petréleo (ENAP), empresa comercial con personalidad juridica propia de derecho

publico, y que se rige justamente por la ley 9.618 de 1950, cuyo texto refundido,

86 A mayor abundamiento, véase: http://www.sepchile.cl/nuestra-organizacion/quienes-somos/?no_cache=1
Consultado por dltima vez el 14 de mayo de 2019.
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coordinado y sistematizado es el DFL. N° 1/86 de Mineria publicado en el Diario
Oficial con fecha 24 de abril de 1987.8”

Respecto al mecanismo de nacimiento a la vida juridica de estas Sociedades,
continla el autor Oelckers detallando la autorizacion legal que le permite a
CORFO constituir Sociedades, en la expresion de la faceta empresarial del Estado

como accionista en un emprendimiento:

El otro ente publico que opera normalmente como socio es la Corporacion de
Fomento de la Produccién. La atribucién legal para constituir sociedades por parte
de la Corporacion de Fomento de la Produccién (CORFO) organismo auténomo de
la Administracion del Estado, con personalidad juridica propia atribuida por ley v,
por lo tanto, de derecho publico, con patrimonio propio distinto al del Fisco, consta
de la ley 6.640 del afio 1941, articulo 25 y en su decreto reglamentario 360/45 del
Ministerio de Economia y Comercio, articulo 10. Son estas atribuciones generales
gue le permiten a CORFO aportar capitales para la realizacion de actividades

productivas y celebrar los consiguientes contratos, entre ellos el de sociedad.®®”

Las Sociedades recién definidas no son la unica figura juridica de la que se sirve
el Estado para ejercer la actividad empresarial. En efecto, se suele distinguir entre
las empresas creadas por Ley, de las Sociedades que hemos anotado cuya
existencia esta autorizada por Ley, pero no son creadas directamente por la

misma.

El profesor Patricio Latorre anota una serie de caracteristicas que detallan el
procedimiento y la naturaleza de las empresas estatales creadas por Ley, de la

siguiente manera:

“Cuando el Estado decide llevar a cabo actividades empresariales, lo usual es que
propicie la creacion de una empresa que forme parte de los cuadros organicos de
la Administracion del Estado, para cuyo efecto se requiere la emisién de una ley, la
gue debe poseer el caracter de quérum calificado, conforme a lo previsto por los

articulos 63 N° y articulo 65, inciso cuarto, N° 2, en relacién al articulo 19 N° 21

87 OELCKERS CAMUS, Osvaldo. “Las Sociedades de capital mayoritario del Estado. Sus vinculos y
diferencias con la Administracion del Estado. Su estatuto y control.”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, N° XXI, 2000, Valparaiso, Chile. Pg. 61.

88 |bidem, pg. 62.
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CPR. La primera de dichas disposiciones se refiere a las materias de ley de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica en tanto que la segunda
contempla dentro de estas Ultimas a las que disponen la creacion de "empresas
del Estado". El ultimo de los preceptos citados, por su parte, exige que la
intervencion del Estado en actividades empresariales sea autorizada por una ley
de quérum calificado.

En estos casos, el 6rgano empresarial es creado con personalidad juridica de
derecho publico y bajo la naturaleza propia de un o6rgano descentralizado
funcionalmente, caracteristica en cuya virtud pasa a formar parte integrante de la

Administracion del Estado.

Tales son las empresas del Estado o empresas publicas a las cuales alude el
articulo 1 °, inciso segundo, de la Ley N° 18.575: Organica Constitucional de

Bases Generales de la Administracién del Estado.

Ellas se caracterizan, entonces, por regirse por un estatuto juridico de derecho
publico, el cual regula las funciones, potestades, organizacion, personal y

patrimonio de ese 6rgano estatal.®®”

En efecto, la actividad economica del Estado tiene, en principio, dos formas de

desarrollo diferentes, no obstante ser ambas expresiones de una actividad

empresarial. Estas formas de desarrollo del Estado empresario poseen diferencias

juridicas relevantes, ¢ Justifican dichas diferencias en el marco normativo efectuar

una discriminacion a la hora de analizar su situacién respecto a procedimiento

concursal?

Para algunos autores la existencia de las ya definidas Sociedades del Estado es,

no obstante su forma juridica, expresion del Estado asimilable a los organismos

gue lo componen (al Estado):

“La Ley que autoriza desarrollar esa actividad empresarial del Estado, luego de
otorgar tal autorizacién, entra a otorgar potestades de poder publico/atribuciones

juridicas propias de un 6rgano estatal administrativo, a 6rganos estatales, v. gr.

8 | ATORRE VIVAR, Patricio. “Las sociedades estatales en el ordenamiento juridico chileno: Naturaleza,

limites y control de sus actividades.”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, N° XXX, 2008, Valparaiso, Chile, pp. 223-240.
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Fisco y Corfo, para “proceder a la creacion” de un ente societario (...) y numerosas
otras circunstancias o condiciones, declarando incluso que este nuevo ente es el
“sucesor legal” o su “continuador legal” del organismo estatal que ha sido
transformado de “empresa del Estado”, de “organismo auténomo del

Estado”/institucion, o de “érgano fiscal”, en sociedad anénima.®”

Para este autor, el vehiculo juridico que contiene estos emprendimientos
estatales, eso es, la forma societaria que han adquirido no implica desconocer que
estas empresas del Estado son una extension del 6rgano del Estado que las ha
creado, en una suerte de continuador legal. Insiste el profesor Soto Kloss en esa

linea:

“¢ Puede afirmarse sensatamente que tales “sociedades anénimas del Estado” no
son creadas por ley? ¢Puede sostenerse lealmente que no ha sido el legislador
quien ha dado el fiat (hagase) creador de ellas? ¢Puede, acaso, un artificio que no
es sino un subterfugio para evitar caer en la expresion literal “creadas por ley” (Ley
18.575, art. 1°), impedir que se afirme que es la ley quien las crea, las configura,

determina su régimen y la introduce en el ordenamiento juridico?°"”

Para Soto Kloss el hecho de que el Estado utilice el vehiculo juridico de la
Sociedad para organizar sus emprendimientos no permite concluir que dichos
entes societarios no son creados por Ley, y acude a la falta de voluntad del Fisco

(o de CORFO), como accionistas, en la suscripcion de un contrato de Sociedad:

“El artilugio que significa la aparente expresién de voluntad -enteramente forzada y
dirigida- de ambos organismos publicos (Fisco y Corfo) para “formar” esa sociedad
anénima aparece como un mero “velo” tan transparente e inmaterial, que es
incapaz en lo sustancial de alterar la realidad concreta y tangible de la ley que le

da creacion®®”

Ahora bien, la conclusién que el autor extrae de esta aparente falta de voluntad
parece ir demasiado lejos. En efecto, se puede llegar a coincidir en que la voluntad

gue otorgue el Fisco o CORFO como accionista en una Sociedad difiere de la

9 SOTO KLOSS, Eduardo. “Las Sociedades del Estado”, en Revista de Derecho Administrativo Econémico,
Volumen N° 1l, 2000, Pp. 335-342. Pg. 337.

91 |bidem, pg. 337.

92 |bidem, pg. 337-338.
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voluntad que puede tener un accionista particular en la creacion de un ente

societario. Sin embargo, con este antecedente el profesor Soto Kloss argumenta:

“Por cuanto en un Estado de Derecho no hay 6rganos soberanos, todos estan bajo
la Constitucion y ninguno sobre ella; todos estan sujetos a ella y no desvinculados
o desligados de su acatamiento u obediencia; y, por lo tanto, todos ellos estan
limitados y condicionados en su actuar por los derechos de las personas, derechos
gue emanan de la naturaleza humana, los cuales el Estado y cada uno de sus
organos no solo deben respetar en su integridad y en su esencia sino que incluso

promover en su ejercicio.

Y es que este subterfugio o mero “velo inmaterial” no tiene la consistencia
intelectual, racional, ni juridica, para esconder la verdadera finalidad que es
escapar a controles, a su integracion en la Administracion del Estado (art. 11 Ley
18.575), y al derecho publico, en sus bases constitucionales y en sus principios

fundamentales.®®”

Para el autor, hacer eco a la forma juridica que contiene estos emprendimientos
estatales es desconocer la verdadera naturaleza juridica de las Sociedades
estatales, que constituirian organos del Estado completamente sometidos a las

normas y restricciones que el Derecho Publico impone.

Como esbozamos anteriormente, una interpretacion tan categorica como la que
postula Soto Kloss desconoce los fundamentos que justificaron la creacion de
varias de las Sociedades Andnimas que hoy sirven de vehiculo al emprendimiento
estatal. Como mencionamos mas arriba, los mensajes de Ley que acompafaron a
los cuerpos legislativos que crearon algunas de las denominadas Sociedades del
Estado mencionan expresamente que uno de los objetivos de la nueva forma
juridica de estas empresas estatales era escapar a la rigidez que les imponia el
Derecho Publico, y en consecuencia dotarlas de la flexibilidad necesaria para

competir en determinados mercados y/o hacer mas eficiente su gestion.

Pero, ademas, el autor comete en nuestra opinibn dos errores mas, de

razonamiento juridico: por una parte, intenta acudir a la autorizacién legal para la

9 |bidem, pg. 338.
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creacion de estas Sociedades para sostener que son una suerte de Sociedad
Legal, de una forma a nuestro juicio artificiosa, sin grandes argumentos que
permitan establecer dicha conexion. Con una logica parecida a la del autor, se
podria sostener que una Sociedad de Responsabilidad Limitada suscrita por tres
particulares que sirva de vehiculo juridico para una lavanderia es creada por Ley
pues el Codigo de Comercio autoriza su creacién. El autor no otorga argumentos

juridicos que permitan desconocer la forma juridica de estas sociedades.

Por otro lado, el argumento tendiente a descartar como relevante la figura
societaria que contiene a estos emprendimientos estatales atendiendo a la falta de
voluntad del Estado también carece de sustentos juridicos que permitan sortear la
clasificacion y naturaleza de los distintos tipos sociales en nuestro ordenamiento
juridico. En efecto, nos parece que hacer caso omiso a la naturaleza de cada tipo
social y su pertenencia a determinadas regulaciones no puede fundarse
exclusivamente en una interpretacion arbitraria de la voluntad del Estado (o falta
de ella) en constituir estas Sociedades, buscando una especie de causa

psicologica que ni siquiera en los particulares puede identificarse necesariamente.

En resumen, la postura del profesor Soto Kloss apunta a igualar las Sociedades
del Estado a las empresas estatales creadas por Ley, y, asimismo, considerar que
ambos tipos juridicos son en realidad 6rganos del Estado. Soto Kloss sostiene que
cualquier argumentacion en orden a atender al tipo social de estos
emprendimientos por sobre su relacion con el Estado es, en realidad, una
artimafia para eximir a estas empresas de la normativa de derecho publico y sus
limitaciones. Su visién, errada bajo nuestro punto de vista, es, sin embargo, de
capital relevancia a la hora de atender, por ejemplo, a la aplicacién de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
18.575.

En contraposicion a la doctrina que hemos reflejado en los péarrafos anteriores,
encontramos al profesor Patricio Latorre, que invita a una interpretaciéon que se
sustenta sobre dos ejes claramente apuntados: por una parte, observa en su

analisis la forma juridica de los emprendimientos estatales, la diferencia entre las
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empresas creadas por Ley y las sociedades del Estado, y, en consecuencia, los
marcos normativos que rigen a cada una. Por otra parte, no olvida que las
empresas estatales en general tienen un fin puablico intrinseco que debe ser

considerado a la hora de analizarlas.

A diferencia del profesor Soto Kloss, Latorre funda su razonamiento en evidenciar
las diferencias que mantienen las empresas del Estado creadas por Ley de las
Sociedades del Estado, para a partir de ahi extraer conclusiones que permitan
descifrar el marco juridico de los emprendimientos estatales y la sujecion de estas

empresas a las normas constitucionalmente relevantes.

En esta linea, Latorre cita la opinién de Contraloria General de la Republica (en
adelante, “CGR”) en el seno del proyecto de Ley sobre probidad administrativa,

mediante dictamen N° 39.562 de 1 de diciembre de 1997, que sostiene:

"La naturaleza juridica y caracteres de las empresas del Estado es que éstas son
creadas, nacen a la vida del derecho, por la ley de quorum calificado, la que
sefiala su naturaleza juridica de servicio publico descentralizado funcionalmente,
establece sus objetivos, sus funciones, su estructura, incluidas sus autoridades y
atribuciones de ellas, su régimen financiero, su régimen de personal. Todas estas
normas son de derecho publico y por tanto toda empresa del Estado se encuentra
en la situacion de ser aprobada por ley de quorum calificado, la que sefiala un
régimen de derecho publico, lo que se ajusta estrictamente al articulo 19 N° 21
CPR. Por ser servicios publicos, s6lo pueden crearse por ley y sefialarse sus

objetivos, funciones, atribuciones y autoridades también por ley.%"

En efecto, el pronunciamiento de la CGR es categdrico en sostener que las
empresas del Estado creadas por Ley se ajustan al articulo 19 N° 21 de la CPR y
a su vez quedaria confirmada su sujecion a las normas del derecho publico. Se
vislumbra en la opinion de la CGR un especial énfasis en el papel que juega la Ley
en la creacion de la empresa estatal. En efecto, es la jerarquia y la naturaleza de

la Ley la que le otorga a este tipo de empresas la naturaleza de servicio publico.

94 LATORRE VIVAR, Patricio. Ibid, pg. 225.
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Del tenor de la opinidén recién transcrita puede estimarse que este tipo de
emprendimientos estatales se eximirian de ser sujetos pasivos en los regimenes
concursales. En efecto, su calidad de servicio publico y la sujecién a las normas
de derecho publico obligan a concluir que las empresas de Estado creadas por
Ley no se encontrarian comprendidas en la definicibn de empresa deudora que
entrega la Ley 20.720. Nos parece que esta linea de argumentacién permite
justificar el quebrantamiento del principio de igualdad, especificamente con este
tipo de emprendimientos estatales, en orden a establecer una diferencia respecto
a las condiciones que enfrentan las empresas particulares. Ahora bien, la sujecion
qgue la misma CGR apunta al Art. 19 N° 21 de la CPR nos permite indicar que la
LQC que crea estas empresas debiese consignar expresamente el trato desigual

con los particulares en materia de procedimientos de insolvencia.

Al mismo tiempo, la CGR se encarga de definir a las Sociedades del Estado en el
pronunciamiento ya apuntado. El 6rgano de control aporta elementos para reforzar
las diferencias que existen entre ambas formas de desarrollo del emprendimiento

estatal, esgrimiendo que son diametralmente opuestas:

"porque ellas no nacen directamente de la ley. La ley de quorum calificado faculta
a determinado dérgano u 6rganos estatales para crearlas bajo la formula de
sociedades privadas, por lo que no es ni la ley la que las crea y su régimen juridico

es el de derecho privado que es determinado en una escritura social.*®”

A partir de estas diferencias el profesor Latorre estima, en contraposicion a Soto
Kloss, que las Sociedades del Estado no forman parte de la Administracion del
Estado, categorizacion relevante a la hora de analizar las obligaciones que
determinadas Leyes les imponen (la LOCBGAE, por ejemplo) o la sujecion a los

procedimientos concursales que motivan la presente investigacion:

“Las caracteristicas expuestas llevan a sostener que estas sociedades no forman
parte de la Administracion del Estado, a diferencia de lo que ocurre con las
empresas publicas propiamente tales, sino que integran la denominada

"administracion invisible del Estado", formada por organismos en que el Estado

9 |bidem, pg. 226.
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participa o tiene representacion para cumplir una funcion que sea de interés de

aquél, pero que no integran su Administracién.%”

A continuacion, Latorre apunta a una distincién de la cual nos servimos, pues
grafica la situacién de las Sociedades del Estado respecto al marco juridico que
las rige, y va en la direccion que pretende sustentar este trabajo para resolver la
problematica de los emprendimientos estatales frente a la Ley concursal y su

relacion con el principio de igualdad.

“Es importante reiterar que lo que no debe confundirse es el fin perseguido por una
determinada actividad que el Estado haya creido necesario ejecutar, el que sélo
puede poseer un caracter publico, con exclusién de aquellos que sélo miren al
interés privado, con los medios e instrumentos de los cuales él se sirva para

satisfacer dicho topico.®”

El profesor Latorre apunta a que el interés publico que deben perseguir las
Sociedades del Estado es en efecto una exigencia constitucional, y en efecto,
nosotros vemos en dicha exigencia una expresion del principio de subsidiariedad.
Esta referencia al fin publico que desempefian las Sociedades del Estado nos
parece mas certera y ajustada al contexto constitucional en el que se desarrollan
estos emprendimientos estatales que la busqueda de voluntad que Soto Kloss
sugiere, por cierto, imposible de igualar a la voluntad de los particulares en la
constitucion de una Sociedad, por la cual el autor criticado pretende declarar la

sujecion de estas Sociedades del Estado a la normativa de derecho publico.

Asimismo, la remision al fin pablico de las Sociedades del Estado otorga un criterio
de interpretacion en la materia mas ajustado al OPE que la interpretacion que
postula Oelckers. En efecto, atender sélo a aspectos formales basados en su tipo
social para negar el interés publico que revisten estas Sociedades es,
juridicamente, desconocer que forman parte del sujeto pasivo al que se dirige la
norma contenida Art. 19 N° 21 de la CPR.

9 |bidem, pg. 226.
97 lbidem. pg. 230.
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En la interpretacion que propone Oelckers se plantea una suerte de contradiccion
en cuanto, al iniciar su articulo respecto a las Sociedades del Estado, describe el

marco juridico atingente a ellas de la siguiente manera:

“La primera premisa que debemos resaltar en el analisis de estas sociedades, es
que ellas se conforman como tales, a través de la debida autorizacion legal de
quérum calificado a sus respectivos socios (articulo 19 N° 21 de la Constitucion

Politica).%®”

En efecto, el autor, al comenzar su planteamiento, tiene como premisa que las
Sociedades del Estado nacen a la vida juridica en virtud del procedimiento de
autorizacion de contenido en el Art. 19 N° 21 de la CPR. Continta su analisis
realizando un ejercicio practico de reconstruccion de la historia de constitucion de
la Refineria de Petroleo de Concon S.A., sociedad constituida por la Empresa
Nacional del Petroleo y CORFO (ambos organismos del Estado facultados por Ley

para conformar sociedades).

Respecto a la naturaleza del ente societario en analisis (l6gica que puede
extenderse perfectamente a las Sociedades del Estado), el autor remarca el

caracter lucrativo que tendrian las sociedades en analisis:

“La esencia de una sociedad comercial es justamente el lucro, situacién que se
desprende claramente del articulo Unico de la ley 18.888, que autoriza a ENAP a
formar sociedades cuyo objeto sea almacenaje, transporte, transformacion,
tratamiento, procesamiento, refinacion, venta y en general comercializar petréleo o
gas, asi como realizar cualquier otra actividad industrial que tenga relacién con

hidrocarburos y sus productos derivados.®®”
Para luego, concluir con la siguiente idea:

“‘Debe pues concluirse que la sociedad RPC. S. A. constituye una sociedad
anénima cerrada, se rige por la tantas veces citada ley 18.046 y por sus propios
Estatutos, sin que obste a ello el hecho que sus socios ENAP y CORFO, sean

instituciones que formen parte de la Administracion del Estado, puesto que la

9% OELCKERS CAMUS, Osvaldo. Pg. 61.
9 |bidem, pg. 63.
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sociedad que conformaron es una persona juridica distinta a la de sus accionistas

individualmente considerados.

Queremos dejar establecido desde ya, que todas las leyes y reglamentos citados
constituyen normas que autorizan para conformar sociedades comerciales y no
creadoras por si mismas de la sociedad, la que se constituye conforme a su

estatuto como sociedad segun la escritura publica suscrita.'°”

Oelckers opta por sostener que, una vez constituida la Sociedad del Estado, esta
se desliga completamente de su origen ligado a organismos del Estado, y, en
consecuencia, pasa a ser una mas de las miles de sociedades creadas por los
particulares. Asi, el autor interpreta el desenvolvimiento de las Sociedades del
Estado y su relacion con la normativa constitucional, en especifico con el Art. 19

N° 21 de la CPR, de la siguiente manera:

“Hay en este articulo constitucional un elemento clave para definir la intencion del
constituyente que no es otra que disponer que si los organismos de la
Administracion del Estado deciden participar en actividades empresariales ellos
deberian hacerlo conforme a la legislaciéon comuan aplicable a los particulares y que
no es otra que la legislacion mercantil de sociedades comerciales, pues lo que
ellos pretenden es realizar una actividad empresarial, entendiendo por tal la
actividad productora de bienes y/o servicios en competencias de mercado, con
fines lucrativos y para lo cual el legislador ha creado especificamente las
sociedades comerciales en el ambito privado. Por otra parte el concepto de
participar que utiliza el constituyente refleja igualmente la idea de asociacién con
otros, lo que se materializa evidentemente en este tipo de actividades
empresariales, en sociedades comerciales como la sociedad andénima cerrada que
conforma el estatuto de la sociedad RPC S.A. que hemos tomado como

ejemplo.10?”

Nos parece que en este pronunciamiento se evidencia la contradiccion que
presenta el andlisis del autor. Menciona, acertadamente, que la norma
constitucional que rige la actividad empresarial del Estado propugna que éste lo

haga sin prerrogativas especiales, es decir, con la legislacion aplicable a los

100 |pidem, pg. 65.
101 |pidem, pg. 66.

73



particulares. Dicha afirmacion es aplicable a todas las Empresas del Estado, y no
exclusivamente a las Sociedades del Estado que el autor analiza. Pero a partir de
esta premisa, correcta y compartida por nosotros, el autor termina por concluir que
las Sociedades del Estado han sido creadas en miras a los fines lucrativos que
persiguen las sociedades comerciales, y, en definitiva, niega su relacion con la

Administracion del Estado.

Para nosotros, la norma contenida en el Art. 19 N° 21 de la CPR efectivamente
postula la regla general de igualdad ante la Ley entre Estado y particulares en sus
emprendimientos. El hecho de que sea una norma aplicable a las empresas del
Estado creadas por Ley tanto como a las Sociedades del Estado indica que el
razonamiento del autor es equivoco, pues las Empresas del Estado creadas por
Ley se sujetan al derecho publico, no tienen fines lucrativos ni la idea de
asociacion que el autor menciona, y aun asi deben observar la regla contenida en
el Art. 19 N° 21 de la CPR en su desenvolvimiento. A igual conclusion arriba

Cordero, que sostiene:

“Por esta razon coincidimos con quienes afirman que la norma constitucional
precitada rige a cualquier tipo de empresas, sin consideracion al porcentaje y
prescindiendo de la manera que intervenga el Estado en la gestién de ella,
afirmando de ese modo el principio de subsidiariedad, lo que impide considerar
como ajenas al Estado Empresario aquellas sociedades mercantiles que se rigen
por el derecho privado. Ellas son, por ende, practica y verdaderamente del Estado,
aunque en apariencia no le pertenezcan por ser entes constituidos y regidos por

normas de derecho comercial.1%?”

Este criterio es recogido expresamente por la Corte Suprema en una disputa legal
ya citada en la presente investigacion, que enfrentd a la Asociacion Nacional de la
Prensa, A.G. con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A. En dicho
pronunciamiento la Corte confirmé la sujecidén de las Sociedades del Estado a la

normativa constitucional en comento:

102 CORDERO VEGA, Luis. “Lecciones de Derecho Administrativo.” Editorial Legal Publishing. Santiago, 2015.
Pg. 488.
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“Que asi, parece a esta Corte que Metro S.A. es un érgano estatal que desarrolla
su actividad bajo la forma de una sociedad anonima, por lo que la limitacion
establecida en el inciso segundo del N° 21 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica le es aplicable plenamente y, por lo mismo, su objeto
social, impuesto por una ley de quérum calificado y no por la voluntad de sus
socios como ocurre en la generalidad de las sociedades, circunscribe a Metro S.A.
a desarrolla solo esa actividad econdémica pues, para realizar una distinta, es
menester que otra ley, también de quérum calificado, le permita desarrollarla o

participar en ella.%®”

En efecto, apuntar a dicha norma constitucional para negar el fin publico que
persiguen las Sociedades del Estado, y equipararla a los fines lucrativos que

persiguen la generalidad de las sociedades comerciales, nos parece errado.

El sentido del Art. 19 N° 21 de la CPR es, precisamente, regular la actividad
empresarial del Estado considerando que ella tiene fines diversos al
emprendimiento particular, pero que tales fines no justifican un trato diferenciado
en desmedro de los particulares, al menos por regla general. Es la propia CPR la
gue lleva a cabo dicho juicio de relevancia, como afirmaramos en los primeros
acapites de la presente investigacion. Por todo lo anterior, el precepto
constitucional en comento no debe ser considerado una negacién a los fines
publicos que persiguen las Sociedades del Estado, sino un mandato que ordena
gue se desenvuelvan en pie de igualdad no obstante el interés publico que

revisten.

La distincion que lleva a cabo Oelckers en su articulo entre Empresas del Estado
creadas por Ley y Sociedades del Estado es correcta en cuanto a diferenciar las
naturalezas juridicas de cada una. Pero su andlisis es excesivamente formalista a
la hora de analizar la Sociedades del Estado en especifico, porque para negar su
pertenencia a la Administracion del Estado omite el fin publico que estas
Sociedades soportan, basado en definiciones legales inconexas que omiten la

razon de ser de esta forma de emprendimientos estatales. Asi, Oelckers sostiene:

103 Corte Suprema, "Asociacion Nacional de la Prensa A.G. con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro
S.A.", Rol N° 248-2000. de 31.01.00.
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“Por otra parte, ¢ podriamos decir que estas sociedades realizan dentro de sus
funciones una tarea de satisfaccion de necesidades publicas? A nuestro entender
ello no es concebible, pues no constituye Administracién del Estado, no es un
servicio publico, ni empresa publica, no ejerce potestades publicas y no esta
sometida a la dependencia (control jerarquico), o supervigilancia (control de tutela),
del Presidente de la Republica, conforme lo establece el articulo 3° y 26 de la ley
18.575. Por el contrario, ellas conforme a su estatuto o pacto social, realizan las
actividades lucrativas, comerciales e industriales que sean necesarias para el logro
de sus objetivos y revestida de la calidad de sociedad anénima que compite en el

mercado con los particulares.'”

Frente a la postura de Oelckers, consistente en la negacién del interés publico que
revisten las Sociedades del Estado y la completa desconexion que tendrian con la
Administracion del Estado, aparece la posicion de Latorre, que podriamos ubicar
como intermedia entre las posiciones de Soto Kloss y Oelckers, y que apunta a la

hipotesis que la presente investigacion busca sustentar.

En efecto, ante el formalismo de Oelckers para situar a las Sociedades del Estado
fuera de la Administracion del Estado, Latorre prefiere descartar el analisis
puramente organico para desentrafiar la naturaleza y funcion que cumplen este

tipo de Sociedades

“Debe reconocerse que bajo nuestro ordenamiento juridico no parece relevante
recurrir a la nocién de servicio publico para dilucidar la naturaleza de la actividad y
del fin pretendido por estas sociedades, puesto que, con arreglo a lo establecido
en el articulo 28, inciso lo de la Ley N° 18.575, que estatuye: "servicios publicos
son érganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de
manera regular y continua”, es posible advertir que el legislador opté por una

definicion organica de servicio publico.1%”

En otras palabras, Latorre estima que en términos organicos las Sociedades del
Estado no son propiamente un servicio publico, lo cual se deriva de la definicion

gue ha aportado el legislador en la LOCBGAE. Eso no obsta a que ciertas

104 OELCKERS CAMUS, Osvaldo. Ibid. Pg. 68-69.
105 L ATORRE VIVAR, Patricio. Ibid, pg. 229.
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entidades puedan considerarse parte de la Administracién del Estado en miras a
otros aspectos, como el fin publico que persiguen, en desmedro del andlisis

puramente organico.

Asi, Latorre apunta a incluir en el andlisis la naturaleza de las actividades que
desarrollan este tipo de Sociedades, asi como el fin publico que justifica su

existencia:

“Pareciera logico sostener que todo ente societario creado por un 6rgano de la
Administracion del Estado debe ser creado en la medida que se tenga en vista la
necesidad de satisfacer un interés publico, particularmente cuando aquél surge de
la voluntad de dos entes publicos. Y lo mismo debe acontecer cuando el ente
societario es creado con el concurso de particulares, puesto que aun cuando estos
tltimos puedan pretender fines puramente privados, el fin de interés publico, en
cuanto fundamento de toda la actividad estatal, no puede estar ausente tampoco

cuando decida incursionar en la actividad empresarial.1®”

Nos parece doblemente acertado el razonamiento que aporta Latorre, pues por
una parte apunta a la necesidad de satisfacer un interés publico que soportan los
emprendimientos estatales, y, por otra parte, postula que la participacion de
particulares en este tipo de Sociedades no despoja a estos entes del fin de interés
publico que justifica su existencia. Que los particulares persigan fines lucrativos en
sus emprendimientos no obsta a la existencia de un interés publico en las
Sociedades del Estado. Nos parece que confinar los fines de los emprendimientos
particulares exclusivamente al afan lucrativo es una posicion discutible bajo
doctrinas mas modernas de la actividad empresarial (por hombrar alguan ejemplo,

la importancia que se le ha dado a los stakeholders).

Adicionalmente, Latorre acude a la historia de estos emprendimientos estatales
para sustentar su opcidn de observar a la naturaleza de la actividad que
desarrollan las Sociedades del Estado por sobre un analisis puramente organico.
En efecto, y tal como mostramos en acapites anteriores, buena parte de las

Sociedades del Estado son la evolucibn de empresas estatales que se

106 |pidem, pg. 230.
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desenvolvian bajo otras formas juridicas, propias del derecho publico, y que
buscaron en la figura societaria abstraerse de la rigidez del derecho publico.
¢Implica esa evolucién un absoluto desconocimiento de los intereses publicos que
persiguen estos emprendimientos estatales? ¢ Podria decirse que esas empresas
del Estado, el dia previo a mutar a Sociedades del Estado, perseguian fines
publicos y bajo su nueva forma juridica s6lo son vehiculos de afan lucrativo?

Sostiene Latorre:

“‘Debe tenerse en cuenta que en un sentido material varias de estas sociedades
cumplen una funcion y persiguen un fin de servicio publico, desde el momento que
en diversos casos desarrollan cometidos de caracteristicas similares a los
ejercidos por los 6rganos estatales que les dieron vida juridica. A via de ilustracién,
pueden citarse las sociedades anénimas de servicios sanitarios creadas al amparo
de la autorizacion otorgada por la Ley N° 18.777, entidades que no obstante su
naturaleza juridica privada cumplen una actividad y un fin de interés colectivo o
publico, como lo ha reconocido reiteradamente la Contraloria General de la
Republica y la Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A., constituida en
virtud de la autorizacidon otorgada por la Ley N° 18.772, que se halla en igual
situacion. En ambos casos se trata de actividades que eran desarrolladas por
servicios publicos integrantes de la Administracion del Estado y que por imperativo
de una disposicion legal pasaron a ser ejercidas por sociedades anénimas, en las

cuales el Estado sigue manteniendo una importante presencia.””

En un sentido material, parece innegable que las Sociedades del Estado, en
especial aquellas que fueron creadas a partir de una empresa estatal preexistente,
tienen en su naturaleza la persecuciéon de un fin publico que justifica el desarrollo
de su actividad econémica. Esta es precisamente una consecuencia del principio
de subsidiariedad, consistente en que el emprendimiento estatal persiga

necesariamente un interés publico en miras al bien comun.

107 LATORRE VIVAR, Patricio. Ibid, pg. 229.
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La importancia del aspecto material, en desmedro de atender exclusivamente a un
enfoque orgéanico, es también recogida en la doctrina espafiola, en especifico por

el autor Martin-Retortillo Baquer!®.

Por ultimo, Latorre hace referencia a la tendencia actual de utilizar herramientas y
mecanismos del derecho privado para llevar a cabo actividades con fines publicos,
de los cuales la Administracion del Estado se sirve para llevar a cabo tareas que
involucran intereses publicos en diversas é&reas, entre ellas, el desarrollo

empresarial:

“Parte importante de la doctrina y del derecho comparado corroboran que en la
actualidad la Administracion en forma cada vez mas creciente recurre a técnicas e
instrumentos del derecho privado para cumplir sus cometidos, particularmente en
el campo de las actividades de caracter empresarial. Que ello tenga lugar respecto
de entidades que no formen parte de los cuadros organicos de la administracién
estatal carece de significacion suficiente para negar el caracter publico del fin
perseguido por la actividad que ellos desarrollan, ya que lo que importa es la
funcién que ejercen y el fin que ella persigue y no sélo los elementos formales que

caractericen al érgano de que se trate.1%”

En consecuencia, las condiciones actuales del desenvolvimiento del Estado en
materia empresarial, para cumplir con fines de interés publico, obligan a realizar
un analisis integral, que no abarque solamente una concepcién organica sino
también integre el aspecto material a fin de otorgar certeza juridica respecto al
marco juridico que rige a los diversos entes en los que se desenvuelve la faceta
empresarial del Estado. Por esta razon nos parece que, en miras a la problematica
gue esta investigacion abarca, la posicién de Latorre es la que otorga mayores
precisiones respecto a las Sociedades del Estado, constituyéndose en una
posicion intermedia entre las ya expuestas de Soto Kloss y Oelckers. Concluye

Latorre que:

108 A mayor abundamiento, véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. “Reflexiones sobre las
privatizaciones” en “Estudios de derecho mercantil : homenaje al profesor Justino F. Duque”, Vol. 1, Valladolid,
1998.

109 L ATORRE VIVAR, Patricio. Ibid, pg. 229.
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“El Estado también desarrolla actividades empresariales a través de empresas que
no son creadas directamente por una ley y que no pasan a formar parte de los
cuadros organicos de la Administracién del Estado. Ellas son las denominadas
sociedades estatales, formadas por un érgano del Estado y particulares o por dos
entes estatales, sobre la base de una autorizacion legal especial que debe ser
otorgada también mediante una ley de quorum calificado.”

Las sociedades estatales son creadas de acuerdo al derecho comun, de modo que
su organizacion y funcionamiento se rigen por las mismas normas que regulan a

las sociedades constituidas por los particulares.

No obstante su naturaleza juridica, las sociedades estatales persiguen un fin
publico o de interés general, sin perjuicio de aquél que pueda motivar a los

particulares que, en su caso, concurran a su formacion.*%”

Es precisamente ese orden de ideas el que apunta al analisis e interpretacion
integral del desenvolvimiento de las Empresas del Estado en el ordenamiento
juridico, que implica integrar el aspecto organico en el que se desarrollan los
emprendimientos estatales y tener a la vez en observancia los fines publicos que
sostienen. Oelckers soOlo considera el primer aspecto para sustentar su postura
frente al tema, e iguala estas Sociedades a todas las sociedades comerciales.
Soto Kloss en cambio lo obvia completamente y justifica su doctrina netamente en
los intereses publicos que persiguen las Sociedades del Estado para asimilarlas a

organos de la Administracion.

Adicionalmente, es la propia jurisprudencia de la Corte Suprema la que ha llevado
el andlisis de las Sociedades del Estado a una perspectiva historica, prescindiendo
de un estudio puramente organico, considerando asi el sentido material que ellas
envuelven. Asi, en un interesante pronunciamiento que aborda las concepciones
maximalistas y minimalistas por las que transit6 el Estado chileno el siglo pasado,

con evidentes repercusiones en su faceta empresarial, la Corte postula que:

“Se dicta la Ley N° 18.777, la cual sélo se limitd a cambiarle el modus operandi a

las empresas del Estado por sociedades andnimas, pero en la realidad seguian

110 |bidem, pg. 239.
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siendo empresas publicas; y en lo que aqui interesa es necesario determinar quién
tiene la propiedad mayoritaria de las acciones que es lo que permite dilucidar si es
empresa publica o una empresa privada, por consiguiente, el concepto de
empresa publica no esta vinculado con la organizacion juridica que tenga sino que

con la propiedad del capital de la misma.'?”

En la misma linea del analisis integral que venimos comentando, e incluso hilando
mas fino en la actividad empresarial del Estado, encontramos la posicion del
profesor Luis Cordero, quien ejemplifica tres fines diversos que justifican la
actividad empresarial, en un ejercicio de disgregacion de lo que hemos venido

denominando fines publicos:

“En efecto, como sefala la doctrina, la utilizacion de este instrumento carece de
finalidad en si misma o, por mejor decir, puede ser utilizada para las finalidades
mas diversas. Asi, por ejemplo, los motivos detras de esta figura son: (a) obtencion
de ingresos o rentas por parte de la Administracién, para lo cual la empresa
publica puede actuar en concurrencia con otras empresas privadas, que es
precisamente la situacién del Banco Estado, o en régimen de monopolio; (b)
gestionar una actividad de servicio publico, igualmente, en concurrencia con
empresas privadas o en régimen de monopolio, que es el caso de puertos y
televisién; (c) actuar de mecanismo regulador o corrector de las tendencias de libre
mercado, obteniendo asi un resultado equivalente a la intervencion por via de

policia.'*?”

También menciona Cordero la idea de llevar a cabo analisis integral de las
empresas publicas en tanto, por una parte, destaca la utilidad de observar su
fisonomia organica, pero, asimismo, considerar el enfoque econdmico, que antes
hemos mencionado como sentido material, relacionado al fin (o fines publicos,

sirviéndonos de la desclasificacion del mismo Cordero) que ellas persiguen:

“Como puede apreciarse, la empresa publica responde a un tipo de intervencién
con motivaciones muy diversas y de ahi que por esta via sea dificil delimitar el

concepto, siendo preferible optar por sus caracteristicas externas o formales. Sin

111 “Gobierno Regional de la Quinta Region demando en juicio ordinario a la Empresa de Obras Sanitarias de
Valparaiso, ESVAL S.A.”. Rol N° 1234-2003.
112 CORDERO VEGA, Luis. Ibid. Pg 481-482.
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embargo, dado que lo central sera el sometimiento a las normas del Derecho
comun, con el objeto de garantizar la igualdad, la doctrina sefiala que hoy
prevalece un concepto de empresa publica basado antes que en un criterio

estrictamente organico, en un enfoque puramente econémico o material.**”

En consecuencia, el profesor Cordero identifica cinco tipos de empresas del
Estado!!, las cuales no obstante se sujetan a las clausulas constitucionales de
legalidad e igualdad. La tipologia que propone se puede resumir de la siguiente

manera.

a) Empresas del Estado con estatus de servicio publico descentralizado, como
Correos de Chile.

b) Empresas del Estado creadas como personas de Derecho Publico, pero
sometidas por mandato de la misma fuente legal al régimen de las
sociedades anonimas abiertas, como TVN y EFE.

c) Empresas del Estado creadas también como personas juridicas de Derecho
Puablico que administran monopolios publicos, como Codelco.

d) Empresas del Estado creadas como personas juridicas, que realizan
actividades privadas en condiciones de competencia de mercado claras y
abiertas, sometidas a las autoridades competentes en los mercados en los
gue compiten, como Banco del Estado.

e) Empresas del Estado que son sociedades andnimas por directo mandato
legal y habilitacion administrativa, donde concurren Corfo y el Fisco como
accionistas, por ejemplo, Metro S.A., ZOFRI y Polla Chilena de

Beneficencia S.A.

En principio, podriamos decir lo siguiente respecto a las empresas del Estado y su

posibilidad de ser sujetos pasivos de un procedimiento concursal:

a) Las empresas del Estado creadas por Ley no son susceptibles de ser
encuadradas en la definicién de empresa deudora que otorga la Ley 20.720

por estar sujetas a la normativa de derecho publico, elemento decidor para

113 |bidem, pg. 482.
114 1bidem, pg. 492-493.
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considerarlas excluidas de la hipétesis recién anotada. No obstante lo
anterior, nos parece que la normativa constitucional exige que esta
eximicion conste expresamente en la LQC que crea la empresa estatal para
justificar la excepcion a la regla general de igualdad con los particulares.
Sin embargo, la indudable sujecién de estas empresas del Estado creadas
por Ley al régimen de derecho publico obliga a concluir que se eximen de
ser sujetos pasivos de un procedimiento concursal.

b) En principio las Sociedades del Estado si pueden ser sujetos pasivos de un
procedimiento concursal, pues el estatuto que las rige es el de las
sociedades comerciales, y en efecto podrian quedar enmarcadas en la
definicién que la Ley 20.720 entrega de empresa deudora. Sin embargo, y
en miras a los fines publicos que persiguen, nos parece perfectamente
plausible que via LQC se exima a determinadas Sociedades del Estado de

ser sujeto pasivo de un procedimiento de insolvencia.

Sin embargo, el analisis integral al que apuntamos en los parrafos anteriores
implica, en nuestro concepto, abstraerse por un momento de la distincion entre
Derecho Publico y Derecho Comun, para otorgar propuestas que resuelvan la
tension entre los regimenes concursales y las empresas del Estado, teniendo en
cuenta el fin de bienestar comun del Estado y el principio de eficiencia. A ese

ejercicio se dedicaran los ultimos acapites de la presente investigacion.
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Capitulo IV: Empresas del Estado y relacién con el objetivo de bienestar
4.1 Las fallas de mercado como causa de la actividad empresarial del Estado

Como se ha venido mostrando hasta ahora en la investigacion, el OPE y el
Principio de Subsidiariedad son parte fundamental de la “Constitucion econémica”

chilena, entendido dicho término como:

“‘Normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econdémica, o, dicho de otro modo, para

el orden y proceso econémico.*®”

En ese entendido, nuestro constituyente ha optado muy claramente por recoger el
dogma neoliberal y, en consecuencia, la autorregulacion de los mercados por
regla generalisima, propiciando asi la iniciativa particular para la produccion de
bienes y servicios y la satisfaccion de necesidades de la poblacion. Es en ese
contexto constitucional que hemos desarrollado el analisis de la presente
investigacion. De ahi que nos pareciera tan relevante comenzar este trabajo

delineando conceptos y caracteristicas del OPE y el principio de subsidiariedad.

Ahora bien, con todos los insumos generados en los parrafos precedentes,
pretendemos analizar la motivacion del Estado para participar directamente en una
actividad econOmica organizado como empresa. Asimismo, discriminar entre
dichas motivaciones y extraer parametros que nos permitan discernir respecto a la
posibilidad de determinadas empresas estatales de ser sujetos pasivos de un
procedimiento concursal, prescindiendo por un momento del estatuto juridico
(Derecho Publico o Derecho Comun) del qgue hemos dado cuenta en el capitulo

anterior.

En efecto, la actividad empresarial del Estado se justifica, en los sistemas de libre
mercado como el nuestro, a partir de problematicas de mercado que se pueden

clasificar en tres:

115 Garcia-Pelayo, Manuel, “Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”, en: Obras
completas, Vol. 11l (1991), Centro de Estudios Constitucionales, Espafia.
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‘hace siempre su aparicion ante la inexistencia, los fracasos o fallos del

mercado”1®

Para el autor, las fallas de mercado como fundamento a la actividad econémica
estatal son las que el sistema neoliberal omite, en tanto implican reconocer la
debilidad del sistema econémico en comento y negar, en consecuencia, el dogma

del mercado autorregulado.

Para nosotros las fallas de mercado presentan un especial interés como
fundamento de la actividad empresarial del Estado por dos razones: en primer
lugar, porque las fallas de mercado pueden ser superadas o resueltas y en esa
linea, el principio de subsidiariedad invitaria a la supresion de la actividad
econOmica estatal. ¢Podria ser el procedimiento concursal un parametro para
decidir la continuidad de una determinada empresa estatal? Al contrario, ¢debiese
subordinarse un hipotético estado de insolvencia de la empresa estatal a la
correccion de la falla de mercado que justifica su existencia? ¢Quién podria

pronunciarse respecto a esa correccion de la falla de mercado?

En segundo lugar, son precisamente las fallas de mercado las que remarcan la
importancia del principio de igualdad en la temética que esta investigacion aborda.
En efecto, es en el contexto de las fallas de mercado como fundamento de la
actividad empresarial del Estado en donde habria escenarios de competencia
entre emprendimientos particulares y emprendimientos estatales. En definitiva, se
trata de la concurrencia en determinados mercados de las empresas particulares y

estatales, lo cual justifica una especial observancia al principio de igualdad.

No se trata de desconocer las implicancias del principio de igualdad en los casos
de inexistencia o fracasos de mercado, en donde el Estado empresario también
debe sujetar su actividad a los limites constitucionales ya identificados. Sin
embargo, mas trascendente serd, en especial considerando los derechos
subjetivos hipotéticamente afectados, que el desenvolvimiento de las empresas

del Estado se realice respetando el principio de igualdad constitucional en los

116 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdmico —32 edicion—, Espafia,
Editorial Comares, 2004, p. 603.
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contextos de competencia a los que hacemos referencia. Por todo lo anterior, las
fallas de mercado como fundamento de la faceta empresarial del Estado revisten
un interés especial para la presente investigacién. Pretendemos analizar algunas
de las empresas del Estado que fundan su existencia en fallas de mercado para
delinear conceptos en relacion con el principio de igualdad aplicado

especificamente en los procedimientos concursales.

En términos de conceptualizacion histérica, Marshall apunta al transito que se
experimentd en el Siglo XX en orden a reconsiderar al mercado como unico

sistema de organizacién de las actividades econdémicas:

“Gradualmente, la confianza del liberalismo clasico en el mercado comenz6 a
desvanecerse. Hacia mediados del siglo XX la idea de fracaso o insuficiencia de
los mercados se consolidé en la teoria econdémica, especialmente a través del
tratamiento de los conceptos de bienes publicos, externalidades y rendimientos
crecientes. Se quebré la relacion entre eficiencia y mercado como un absoluto
tedrico. Surgié entonces la pregunta: ¢como organizar las actividades econdémicas
cuando el mercado fracasa? Por afios la respuesta ha sido invariable: el Estado

corrige las imperfecciones de los mercados.'””

A modo ejemplar, Usen detalla el catdlogo de fallas de mercado que pueden
fundamentar la actividad empresarial del Estado, dejando en claro que no solo las
alteraciones de las condiciones de competencia justifican la actividad empresarial

estatal:

“Podemos sefialar que las fallas del mercado justifican la actividad estatal en la
economia no solo por las alteraciones a las condiciones de competencia —que es
una cuestién pacifica—, sino que por otras fallas, por ejemplo: la incapacidad del

mercado de proveer en cantidad o calidad suficiente bienes publicos; la

117 MARSHALL RIVERA, Jorge. Exposicidn en la conferencia “Modernizacién de la Institucionalidad
Reguladora del Estado”, realizada en el Centro de Convenciones Diego Portales, Santiago, el 23 y 24 de abril
de 1998.
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compensacién de externalidades negativas, la completitud del mercado, su

ineficiencia distributiva, la asimetria de informacion, etc.'®”

Complementa el autor la identificacion de las fallas de mercado recién anotada
con los objetivos que, en cada caso, persigue la actividad econémica estatal, en
una reformulacibn de la faceta del estado empresarial que compartimos
plenamente, y que parece mas acorde a la realidad que rodea Ilos
emprendimientos estatales que analizaremos sucintamente méas adelante.

Sostiene Usen:

“Asi, el fundamento de la actividad empresarial del Estado, enriquecido por el
constitucionalismo social, es de mayor extension: no solo ante la inexistencia o
fracaso privado sino que como correctivo a fallas del mercado, como la
incapacidad de proveer [todo o cantidad suficiente de] bienes publicos o por
tratarse de mercados incompletos y, en algunos casos, como un agente de
equilibrio y moderacion de las condiciones de competencia, favoreciendo —y no
estropeando como alegan los partidarios del dogma neoliberal- la existencia de un

mercado abierto y competitivo.1®”

En efecto, la formula que propone el autor permite entender al Estado como un
dinamizador de la competencia no soélo desde el punto de vista del regulador, sino
también como un actor competitivo en determinados mercados afectados por

alguna de las fallas identificadas precedentemente.

Asi, podriamos conceptualizar la actividad empresarial del Estado como una
tercera via a la correcta distribucion de bienes y servicios. Tras el mercado como
sistema de distribucion de bienes y servicios, y ante las fallas de éste, surge la

regulacion como second best:

“en los casos en que se producen fallas de mercado que afectan los hechos de la
realidad sobre los cuales se aplica el derecho privado, se abre camino a la
posibilidad de regular. Los casos mas relevantes en materia de fallas de las

suposiciones acerca del mercado son aquellos en los cuales no se cuenta con

118 USEN VICENCIO, Alejandro. “El Estado Empresario”, en Revista de Derechos Fundamentales -
Universidad Vifia del Mar - N° 7 (2012), pp. 117-133, pg. 128.

119 |bidem, pg. 128.
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informacion perfecta, no existe competencia efectiva, o se dan externalidades. La
regulacion, no obstante, no es una panacea, sino quiza un segundo mejor, también
expuesto a problemas, por lo que es factible hablar de “fallas regulatorias”. Todo
esto lleva a que la regulacibn mas que una “ciencia exacta” sea un “arte” en

permanente evolucion.?”

De la conjuncién del pensamiento de Usen, en orden a reconocer al Estado como
un actor catalizador del mercado mas alla de su faceta reguladora, y de lo
expuesto por Solanes y su conceptualizacion de la regulacion como second best,
podemos concluir que ante las fallas de mercado es factible concebir a la actividad
empresarial del Estado como una tercera via para llegar a la mejor distribucién de

bienes y servicios posibles.

A mayor abundamiento, y a efectos de desmitificar la diferencia que
necesariamente habria entre la faceta reguladora del Estado y la faceta

empresarial del mismo, Solanes sostiene:

“Se acepta que el mayor obstaculo para mejorar la productividad de las empresas
publicas puede ser la voluntad de los politicos para favorecer a los grupos que se
favorecen de las ineficiencias productivas, mas que a los que se perjudican: los
primeros tienen intereses mas concretos que los segundos y estan mejor
organizados. Sin embargo, es conveniente tener presente que exactamente estos
argumentos podrian justificar que la regulacién en definitiva probablemente
termine favoreciendo a los concesionarios de los servicios, en detrimento de los
consumidores: los primeros tienen intereses mas concretos, son menos en nimero
y estan mejor organizados; ademas, estan muchas veces integrados horizontal y

verticalmente a nivel nacional e internacional.?*”

Para el autor, todas aquellas razones que permiten sospechar de la actividad
empresarial del Estado son también razones que aparecen en la actividad
reguladora del Estado, y desde esa perspectiva concebir a la actividad empresarial
como una herramienta para disciplinar al mercado es factible y compatible con la

nocion de subsidiariedad que hemos expuesto en capitulos anteriores.

120 SOLANES, Miguel. Servicios publicos y regulacién. Consecuencias legales de las fallas del mercado. serie,
(2).p. 21
121 |bidem, p. 44.
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4.2 Concebido el Estado Empresario como un catalizador del mercado, ¢Y la
insolvencia?

Hemos sostenido hasta acd que, en el contexto de nuestra CPR, el Estado
Empresario tiene como mandato desarrollar su actividad bajo un principio de
igualdad con los particulares. Asimismo, hemos revisado el principio de
subsidiariedad para descubrir que una interpretacion contemporanea del mismo es
perfectamente compatible con permitir que el Estado se involucre en actividades
empresariales respetando el mandato constitucional de igualdad, y que en
definitiva el contenido del principio no necesariamente implica una exclusion
absoluta de la faceta empresarial del Estado, como se ha interpretado

tradicionalmente.

Luego, para justificar la iniciativa empresarial del Estado, consideramos que no
so6lo la inexistencia de mercado es fundamento del emprendimiento estatal, sino
también las hipotesis de fracasos o fallas de mercado. ¢ Cémo relacionamos todo
lo anterior con los regimenes de insolvencia que puedan afectar al Estado

empresario?

La investigacion ha transcurrido también sobre la regulacion de la insolvencia en
Chile, y la fisonomia juridica de las empresas del Estado. Considerando todos
estos elementos, pretendemos otorgar criterios para responder a la pregunta
inicial de la presente investigacion, en orden a determinar en qué situacion se

encuentran las empresas estatales frente a la regulacion de insolvencia.

Como bien se explicitd en el acapite 3.3 del presente trabajo, los emprendimientos
estatales se sirven de diversas formas juridicas para cumplir con su objeto, formas
juridicas que han mutado con el tiempo y cuyas variaciones se deben a diversas

razones de orden politico, histérico, de eficiencia, etc.

Por lo anterior, en esta investigacion hemos optado por no considerar la
naturaleza juridica de la empresa estatal para determinar si puede ser el sujeto
pasivo de un procedimiento de insolvencia. En consecuencia, son otros los

criterios que debiesen ser considerados, pues nos parece que la doctrina
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enfocada exclusivamente en la dimensién orgéanica de los emprendimientos

estatales no analiza en su complejidad el desarrollo de esta faceta empresarial.

Asi las cosas, ¢qué criterios proponemos para determinar si las empresas del
Estado pueden ser sujetos pasivos de un procedimiento de insolvencia? ¢ Es una

respuesta Unica?

Habiendo descartado un andlisis puramente organico, creemos que una buena
posibilidad para determinar la calidad de sujeto pasivo en un procedimiento de
insolvencia de un emprendimiento estatal es identificar el defecto de mercado que

justifica la existencia de la empresa del Estado.

Usando la categorizacion efectuada por Arifio'??, nos parece que un buen
elemento de discriminacion para determinar la sujecion de la empresa estatal a un
procedimiento de insolvencia sera identificar si dicha empresa del Estado nace
como una necesidad ante la inexistencia de mercado, como una solucién a un

fracaso de mercado o una forma de disciplinar un mercado con fallas.

En esa linea, la propuesta que planteamos se sirve de dicha categorizacion para
poder determinar la calidad de sujeto pasivo de un procedimiento de insolvencia
de la empresa estatal. En efecto, si el emprendimiento estatal existe en virtud de
una inexistencia o fracaso de mercado, creemos que por la funcién que dicha
empresa estatal cumple es razonable que no pueda ser considerado sujeto pasivo
de un procedimiento concursal, y contard con una prerrogativa frente a los
emprendimientos particulares precisamente por situarse en el contexto de un

mercado inexistente.

En cambio, si la empresa del Estado de la que se trate ha tenido como objeto
corregir fallas de mercado, en la funcién catalizadora a la que hemos hecho
referencia, nos parece que el mandato constitucional de igualdad analizado en los
capitulos anteriores obliga a hacer aplicable el procedimiento concursal a dicho
emprendimiento estatal. De hecho, el procedimiento concursal y el analisis del

estado de insolvencia de la empresa estatal podria incluso ser un elemento a

122 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdmico —32 edicion—, Espafia,
Editorial Comares, 2004, p. 603.
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considerar para analizar la situacion del mercado del que se trate y, en virtud del
principio de subsidiariedad, considerar que la funcion catalizadora de la empresa

estatal ya no es necesaria.

En definitiva, cuando se trata de fallas de mercado, la empresa estatal llevara a
cabo sus operaciones compitiendo con particulares, y en dichas circunstancias el
mandato del Art. 19 N°21 de la CPR obliga a que la actividad empresarial sea
desarrollada en pie de igualdad entre Estado y Particulares. Esta definicion podra
efectuarse en sede legislativa, y ante la ausencia de dicha regulacion, incluso en

sede judicial.

4.3 Un andlisis legislativo previo para determinar la calidad de sujeto pasivo
en un procedimiento concursal

Una segunda posibilidad para determinar que una empresa estatal sea sometida
como sujeto pasivo de un procedimiento concursal es efectuar dicho analisis
legislativamente, al momento de determinar su creacidn. A estos efectos,
insistimos en no considerar necesariamente la fisonomia juridica del
emprendimiento estatal, pudiendo ser cualquiera de los tipos que identifica el

profesor Cordero'?® y que hemos analizado anteriormente.

Utilizando el estudio efectuado por Susan Rose-Ackerman'?* que versa sobre en
analisis costo-beneficio (o evaluacion de impacto, segun el ordenamiento juridico
del que se trate) requerido en diversos paises a la hora de legislar, vemos una
posibilidad de aplicar dicha herramienta para el desarrollo del Estado empresario,

y por esa via dar observancia al principio de subsidiariedad.

Aunque el andlisis de la autora esta efectuado para la legislacion en términos
generales, y con foco en la formulacion de politicas publicas y la esfera regulatoria
de la actividad del Estado, nos parece que, con adaptaciones a nuestro sistema

legislativo, es una opcion plausible para determinar que una empresa estatal sea o

123 CORDERO VEGA, Luis. Ibid. Pg 481-482.

124 ROSE-ACKERMAN, Susan. Putting cost-benefit analysis in its place: Rethinking regulatory review, 65 U.
Miami L. Rev. 335 (2011).
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no considerada una empresa deudora a efectos del régimen concursal que la Ley
20.720 contiene.

La autora, al analizar este sistema de examen previo a ciertos proyectos de Ley,
nos entrega algunas luces de sus elementos en el ordenamiento juridico francés,

donde constituye un mandato legal.

“Aunque la Ley Organica francesa nominalmente sea procedimental, sus requisitos
tienen implicaciones sustantivas. El Gobierno debe evaluar los impactos de
caracter econémico, financiero, laboral y ambiental, asi como calcular los costes y
beneficios financieros. Y debe hacerlo de forma transparente aun cuando sus

métodos de calculo puedan cuestionarse.'®”

En efecto, si bien estamos frente a una evaluacion de impacto de la regulacion,
nos parece que es trazable una institucion similar a la hora de legislar sobre
Estado empresario. A la luz del principio de subsidiariedad, se podria estimar que
un procedimiento de este tipo satisface dicha maxima constitucional por la via de
tecnificar y aportar elementos de evaluacion que incentiven un debate legislativo
menos ideoldgico y que observe en mayor medida, por ejemplo, a las condiciones
de mercado que en capitulos anteriores hemos apuntado como fundamentos de la

actividad empresarial del Estado.

Adicionalmente, la autora apunta los elementos que segun la Ley Organica
francesa se deben considerar al momento de efectuar este examen de evaluacion
de impacto. Algunos son eminentemente regulatorios, y otros dicen relacion con la
relacion entre la legislacién nacional y el ordenamiento de la Unién Europea, por lo
gue hemos decidido prescindir de ellos. Los elementos que son perfectamente
adaptables a la legislacion relacionada con el Estado empresario son los

siguientes:

“a) el estado en que se encuentra la aplicacion de la ley a nivel nacional en las

areas 0 ambitos que contempla el proyecto de ley;

b) las cuestiones de Derecho transitorio que la medida depara;

125 |bidem, p. 123.
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c) la evaluacion de los impactos econdémico, financiero, de empleo vy
medioambiental y los costes financieros, asi como de los beneficios esperados de
las disposiciones previstas para cada categoria de la Administracion publica y
personas naturales y legales afectadas, indicando el método de célculo utilizado;

d) la lista provisional de la implementacion de la legislacion necesaria.'?

De los elementos recién anotados, nos parece que un proyecto de Ley que se
haga cargo de la creacion o regulacién de un emprendimiento estatal puede
contener cada uno de ellos, e incluso establecer como un requisito de la mocion o
mensaje del que se trate, los elementos correspondientes a las letras b) y c¢), con

las correspondientes adecuaciones.

En especifico, el elemento de la letra c) establecido como un requisito o
“cortapisa” para la discusion del proyecto de Ley permite satisfacer el principio de
subsidiariedad cuando la materia en cuestion sea la faceta empresarial del Estado.
Con esa técnica legislativa se permite respetar esta maxima constitucional,
aceptando por cierto la interpretacion mas moderna que en la presente

investigacion se ha desarrollado.

Se trata de aportar elementos de andlisis objetivos ante una materia que, como
hemos visto, esta cargada de interpretaciones valdricas frente a las cuales pierde
terreno el analisis juridico constitucional, y, en consecuencia, se soslayan variados
aspectos de sumo interés que debiesen figurar a la hora de concebir al Estado

empresario.

Asi, del tenor del elemento contenido en la letra c), nos parece perfectamente
plausible que el andlisis multidimensional del que se trata incluya, como requisito
fundante, un analisis de la falla de mercado que justifica la existencia del
emprendimiento estatal, y adicionalmente tome postura, observando los elementos
técnicos en cuestion, respecto a la posibilidad de que dicha empresa del Estado

se sujete al régimen concursal.

128 |bidem, p. 122.

93



En el contexto de la presentacion de un proyecto de Ley, establecer como
condicién necesaria la evaluacién de impacto que venimos comentando, o al
menos algunos de sus elementos, implica enriquecer la técnica legislativa,
sirviéendose de una herramienta procedimental para dotar de cierta seriedad

técnica a la idea de la que se trate.

Ademas, una cortapisa de dicho tenor permitira despejar incognitas a efectos de
desarrollar un debate legislativo que evalte el emprendimiento estatal como una
planificacion completa que surge sélo a consecuencia de una falla de mercado, y
gue deje de lado al menos por un momento la discusién centrada en principios.

Como aclara Ackermann respecto a la evaluacion de impacto:

“Para estas politicas publicas, el objetivo consistente en hallar la solucion
econdémicamente mas eficiente parece relativamente sencillo. El problema reside
en la medicién, no es una cuestiéon de principio o de base. Y, sin embargo, también
aqui surgen cuestiones de principio, cuando de buscan los criterios de medicién

adecuados.*?””

Si bien la autora centra su reflexion en las leyes propiamente regulatorias, hemos
sostenido en la presente investigacion que los elementos de un andlisis costo-
beneficios nos parecen transmutables a las leyes que creen o regulen empresas

estatales.

No se trata, entonces, de prescindir del sustrato ideoldgico de la discusion
legislativa, sino de acordar ciertos elementos de evaluacion basicos que doten de

seriedad y completitud al proyecto de Ley del que se trate.

Todo lo anterior, se enmarca en definitiva en la preocupacion que se ha recogido
en las legislaciones mas desarrolladas respecto a la eficacia funcional del

Derecho:

“En esencia, la evaluacién de impacto resulta indicativa de la preocupacién por la
eficacia funcional del Derecho. El Estado debe evaluar las leyes y los reglamentos

para determinar qué efectos tendran sobre el comportamiento humano y si

127 |bidem, p. 137.
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lograran beneficios publicos. Tema éste que en si no parece cuestionable. La
evaluacion de impacto no se concentra en las propiedades formales del Derecho,
sino en lo que éste hace, consigue o genera. El orden, la certidumbre, la claridad
en los proyectos y la coherencia tienen valor en cuanto medio para un fin, no como

fines en si mismos.'?®”

La logica anterior va en sintonia con la propuesta de este trabajo, en orden a no
contestar la pregunta respecto a la aplicacion del régimen concursal a las
empresas estatales desde la observacion de las formas juridicas que éstas

pueden adoptar.

Asi, la implantacion de un sistema de evaluacion de impacto que aborde las
preguntas que hemos detallado en parrafos anteriores, respecto a las fallas de
mercado y al régimen concursal en especifico, permite prescindir de las formas
juridicas de las empresas estatales, priorizando la utilizacion de un requisito
procedimental que, sin embargo, cumplira una funcion especifica consistente en
dotar de elementos técnicos la discusion legislativa, dejando en claro (como le

efectia Ackermann) que la discusion de principios aparecera de todas maneras.

128 |bidem, p. 125.
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Conclusién

La situacion juridica en la que se encuentran las empresas estatales respecto a
los regimenes concursales no es del todo clara en nuestras fuentes legales.
Tampoco ha sido una preocupacion abordada por la doctrina o jurisprudencia
nacional, probablemente por la imposibilidad de embargar bienes fiscales, asi
como la tradicional conceptualizacion en la que “el Fisco no quiebra”. Sin
embargo, la maxima constitucional contenida en el Art. 19 n°21 de la Constitucion

Politica de la Republica obliga a reflexionar al respecto.

La presente investigacién abord6 las consecuencias juridicas que se siguen del
citado precepto constitucional, a la vez que se analizaron las distintas
interpretaciones que ha suscitado el principio de subsidiariedad en la doctrina
nacional. Luego, una breve revision de la normativa concursal permite aventurar
que las empresas del Estado no cabrian en la actual definicibn de empresa
deudora que aporta la Ley 20.720. Todo lo anterior conduce a dimensionar la
importancia de solucionar la inquietud en torno al Estado empresario y su relacion

con el réegimen concursal actual.

Tras reconocer las diversas fisonomias juridicas en las que se desarrollan las
empresas estatales, y luego de efectuar un contrapunto entre las diversas
doctrinas que han analizado el asunto, nuestra investigacion propone que, para
determinar la situacion de las empresas estatales frente a los regimenes
concursales, no se analice exclusivamente la naturaleza juridica de la empresa
estatal en cuestion, sino se amplie el prisma para incorporar otros elementos

relevantes.

Asi, éste trabajo postula que no se puede prescindir de las fallas de mercado
como el elemento fundante del emprendimiento estatal, y que se debe observar a
cudl falla de mercado responde el desarrollo de la empresa del Estado para

encontrar una respuesta a la incognita respecto a un supuesto de insolvencia.

Adicionalmente, y a modo de propuesta de lege ferenda, se analiza la evaluacion

de impacto como una forma de responder a la interrogante que involucra a las
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empresas del Estado y los regimenes concursales. A partir del estudio de la
doctrina extranjera, se propone una adaptacién de ciertas técnicas legislativas a
efectos de utlizar esos elementos como oportunidades para tomar partido
respecto a las empresas estatales y las hipétesis de insolvencia. Todo lo anterior,
sin animo de taxatividad, considerando que el asunto en cuestién tiene diversas

soluciones que permitan otorgar certeza juridica.

Lo medular, en definitiva, consisti6 en observar lo que el principio de igualdad de
trato en materia econdémica reclama. A partir de eso, desmenuzamos diversos
elementos de andlisis para plantear alternativas que se muestren conformes al
Orden Publico Econémico que nuestra Constitucion traza, y a la vez permitan
llevar a cabo la funcion social que las empresas del Estado envuelven. Es dicha

tarea la que ha intentado abordar nuestra investigacion.
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