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Resumen

Esta memoria de prueba consta de un estudio histérico preliminar sobre el fenémeno de la

empresa publica, que da contexto al trabajo de analisis juridico posterior.

En seguida, el capitulo primero expone los fundamentos detras de la existencia de dicha figura
juridica, el capitulo segundo da cuenta del marco juridico nacional vigente, en que se desenvuelven las
empresas publicas, el capitulo tercero da cuenta del desarrollo y regulacion en cuatro ordenamientos
juridicos de la misma tradicion (México, Espafia, Francia y Argentina), y el capitulo cuarto plantea un

concepto actualizado de la empresa publica, sefialando sus principales elementos.

En suma, el trabajo de analisis de esta tesis busca dar una imagen al lector del concepto de

empresa publica, desde perspectivas diversas que convergen hacia dicho fin.
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INTRODUCCION

La presente memoria de prueba adopta la forma de tesis, en los términos de la resolucion N°
725, del sefior Decano de la Facultad de Derecho, de 9 de diciembre de 2015, y busca dar
cumplimiento a uno de los requisitos para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
establecido en el art. 2° letra b) del texto vigente del Reglamento para optar al grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales (Decreto Universitario N° 002441, de 1976).

Es fruto de una amplia investigacion sobre el fendmeno de la empresa pablica, que se extendio
entre mediados de 2019 y febrero de 2021, periodo convulso para la sociedad chilena, a raiz del
“estallido social” de 18 de octubre de 2019, encontrandonos en lo que Bruce Ackerman denomind
“momento constitucional™, un periodo de reflexion, debate y discusion sobre como debe proyectarse el
Chile de las proximas décadas; y convulso también para el mundo, a raiz de la pandemia de COVID-
19, que ha generado una grave crisis sanitaria, asi como econémica, impactando en las diversas esferas

de la vida, y por cierto en el derecho.

Debido a la amplitud del tema escogido, desde un inicio se optd por acotar el campo de estudio

a la empresa publica como forma y técnica de intervencién administrativa.

En cuanto al tratamiento metodologico del tema escogido, se ha optado principalmente por un
trabajo juridico-descriptivo?, utilizando para ello el método de anélisis, descomponiendo los diversos
aspectos del problema juridico, buscando ofrecer una imagen respecto del funcionamiento de la
institucion juridica objeto de este trabajo. Sin perjuicio de lo anterior, se recurre también de forma
auxiliar al andlisis historico-juridico y juridico-comparativo, toda vez que, para un correcto
planteamiento del problema, se ha estimado necesario incorporar elementos historicos, asi como
indagar en otros ordenamientos juridicos. Lo anterior, teniendo presente que la empresa publica es un
fendmeno juridico marcado, como se vera, por el tiempo histérico, asi como un fenémeno de caracter
universal, en donde existe influencia entre ordenamientos juridicos pertenecientes a una misma

tradicion juridica y por tanto se estima necesario para dar una adecuada descripcién juridica del mismo.

El trabajo se estructura en un estudio preliminar, a modo de prolegémenos, en que se efectla
una sinopsis histérica de la institucion juridica a analizar, adelantando las discusiones de dogmatica
constitucional que se plantearan a lo largo del trabajo, y una descripcion del momento histérico en que

se concluye esta memoria, que como ya hemos anunciado y explicaremos, se trata de un momento

! Véase: Bruce Ackerman, We the People: Foundations. (Cambridge: Harvard University Press, 1991)

2 siguiendo la nomenclatura empleada por el profesor Jorge Witker. Véase: Jorge Witker Velésquez, Cémo elaborar una tesis
en derecho. Pautas metodoldgicas y técnicas para el estudiante o investigador del Derecho. (Madrid: Editorial Civitas S.A.,
1986): p 24.
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constitucional fuerte, lo cual razonablemente puede repercutir, pro futuro, en la conceptualizacion del

tema indagado, como revisaremos.

A los prolegdmenos de este trabajo le siguen cuatro capitulos. En el primero de ellos, se trata la
fundamentacion tedrica de la empresa publica, es decir, las razones filoséficas y practicas que
justifican la existencia de la institucion. En el segundo, eminentemente descriptivo, se analiza el marco
juridico-normativo en que se desenvuelve la empresa puablica en Chile. El tercero contiene un analisis
de derecho comparado, respeto de cuatro ordenamientos juridicos pertenecientes a nuestra misma
tradicion juridica. El cuarto capitulo y final condensa los elementos que caracterizan a la empresa
publica como forma de intervencion administrativa. EI razonamiento fluye a través de los capitulos en

un hilo conductor de caracter deductivo.

Finalmente, en las conclusiones de este trabajo se busca dar respuesta al problema juridico que
hemos planteado, desde una perspectiva eminentemente juridico-tedrica y formalista®, pero que se
apoya en algunos planteamientos empirico-socioldgicos® para intentar dar respuesta a las interrogantes

que formula la presente tesis.

3 Witker, op. cit., p. 85.
* Witker, op. cit., p. 97.
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PROLEGOMENOS

Escribir sobre la empresa publica en 2021 podria parecer algo anacrénico o un despropoésito. A
partir de las reformas neoliberales de la década de 1980, el derrumbe del bloque comunista y el
“consenso de Washington”, la empresa publica como forma y técnica de intervencién del Estado en la
economia no ha hecho sino retroceder. La ola de privatizaciones de las décadas de 1980 y 1990 ha
reducido la participacion del Estado en la economia, bajo el influjo del dogma neoliberal imperante,
aceptandose casi como “verdades reveladas” ciertas afirmaciones que justificaron dicha ola
privatizadora, tales como que el Estado es un “mal empleador”, un “mal administrador”, le resta el
necesario dinamismo a la economia, que el empresario particular si le brinda, estancando el

crecimiento de los mercados, asi como manteniendo ineficiencias y distorsiones econdémicas.

Lo cierto es que la frase “el Estado es un mal empresario”, repetida casi como un mantra, llevo
a una reduccion importante del sector publico en los paises occidentales, y por cierto muy

especialmente en Chile.

Sin embargo, pese al retroceso del sector publico en décadas pasadas, a la fecha se mantiene
una participacion considerable del sector pablico en el mercado mundial, observandose incluso un
nuevo crecimiento del Estado empresario en occidente, en particular en el subcontinente
latinoamericano.® Con todo, alin es muy pronto a nuestro juicio como para hablar de “un resurgir” del

Estado empresario a nivel mundial.

Sin perjuicio de lo anterior, afirmamos que la empresa publica como forma y técnica de
intervencion del Estado mantiene su vigencia y actualidad. Asimismo, sostenemos que no resultan
suficientes los argumentos de orden econémico -de ser ellos ciertos- para desvirtuar los fundamentos
de la empresa publica, y finalmente, en forma prospectiva, afirmamos que un nuevo pacto social que
aspire a la superacién del modelo socio econémico plasmado en la Constitucion Politica de 1980
requiere un robustecimiento del rol del Estado en la economia, siendo una de sus formas y técnicas de
intervencion mas importantes la empresa pulblica, todo lo cual imprime un sello de actualidad a la

presente memoria de prueba.

® Destacan las experiencias de los “nuevos socialismos latinoamericanos™ en la primera década del siglo XX, el proyecto
presidencial en materia econdmica de Andrés Lopez Obrador en México, entre otras.
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1.- Sinopsis histérica de la empresa publica como fendmeno econémico

Para comprender el fendmeno de la empresa publica, resulta ineludible remontarnos atras en la

historia econdmica de occidente.

Valentin Andrés Alvarez® indicaba que la palabra “empresa” nace en el campo de las
actividades colectivas. Recién a mediados del siglo XVIII surge el término “empresa’ haciendo alusion
a una actividad privada, identificacion que se mantiene por largo tiempo, hasta que a fines del siglo
XIX y comienzos del siglo XX cuando retorné el concepto de “empresa” al campo de “lo publico”,
acufidndose el término “empresa publica”. La aparicion del concepto en lengua castellana es previa al

uso de este en lengua francesa, en donde aparece recién a partir de 1946.”

Durante la antigliedad impera el distingo acufiado por Aristoteles entre “oikonomia” vy
“crematistica”, es decir, entre necesidades “naturales” y “artificiales”.® Al comenzar la modernidad,
surge un ente historico nuevo, el “Estado nacional”, cuya existencia supuso la apariciéon de un nuevo
sistema econdémico, el mercantilismo, que se caracteriza por el predominio de lo publico sobre lo
privado.’ En el seno del Estado nacional se incubé una fuerza nueva, de un poder creciente e
insospechado, el capitalismo, sistema econdémico que traslada la eficacia y el éxito ya no del
conocimiento de un arte o una técnica, sino del espiritu de empresa y de iniciativa, del temple para
asumir el riesgo y del amor a la aventura, elementos personalisimos orientados exclusivamente hacia
el individuo, hacia su interés personal, estableciéndose la relacion con otros individuos en el mercado,
campo libre de lucha y competencia. El acento del sistema econdmico se traslada del trabajo al capital;

si antes todo era “publico”, ahora todo sera “privado”, trasladandose el acento del grupo al individuo.™

Tras el triunfo de la revolucion liberal-burguesa se produce un “giro copernicano”; deja de ser
concebible una “empresa publica”, de hecho, ni siquiera era concebible la existencia de “propiedades
publicas”, enajendndose las existentes en un proceso denominado “desamortizacion civil”, el cual no
estuvo por cierto libre de inconvenientes practicos, que llevd a admitir tempranamente la posibilidad de

propiedad publica, mas no asf la empresa, que debfa ser sin excepcion privada.*

Asi como en el seno del mercantilismo se incub6 el capitalismo y la empresa privada, en las

propias contradicciones del capitalismo se incuban los fundamentos de la empresa puUblica

® valentin Andrés Alvarez, “Introduccién al estudio de la empresa publica”, Revista de Administracién Publica, N°3
(septiembre-diciembre 1950): p. 42.

7 Jean-Yves Chérot, Droit Public Economique, (Francia: Economica, 2007, 2da Ed.): p. 467.

8 Alvarez, op. cit., p. 43-44.

® Ibid., p. 45.

Y bid., p. 46.

Y bid., p. 47.
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contemporanea. Sintéticamente, y siguiendo a Valentin Andrés Alvarez podemos mencionar que las
posibilidades aparentemente ilimitadas de la produccion industrial impulsaron la concentracion
industrial, y con ella la tendencia al monopolio. Desde ese momento el capitalismo moderno socavé las
bases del capitalismo primitivo, pues el monopolio constituia la negacion de la competencia. Del “libre
mercado” se paso a la concentracion del poder econdmico en pocas manos. La tendencia monopolistica
—sefiala Alvarez— constituye razon suficiente para transformar en actividades plblicas las empresas
privadas donde la técnica productiva impulsa aquella tendencia, aunque con la salvedad de que “razén
suficiente” no significa “causa eficiente”, debiendo haber algo de interés pablico en una actividad para

que pase del sector privado al sector pablico."

En este estadio de la evolucion de la teoria econdmica aparecen ciertas contradicciones, como
el aparente caracter “natural” de lo “oikondmico” —que Alvarez identifica con “lo publico”, al alejarse
del sentido dado en el contexto de la organizacion de la familia primitiva. La contradiccion mas fuerte
la identifica en considerar fuera del sector social al poder publico y dentro a las actividades
individuales y privadas, que se expresa nitidamente al “socializar” una actividad, al plantearse la duda
de si solo se puede “socializar” algo intangible, como ocurriria al fijarse un precio por el Estado. Para
los antiguos, hay un distingo relevante entre las “leyes naturales” y las “leyes sociales”, cumpliéndose
las primeras sin mandato de la autoridad. El gran error de Adam Smith —a juicio de Alvarez— radica en
no haber tomado de Aristoteles la distincion entre “oikonomia” y “crematistica”, aplicandola a los
conceptos —que si tomé prestados— de “valor de uso” y “valor de cambio”, cuyo fundamento radica
precisamente en esa distincion. Para los continuadores de la economia neoclasica resulto ya imposible

seguir soslayando que la hacienda puiblica era “oikondmica”.™®

La escuela econdmica clasica centraba su estudio en las fuerzas econémicas privadas, en
mercados perfectos e ideales, no estudiando por cierto el efecto poderoso del actuar estatal en el campo
econdmico. Dichos paradigmas de estudio se vieron prontamente superados, al entrar en accion
fendmenos como los movimientos ciclicos de la coyuntura econémica, los efectos del desempleo en la
poblacidn, entre otros, en que las fuerzas econdmicas privadas resultan impotentes para prevenirlos o
para erradicar sus efectos. Ante la crisis del capitalismo, parece justificada ampliamente la existencia

de una economia estatal.

Queda un ultimo aspecto por abordar, y es el que refiere al limite entre lo pablico y lo privado.

Alvarez, concluyendo su monografia, plantea que:

2 Ibid., pp. 47-48.
B Ibid., pp. 49 y 50.
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“una actividad econdmica debe, y solo debe, pasar de privada a publica cuando dentro
de la economia libre contraria o es indiferente a fines econdmicos, sociales, etc., que el Estado
considera imprescindible cumplir, y la actividad es, ademés, en manos de éste, un instrumento

que permite cumplirlos o mejorar su cumplimiento.”*

La anterior delimitacién parece adecuada a modo introductorio al estudio del fenémeno de la
empresa publica, pero resulta sin duda estéril o inGtil para su aplicacion concreta en el campo de la
administracion econdmica del Estado. No obstante ello, el criterio que plantea para la “publificacion”
de actividades, la maxima de que una actividad privada debe pasar al campo publico cuando resulta
contraria o indiferente a los fines buscados por un Estado, y cuando en sus manos sirve como
instrumento para dichos fines, mantiene a nuestro juicio su vigencia universal, como principio axial de
la intervencion del Estado en el campo de la actividad productiva.

La monografia de Alvarez que hemos resefiado se inscribe en el periodo historico de la
posguerra, con los efectos aln latentes de la crisis econdémica de 1929 y de las dos guerras mundiales, y
recoge suficientemente los efectos de un capitalismo desregulado, que agudiz6 la contradiccion entre

capital y trabajo.

En cuanto al desarrollo histérico de los entes denominados “empresas publicas”, plantea el

académico mexicano Guillermo Guajardo que:

“[p]ara autores como Millward (2005), Toninelli (2000), Bouneau y Fernandez (2004)
y Comin y Diaz-Fuentes (2004), el origen de las empresas publicas se encuentra en Europa, en
las manufacturas reales, astilleros y arsenales del Antiguo Régimen, pero fue en el siglo XIX
cuando surgio el perfil moderno de estas organizaciones por las infraestructuras, la
industrializacion y la urbanizacién. En América Latina los factores de creacién antes de 1914
fueron para la proteccion del mercado interno, las subvenciones al sector privado, el
suministro de servicios, fomento del crecimiento o bien para recaudar recursos frescos sin
recurrir a impuestos directos. Esa trayectoria adquirid consistencia desde las décadas de
1930 a 1940 en la energia y la infraestructura, expandiéndose en los decenios de 1960 y 1970
hacia la industrializacion y la urbanizacion. Para ellos, las [empresas publicas] fueron
adquiriendo una gran diversidad de formatos y denominaciones como compafiias, empresas,
institutos, comisiones, entes, servicios, que conformaron al sector publico como un conjunto de
establecimientos dependientes de organismos centralizados o descentralizados de la

administracién publica nacional, provincial y municipal [...] La dificultad para caracterizar

¥ Ibid., p. 51.
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los formatos historicos nos indica también la diversidad de origenes y de tareas que se
encuentran a partir de un nucleo basico, indicado por Millward (2005), en el sentido de que la
moderna empresa publica se gesta durante la Revolucion Industrial por la necesidad
ineludible de la autoridad publica de regular, coordinar y definir derechos de las
infraestructuras en las areas urbanas, para la produccién de bienes en masa y para la

construccion de redes. *°

Existe un relativo consenso historiografico en que, no obstante existen durante el antiguo
régimen entidades que podrian ser denominadas empresas publicas, el concepto contemporaneo del

término surge en las postrimerias del siglo XIX, muy de la mano de la revolucién industrial.

También, existe relativo consenso en que el surgimiento de la empresa publica es gradual, y

obedece a necesidades histéricas de produccion y regulacion, por parte del Estado.
Agrega Guajardo que el desarrollo de los formatos histdricos de la empresa publica se dio
“en cinco grandes subconjuntos de fendémenos en donde el Estado particip6 por:

1. El consumo de servicios en masa como agua potable, gas, transporte, comunicaciones,
telégrafo, ferrocarriles, que escalaron hacia grandes redes.

2. La forja de vinculos entre gobiernos e infraestructuras que obligaron a definir los
derechos de via por la necesaria regulacion de las expropiaciones, rutas, tarifas,
condiciones y normas de ingenieria, intereses garantizados, subsidios e impuestos.

3. Lo que podriamos llamar intrusividad y durabilidad de las nuevas infraestructuras.

4. La alteracion de territorios y ciudades que requirié definir derechos de propiedad, asi
como los limites administrativos.

5. La necesidad de la coordinacion de redes.

Lo anterior adoptd tres formatos muy generales: 1) empresa publica localizada en un
departamento de gobierno como correos, telégrafos y ferrocarriles; I1) establecimiento
publico, como ocurrié en Francia después de 1940 con el llamado establecimiento pablico de
caracter industrial y comercial (EPIC) con personalidad civil y autonomia financiera, siendo
dirigido por un consejo de administracion independiente del gobierno. EIl otro tipo fue la

corporacién publica en el Reino Unido, entidad separada legalmente no sujeta a las leyes que

15 Guillermo Guajardo Soto, “La empresa publica y sus definiciones en el largo plazo”, en La empresa plblica en México y en
América Latina: entre el mercado y el Estado, coord. Guillermo Guajardo y Alejandro Labrador, (México D. F.: Universidad
Nacional Auténoma de México, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades e Instituto Nacional
de Administracion Publica de México, 2015): pp. 26-27.
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regulan las compafiias comerciales; Ill) por acciones como sociedad anénima comercial,
siendo ejemplos Air France y Lufthansa (Millward, 2005).*®

2.- Sinopsis historica de la empresa publica en Chile

2.1.- Origenes del Estado en Chile

El desarrollo intelectual e historico que hemos resefiado resefiado tiene desde luego su
correlato a nivel local. El paso del mercantilismo al capitalismo liberal-burgués es posterior al proceso
de emancipacion de Chile respecto del imperio espafiol, dado que dicha revolucion es una revolucion

politica, pero no liberal burguesa.'’

Durante el periodo colonial, hubo en nuestro pais un escaso desarrollo de la agricultura y la
ganaderia’®, siendo més precario ain el desarrollo de la mineria’®, asi como muy rudimentaria la
industria manufacturera y fabril®®. La economia chilena de aquel entonces era basicamente de
subsistencia. Collier y Sater agregan que “[e]n un comienzo, el trabajo consisti6 principalmente en

lavar oro en los rios.

Durante el siglo XVI se extrajeron respetables cantidades de ese material precioso en Chile,
pero muchos yacimientos se agotaron al poco tiempo, obligando a los colonos a recurrir a la agricultura
y, especialmente, a la ganaderia como principal fuente de sustento. Asi se iniciaria uno de los procesos
fundamentales en la historia chilena: la formacion de grandes latifundios administrados por una elite
terrateniente y explotados por una poblacién rural semiservil”?. El intercambio comercial hacia el
exterior era escaso, siendo principalmente exportaciones de productos agricolas y ganaderos®, y cobre,

- 24
u

en bajas cantidades®, teniendo como Gnico mercado el imperio espafiol, en especial el Perd®, con una

tibia apertura en el ltimo siglo de la colonia®. Debido a las politicas econémicas mercantilistas a que

'8 Guajardo, op. cit., pp. 27-28.

7 Francisco Zufiiga Urbina, “Constitucién de 1828 y sus influencias. El constitucionalismo liberal en Chile”, en Temas
actuales de Derecho Constitucional. Libro homenaje al profesor Mario Verdugo Marinkovic, coord. Emilio Pfeffer Urquiaga
(Santiago, Chile: editorial Juridica de Chile, 2009): p. 347.

'8 Daniel Martner Urrutia, Historia de Chile: historia econémica, (Santiago: Universidad de Chile y Balcells & co., 1929): p.
10.

19 Martner, op. cit., p. 15.

2 Martner, op. cit., pp. 19-23.

2L Simon Collier y William F. Sater, Historia de Chile 1808-1994, trad. Milena Grass, (Madrid: Cambridge University Press,
1998): p. 19.

22 sergio Villalobos Rivera et al., Historia de Chile, (Santiago, Chile: Editorial Universitaria, 2005): pp. 155-159.

2 Martner, op. cit., p. 31. Este autor también sefiala que los principales productos exportados al Per( eran sebo, grasa, carne
salada, charqui, cueros, vinos y frutas secas.

2 Durante el periodo historico de la colonia no habia libertad de comercio, ni interior ni exterior. Véase: Martner, op. cit., p.
32.

% villalobos et al., op. cit., pp. 213-215
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adscribian las potencias europeas, se reservaron el monopolio de la actividad industrial, no permitiendo

que sus colonias fabricaran manufacturas por si mismas®.

Con todo, las reformas borbdnicas en las postrimerias del coloniaje ampliaron parcialmente los
horizontes comerciales de Chile, al permitirsele comerciar directamente con Espafia por la ruta del
Cabo de Hornos, sin pasar por Perd, asi como al permitirsele comerciar con el Virreinato del Rio de la
Plata, adquiriendo Chile una mayor independencia respecto del Perd, con la creaciéon de la Casa de
Moneda de Santiago (1750), asi como su propio Tribunal del Consulado (1796)%'. Los mayores
esfuerzos por liberalizar la economia se encuentran en una serie de decretos emitidos en 1778 por

Carlos 1, para liberalizar el comercio.?®

Como una de las causas de la emancipacion de Chile del dominio espafiol se encuentra “[1]a
conciencia de que el pais era victima de una injustificada opresion econémica por parte de Espafia en
los tiempos de la colonia i de que los habitantes tenian derecho a mayores consideraciones i a mayor

bienestar”%.

Daniel Martner compendia una serie de causas de la emancipacién de Chile del dominio
espafiol, subrayando como una de las principales la falta de libertad econémica y los gravamenes
impuestos a todas las actividades de produccién. Por ello, no es de extrafiar que una de las primeras
medidas adoptadas por la Junta Provisional de Gobierno formada el 18 de septiembre de 1810 fue
declarar abiertos al comercio libre los puertos chilenos, ampliando con ello el mercado para la
exportacion de productos agricolas y pecuarios, asi como para las importaciones por parte de potencias
diferentes a Espar”]a.30 Pese a ello, la libertad de comercio tuvo escaso impacto en la economia nacional,

la que se mantuvo estancada durante las guerras de independencia.®

Con todo, resulta necesario destacar algunas iniciativas para el desarrollo econémico e

industrial de Chile durante el gobierno de José Miguel Carrera, como la organizacion de la “Sociedad

9932

economica de amigos del pais”™, o0 la instalacion en Huasco de un “Banco de rescate de pasta de

% Martner, op. cit., p. 35.

27 Collier y Sater, op. cit., pp. 26-27.

% \/gase : Collier y Sater, op. cit. 26 y Martner, op. cit., p. 38.

% Martner, op. cit., p. 91.

% Es menester subrayar las razones entregadas por la Junta para adoptar la libertad de comercio. “considerando el estado
actual de las cosas de Europa, i que todos los hombres tienen ciertos derechos imprescriptibles con que los ha dotado el
Criador para procurar su dicha, su prosperidad i bienestar, en vista del espediente de la materia”. Ley sin nimero de la Junta
Provisional de Gobierno, de 21 de febrero de 1811. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1016562 [consultada el 8
de febrero de 2021]

3! Martner, op. cit., p. 104.

% José Miguel Carrera Verdugo y José Santiago Portales y Larrain, “Parecer del Senado en orden a la sociedad filantropica”,
Aurora de Chile, 14 de enero de 1813. http://www.auroradechile.cl/newtenberg/681/article-3533.html
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33y por cierto la fundacién y apertura del Instituto Nacional, institucion fundamental para el

plata
desarrollo educacional y cultural durante el siglo XIX, siendo presupuesto necesario del desarrollo

industrial de la naciente reptblica.*

En cuanto a la transformacion politica de nuestro pais, tras varios afios de inestabilidad
politica, en 1828 se adopta una Constitucion politica de un marcado horizonte ideolégico liberal,
aunque no alcanzandose a producir una transformacién profunda en la sociedad y la economia de

época®, al resultar derogada por el triunfo de los “pelucones”

en la batalla de Lircay de 17 de abril de
1830, y la dictacién a la postre de la Constitucion conservadora de 1833, que marcaria el término
abrupto de la posibilidad de una revolucién liberal-burguesa exitosa en nuestro pais. EI ascenso del

ideario liberal burgués, como veremos, se producird en forma progresiva a lo largo del siglo XIX.

Durante la primera mitad de dicho siglo, se produce una paulatina migracion desde las
exportaciones de productos silvoagropecuarios hacia sustancias minerales, particularmente luego del
descubrimiento de yacimientos de plata en el norte del pais, en especial el mineral de Chafarcillo.
Posteriormente, la plata daria lugar a la explotacién de carbén en la zona del golfo de Arauco.* El
desarrollo econdmico vinculado a la explotacién minera en Atacama, al incremento de la agricultura a
causa de nuevos mercados externos y al aumento del comercio, permitidé la formacion de sectores
urbanos con mayores fortunas y nuevas influencias que fortalecieron a la naciente burguesia. Frente al
oligarca terrateniente, parte de la vieja aristocracia colonial, de concepciones feudales, surge en nuestro
pais el burgués capitalista, de tendencias liberales, que constituye poco a poco una nueva y pujante

clase social, con capitales propios, necesidades y aspiraciones nuevas.*®

A partir de la segunda mitad del siglo XIX se inicia la explotacién y exportacion de salitre y
guano, sustancias que rapidamente se convertirian en el principal producto exportado por Chile,

aumentando draméticamente el volumen de las exportaciones tras la guerra del Pacifico®, conflicto

% Pedro Prado Jaraquemada y José Miguel Carrera Verdugo, “Articulo de oficio”, Aurora de Chile, 6 de agosto de 1812.

http://www.auroradechile.cl/newtenberg/681/article-3286.html

3 Véase: Camilo Henriquez Gonzalez, “Plan de organizacion del Instituto nacional de Chile, escuela central y normal para la

difusion 'y adelantamiento de los conocimientos utiles”, Aurora de Chile, 18 de junio de 1812

http://www.auroradechile.cl/newtenberg/681/article-2822.html y Francisco Antonio Pérez et al., “Sancidn de lo acordado en

orden al Instituto Nacional. Fechado el 27 de Julio. Aprueba varias disposiciones relativas al Instituto Nacional”, EI Monitor

Araucano, 31 de julio de 1813.

% villalobos et al., op. cit. pp. 458-461.

% Denominacion bajo la cual se conocié al bando conservador durante los primeros decenios de la reptiblica oligérquica.

% Villalobos et al., op. cit. p.468-478.

3 Julio César Jobet, Ensayo critico del desarrollo econémico-social de Chile, (Santiago, Chile: editorial Universitaria, 1951):
. 22.

?9 Por ejemplo, en 1880, en plena guerra, se exportaron 223.974 toneladas. En 1890 las exportaciones superaron el millon de

toneladas. Jobet, op. cit., p. 47.
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bélico con Bolivia y Per( que tuvo como resultado la incorporacion de vastas reservas de salitre y
guano en los territorios anexados al norte de Chile.

En forma paralela al auge exportador del nitrato, empieza a desarrollarse en nuestro pais un
incipiente capitalismo financiero, principalmente en las ciudades de Santiago y Valparaiso, como
producto de la acumulacién de riquezas derivadas de la explotacion y exportacion de recursos mineros.
Esta acumulacion de riquezas se concentra en pocas familias, nota caracteristica de nuestro sistema

econémico.*

En 1886 José Manuel Balmaceda asume la Presidencia de la Republica. Siendo un decidido
liberal, en lo econdmico, si bien reconoce la importancia decisiva de la actividad privada, no acepta la
teoria de la marginacion del Estado en el proceso productivo. Por el contrario, considera que el Estado,
el Gobierno, debe intervenir en el desarrollo de una economia poderosa y moderna, que contemple los
intereses de la colectividad, del pais entero.** El ideario econdmico de Balmaceda aparece nitidamente

en su discurso ante la convencidn liberal, al ser proclamado candidato presidencial, en que menciona:

“[...] hablo de la industria nacional, debo declarar que ella es débil e incierta por la
desconfianza del capital y por nuestra comln resistencia a sus corrientes benéficas [...] si el
Estado, conservando el nivel de sus rentas y de sus gastos, dedica una porcién de su riqueza a
la proteccién de la industria nacional, sosteniéndola y alimentandola en sus primeras
pruebas; y si hacemos concurrir al Estado con su capital y sus leyes econdmicas, y
concurrimos todos individualmente o colectivamente a producir mas y mejor y a consumir lo
gue producimos, una savia mas fecunda circulara por el organismo industrial de la republica
y un mayor grado de riqueza nos dara este bien supremo de pueblo trabajador y honrado:

.. . . 2,42
vwir'y vestirnos por nosotros mismos.

Sin embargo, pese a los esfuerzos por industrializar nuestro pais desplegados por Balmaceda,
quien incluso propuso un contundente programa de nacionalizaciones de salitreras y ferrocarriles en el
norte grande®, ellos no lograron llegar a buen puerto, al estallar la guerra civil de 1891 entre un sector
del Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, en una operacién orquestada por el

imperialismo inglés, una “contra revolucion”, siguiendo la terminologia de Ramirez Necochea.*

“0 Ricardo Lagos Escobar, La concentracion del poder econémico: su teorfa, realidad chilena, (Santiago: Escuela de Derecho
de la Universidad de Chile, 1962), http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/151845, p. 52y ss.

*! Jobet, op. cit., p. 57.

* Rafael Sagredo Baeza y Eduardo Devés Valdés, compiladores, Discursos de José Manuel Balmaceda. Iconografia.
(Santiago, Chile: Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, DIBAM, 1992): p. 141.

* Jobet, op. cit., pp. 69-70.

** Hernan Ramirez Necochea, Balmaceda y la contrarrevolucion de 1891, (Santiago, Chile: editorial Universitaria, 1958)
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Tras la caida de Balmaceda, se acrecienta en nuestro pais la influencia del imperialismo inglés,

y se consolidan poderosas élites plutocraticas, que dominarian la escena econémica durante un siglo.

La primera guerra mundial report6 cuantiosos ingresos al pais, producto de un alza notable en
las ventas de minerales y productos agricolas. Sin embargo, al término de la guerra se paralizan las
fuentes productivas, lo que genera una crisis econdmica general. En 1918, el derrumbe de la industria
salitrera provoca la cesantia de miles de obreros. El costo de la vida se eleva considerablemente. El

pais queda sumido en una horrible crisis econémica y social.”

Al descenso de la demanda de importaciones, se suma la invencion de sustitutos al salitre, a
precios cada vez més econémicos.”® Producto de dicha crisis, se produce el paulatino y sostenido
retroceso de la inversion inglesa, y su sustitucion por inversiones estadounidenses tanto a nivel
mundial, pero especialmente a escala continental.” A modo ejemplar, en nuestro pais en 1912 las
inversiones norteamericanas eran de 15 millones de ddlares de época, ascendiendo a 451 millones en
1928y a 700 millones en 1930.%

En 1927, Carlos Ibafiez del Campo inicia una dictadura, aplastando a sus opositores politicos,
promoviendo la inversion norteamericana y el ingreso de capitales, modernizando el pais en cuanto a
administracion e infraestructura, pero sin crear un desarrollo econdémico propio basado en la
industrializacion del pais. De ahi que la grave crisis bursatil de Wall Street en 1929 repercutié de forma
tan dura en nuestra economia, toda vez que Estados Unidos no pudo seguir otorgando empréstitos a las
dictaduras latinoamericanas, provocando graves crisis y la caida de dichos gobiernos autoritarios. En

medio de graves protestas, en 1931 cae la dictadura de Ibafiez.*

2.2.- El periodo del Estado desarrollista

Tras dicho gobierno autoritario se suceden gobiernos inestables, entre ellos la efimera
experiencia de la Republica Socialista de Chile. Los partidos de clase obrera (Comunista y Socialista)
confluyen con el Radical, para formar el Frente Popular, una alianza de fuerzas obreras y democratico-

burguesas, con un programa de confluencia entre intereses de clase diversos.®

En la etapa inmediata a la gran crisis de 1929, que va del afio 1930 hasta 1938, se incuba una

suerte de “nacionalismo econémico”, que impulsé un auge industrial. Privado nuestro pais de capitales

*® Jobet, op. cit., p. 137.

% villalobos et al., op. cit., pp. 616-619
*7 Jobet, op. cit., p. 139.

*8 Jobet, op. cit., p. 165.

* Jobet op. cit., pp. 168-169.

%0 Jobet, op. cit., pp. 188-191.
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estadounidenses, se dejé de comprar mercancias de dicho origen, amparandose iniciativas para crear

puestos de trabajo e industria local.
Mauricio Casanova indica al respecto que

“Ip]ara la mayor parte de los autores, durante la década de 1930 se originan o
consolidan dos procesos que parecen constituir un quiebre en la historia econémica
latinoamericana. En primer lugar, se parece transitar desde un modelo exportador hacia uno
de sustitucion de importaciones, en el que los patrones laissez faire, propios del periodo 1830-
1930, dan paso a un sistema basado en el control estatal de las actividades econémicas. En
segundo lugar, se suele afirmar que, también en estos afios, las oligarquias pierden peso ante
el avance de la clase media y la capas tecnocraticas de la administracion publica, las que
abogaban por un programa modernizador basado en la organizacion técnico-cientifica de los

asuntos estatales™*

No obstante, el autor sostiene una tesis ligeramente diferente, afirmando (i) que el periodo post
crisis en Chile no solo se caracteriza por el fortalecimiento de la intervencién estatal de la economia,
sino también por un mayor control gremial-empresarial de las decisiones estatales, (ii) que el escenario
de la Segunda Guerra Mundial fue un agente catalizador clave de este proceso.®* Afiade que los
enfoques historiograficos en el campo econdmico predominantes son (i) la historiografia marxista de
mediados del siglo XX, centrados en el fendmeno de la industrializacién minera y sus consecuencias;
(ii) los historiadores de izquierda en la década de 1990, mas cercanos a la historia social, subrayan
fendmenos alternativos de industrializacion, protagonizada ya no por proletarios industriales, sino que
por artesanos (anarquistas, en el caso de Sergio Grez; “sujeto popular”, en el caso de Gabriel Salazar),
manteniendo el énfasis en el capitalismo y sus contradicciones; (iii) historiadores afines a la idea del
desarrollismo y a la denominada Escuela de la CEPAL (1940-1960), que tienen como objetivo central
la investigacion de las causas del subdesarrollo latinoamericano, con foco en los obstaculos a la
industrializacion y a la democratizacién (desarrollo econémico y politico); (iv) los historiadores
adscritos a la teoria de la dependencia (1960-1980), que plantean que las causas del subdesarrollo no se
encontraban en factores enddgenos, sino en una estructura global de desigualdad, y (v) el enfoque

transnacional, el que busca relacionar el surgimiento del Estado desarrollista con las redes comerciales-

! Mauricio Casanova Brito, “Los origenes del desarrollismo econémico en Chile (1932-1945): ;Estado empresario o
empresarios en el Estado?” (tesis doctoral, Universidad Libre de Berlin, 2018): p. 6. https:/refubium.fu-
bzerlin.de/bitstream/handIe/fub188/22401/Diss Casanova.pdf?sequence=3&isAllowed=y
5 -

Ibid.
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financieras de las élites, que buscan reinsertarse en los circuitos internacionales post crisis econdmica

de 1929.% Hay, desde luego, historiadores que no encuadran dentro de ninguna de estas corrientes.

Dada la naturaleza acotada de esta memoria de prueba no abarcaremos la multiplicidad de

visiones historiograficas econdmicas existentes, pero trataremos de incorporar diversas perspectivas.

En 1936 se organiza el Frente Popular, coalicion integrada por los partidos Radical,
Comunista, Socialista, Democratico y Radical Socialista, con participacion de organizaciones sociales,
tales como la Confederacion de Trabajadores de Chile y el Movimiento Pro Emancipacién de las
Mujeres de Chile. La unidad se propicié por el contexto internacional, marcado por la Guerra Civil
Espafiola y el auge del fascismo y el nazismo en Europa, alineAndose ademas con la tesis sostenida por
Georgi Dimitrov en el seno de la Tercera Internacional en 1935. Fue, en ese sentido, muy cercano a

experiencias europeas™ de ese periodo histérico conocido como “entre guerras”.

El Frente Popular accede al poder en 1938, bajo la candidatura presidencial del radical Pedro
Aguirre Cerda, profesor y abogado, con estudios en Derecho Administrativo y Financiero, y de
Economia Politica y Legislacién Social en La Sorbona y el Colegio de Francia. Su pensamiento vy

vision econdmica pueden extraerse de su obra El problema industrial®

, en donde se aprecia con fuerza
el nacionalismo econdémico al que ya hemos hecho referencia. Esa doctrina recibia el fuerte respaldo
del empresariado industrial. En 1938 los principales dirigentes de la SOFOFA (Sociedad de Fomento
Fabril) propiciaban una efectiva proteccién de la industria, ademas de una politica publica en la que el
Estado tuviese directa intervencion. Con reminiscencias “corporativistas”, las agrupaciones de
empresarios buscaban acomodar los actos de gobierno a sus intereses, buscando integrarse a las
agencias gubernamentales que disefiaban la politica econémica, debilitando el rol del Congreso. Se

daba paso al “Estado de compromiso”>°

En su primer mensaje ante el Congreso Pleno el 21 de mayo de 1939, sefialaba:

“La economia nacional ha podido adquirir una apariencia de prosperidad mientras
sus riguezas naturales se extraen o explotan para llevarlas al extranjero y mientras los sueldos
y salarios permiten una vida vegetativa a las clases trabajadoras; pero no habra progreso
efectivo ni estabilidad social consciente, ni civilizacién que engrandezca verdaderamente a la
Patria, sino cuando en el aprovechamiento de las materias primas nacionales participe

equitativamente tanto los componentes que sean indispensables de otras naciones mas

%8 Casanova, op. cit., pp. 7-12.

> Armando de Ramén, Historia de Chile, (Santiago, Chile: Editorial Catalonia, 2003): p. 143.

% pedro Aguirre Cerda, El problema industrial, (Santiago: Prensas de la Universidad de Chile, 1933)
% De Ramon, op. cit., pp. 146-147
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civilizadas, como el pueblo mismo, en toda su integridad, el cual en diversas épocas de la
historia ha pagado dolorosa contribucién de su sangre para mantener el suelo patrio,
acrecentarlo en riquezas, y que constantemente se prepara para servir su independencia [....]
la independencia no consiste en tener una apariencia de Gobierno propio; es la facultad de
gobernarse realmente a si mismo y disponer no sélo de su fortuna, sino procurar la libre

realizacion de sus sentimientos y legitimas aspiraciones™’

En 1939 se produce el devastador terremoto de Chillan, catastrofe que aceleré la creacion de la
Corporacion de Fomento a la Produccion (CORFO), conjuntamente con la Corporacién de
Reconstruccion y Auxilio a los Damnificados del Terremoto®. CORFO se convertiria en el 6rgano
estatal encargado de fomentar y coordinar el desarrollo del pais. A juicio de Armando de Ramén la
creacion de CORFO consagra el “Estado empresario”, pues en los fundamentos de la ley que le da vida
se expresa claramente que la situacion de atraso que presentaba Chile sdlo podia ser modificada por
una accion modernizadora dirigida por el Estado y apoyada por los particulares, que pusiera al dia al
pais en industrializacién, equipamiento e infraestructura. De igual forma, problemas como la falta de

ahorro y la inoperante organizacion financiera requerian de urgentes reformas.*

En su mensaje del 21 de mayo de 1939, Aguirre Cerda analiza los déficits en materia de

infraestructura publica e industria, evidenciado por el terremoto:

“El cataclismo terrestre que hemos sufrido ha confirmado en el actual Gobierno la
critica que formulara ante el pais sobre imprevision para resolver problemas fundamentales

de interés publico”®

Precisa que el pais carece de capacidad de transporte y de vias de comunicacion suficientes
para satisfacer las exigencias de las actividades productoras y distribuidoras, hay carencia de
maquinaria agricola, de igual forma que escasea el combustible, afectando a la industria y a la mineria.
No se explota adecuadamente la riqueza de las caidas de agua, que permiten el desarrollo de la energia
eléctrica, Sefiala también que todo plan productor debe ir acompanado de “una educacién que sirva a
hombres y mujeres en una preparacion que infunda en todas las clases sociales un sentido de capacidad
y de comprension de que el pais tiene fuerzas sobresalientes que bien conocidas y aprovechadas daran

margen sobrado para una economia nacional sana, de beneficio para todas las actividades”, y agrega:

*" Pedro Aguirre Cerda, Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica en la apertura de las sesiones ordinarias del Congreso
Nacional, (Santiago: Imprenta Fiscal de la Penitenciaria de Santiago, 1939): p. 4.

% ey N° 6334, que crea las Corporaciones de Reconstruccién y Auxilio y de Fomento a la Produccién, de 29 de abril de
1939.

% De Ramén, op. cit., p. 154.

8 Aguirre, op. cit., p. 6.
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“Gobernar es educar”, y con este firme concepto aprovecharé todas las fuerzas de que
el Estado pueda disponer para despertar el espiritu constructivo, de organizacion y
perseverancia que tanto necesita la colectividad nacional, y rectificaré el abandono en que se
ha desarrollado la educacion publica [...] Hay que proteger al productor, pero como tal no se
entiende al que coloca su capital a interés para permanecer personalmente inactivo, o al que
especula con la ignorancia o la miseria. El deber de trabajar es la sagrada contribucion que
todo individuo consciente de sus deberes ha de prestar a la colectividad en forma directa y
personal [...] Y en ello incluyo deliberadamente a la mujer que no tenga obligaciones
maternales que cumplir. La mujer debe ser incorporada a la vida nacional activa y gozar de

todos los derechos civiles y politicos del hombre”®

Cardoso y Faletto® denominan “Estado desarrollista” a las politicas econdémicas orientadas a la
industrializacion impulsada por el Estado, que se materializa con mayor intensidad y nitidez en Chile y
en México. En el caso chileno, este modelo se habria vuelto inevitable a consecuencia de la grave crisis
econémica de 1929, y del estallido de la Segunda Guerra Mundial, que obligaba a la sustitucion de
importaciones. Esa politica se orient6 hacia desarrollar areas econdmicas que no existian, y no a
modificar las actividades ya existentes, en particular en materia agraria, en donde solo se impulsé la
diversificacion de cultivos, sin realizar cambios en la estructura de la propiedad, a diferencia del caso

mexicano.

Los gobiernos del Frente Popular y del Partido Radical (1938-1953) inauguran un nuevo
periodo econémico, llevando adelante un vasto programa de industrializacion, tanto sobre la base del
fomento de la industria nacional, como por la creacién de mltiples empresas estatales.®® De Ramén
subraya que desde la década de 1920 venian generandose las condiciones para la evolucion politico-
econdmica que daria origen al intervencionismo del Estado en la economia, a través de medidas como
la creacién de instituciones de fomento a la produccion, tales como la creacién del Banco Central
(1925), el Servicio de Minas del Estado (1925), la Caja de Crédito Agrario (1926), la Caja de Crédito
Minero (1927), la Caja de Crédito Carbonifero y el Instituto de Crédito Industrial (1928).%

La experiencia de dicha crisis econdmica llevo a los gobiernos de época al desarrollo de un
plan de industrializacién, a fin de lograr una mayor “independencia econdémica” respecto de la

economia mundial, salvaguardando a nuestro pais de fendmenos como el ocurrido en 1929, volviendo

8 Aguirre, op. cit., pp. 9-10.

82 Fernando Henrique Cardoso y Enzo Faletto, Dependencia y desarrollo en América Latina, (Buenos Aires: siglo XXI
editores S.A., 1977)

8 villalobos et al., op. cit., pp. 780-783

8 De Ramon, op. cit., p. 154-155.
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menos dependiente a nuestra economia, sumado al factor del terremoto de Chillan, cuyas graves
consecuencias requirieron de la accion decidida del Estado, logrando sortear por escasos votos el

obstruccionismo de la derecha en el Congreso.®

El gobierno de Pedro Aguirre Cerda terminé de forma abrupta, pues el Jefe de Estado enfermé
de tuberculosis, falleciendo el 25 de noviembre de 1941. Collier y Sater destacan del gobierno de
Aguirre Cerda el haber integrado en el sistema politico a los partidos marxistas (Partido Socialista y
Partido Comunista), la construccién de escuelas y viviendas de bajo costo, la formacion de
asentamientos agricolas y la distribucion de algunas tierras, y en especial la creacion de CORFO. Sin
embargo, debid renunciar a parte importante de su programa, en especial en lo referido a la reforma
agraria, pues ello habria implicado un enfrentamiento directo con los hacendados, lo que podria haber
repercutido en el precio de los alimentos de primera necesidad. Aguirre Cerda debid congraciarse
durante su mandato con el poder tradicional, para llevar adelante transformaciones.® De Ramén, por su
parte, subraya que la presencia del Partido Radical en los pactos politicos fue la causa de la gran
moderacion del Frente Popular chileno, mediando y amortiguando las demandas de los partidos de
clase obrera, siendo una de las causas para que se diera en Chile un periodo de estabilidad politica y

social tan prolongado como el que se inaugura en 1938.%

Respecto de la CORFO, desde un principio funcion6 sobre la base de cinco lineas principales
de actividad: (i) desarrollo de la energia y los combustibles; (ii) el establecimiento de determinadas
industrias que permitieran sustituir importaciones, como por ejemplo la industria del acero, con la
creaciéon de la usina de Huachipato en 1948; (iii) desarrollo de la mineria, mediante planes de
mejoramiento técnico, y la fabricacion de algunos productos, como alambres; (iv) agricultura y pesca,
aportando recursos técnicos para mecanizar las faenas, asi como estableciendo industrias procesadoras

de productos del mar; (v) comercializacion y servicios de transporte aéreo, maritimo y terrestre.®

Tras la muerte de Aguirre Cerda se convoco a elecciones presidenciales, enfrentandose Carlos
Ibafiez con Juan Antonio Rios, apoyado por la Alianza Democratica, una inestable coalicién formada
por radicales, socialistas, comunistas y liberales alessandristas, cuyo principal punto en comin era la
aversién a Ibafiez, a quien veian como representante del fascismo (en un mundo polarizado por la
Segunda Guerra Mundial). Fue un gobierno agitado, de multiples conflictos politicos e inestabilidad, y
que al igual que su antecesor culmin6 de forma abrupta, pues en enero de 1946 Rios se vio obligado a

dimitir, a raiz de un agresivo cancer, falleciendo el 27 de junio de ese afio. Con todo, su gobierno fue

% Collier y Sater, op. cit., p. 213.

% Collier y Sater, op. cit., pp. 214-215.
%7 De Ramén, op. cit., p. 144.

% De Ramon, op. cit., p. 156.
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prolifico en impulsar el desarrollo industrial del pais, al crear la Compafiia de Acero del Pacifico S.A.
(CAP), la primera siderurgica del pais, organizar la industria del petréleo y el monopolio de la energia
eléctrica. En el convulso panorama internacional, abandona la neutralidad de Chile en la Segunda
Guerra Mundial, rompiendo relaciones con las potencias del Eje (Alemania, Italia y Japon),

declarandoles finalmente la guerra.®

Armando de Ramon destaca la labor industrializadora llevada adelante por los gobiernos entre
1938 y 1973. Dicha tarea —destaca— se produjo tanto en Santiago, como en provincias, y tuvo como
objetivo primario la creacion de infraestructura para el desarrollo, especialmente en cuanto a la
electrificacion del pais, inaugurandose en 1962 el sistema eléctrico interconectado entre La Serena y
Chiloé. También se desarrollé la industria petrolifera, con descubrimiento de yacimientos en
Magallanes y la creacién de ENAP. De igual modo, la creacion de la usina de Huachipato y la CAP,
establecieron una industria basica, como es la siderargica. En el plano agroindustria, destaca la
creacion de IANSA, vy el plan pesquero, naciendo por ejemplo la Empresa Pesquera Tarapaca S.A.
Respecto del principal sector de la economia, la mineria cuprifera, al término del periodo la gran
mineria del cobre estaba a cargo de CODELCO, mientras la pequefia y mediana mineria vendian su
produccion a ENAMI, empresa creada en 1960 para el fomento de la mineria mediante la adquisicion,
procesamiento y comercializacién de las sustancias mineras, en sus fundiciones de Paipote (region de

Atacama) y Ventanas (region de Valparaiso).”

El ultimo gobierno radical fue el de Gabriel Gonzélez Videla (1946-1952), apoyado por la
Alianza Democratica, coalicion integrada por radicales, comunistas y demdcratas (el Partido Socialista
se retir6 de dicha coalicién), quien se impuso a las candidaturas presidenciales del Partido

Conservador, del Partido Liberal y del Partido Socialista.

En el campo politico, se distinguen dos fases del gobierno de Gonzalez Videla; en la primera
gobernd con el Partido Comunista, y en la segunda, presionado por Estados Unidos y por conflictos
internos, rompid con el PC, ilegalizando a dicho partido por medio de la Ley N° 8987, de 1948,
conocida como ley de defensa permanente de la democracia o “ley maldita”. En esa segunda fase del
gobierno, se apoy0 primero en un gabinete con fuerte presencia de figuras independientes (“el gabinete
de administracion’), para pasar luego al gabinete “de concentraciéon nacional” (con participacion de
conservadores y liberales) y finalmente a un gabinete “de sensibilidad social” (con el apoyo de los
socialcristianos y falangistas). Destaca durante su gobierno la promulgacion de la Ley N° 9292, de

1949, que establece el sufragio femenino para elecciones parlamentarias y presidenciales.

% Collier y Sater, op. cit., pp. 215-217.
™ De Ramén, op. cit., pp. 174-176.
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En el plano econdmico, y pese a los vaivenes ideoldgicos del gobierno, se mantuvieron las
politicas econdmicas intervencionistas de los dos gobiernos anteriores, destacando la creacion de la
refineria de petréleo de Con Con, de ENAP, la Fundicion Nacional de Paipote, de ENAMI, la
Siderargica Huachipato, de la CAP. En el desarrollo de redes, se inician las obras para conectar por
carretera a Chile de Arica a Puerto Montt, con el disefio y construccion de la carretera panamericana, y

se avanza en el plan de electrificacion y construccion de centrales hidroeléctricas.

En el campo educacional, se crea la Universidad Técnica del Estado en 1947, para la formacion
del personal técnico y profesional idoneo para el desarrollo industrial. La UTE se establece sobre la

base de la Escuela de Artes y Oficios y la Escuela de Minas de Copiap0.

Finalmente, se impulsa un plan de descentralizacion productiva, potenciando la provincia de
Coquimbo, conocido como “plan Serena”, y que incluia planes de desarrollo regional,
industrializacion, infraestructura publica, conectividad, modernizacion del puerto de Coquimbo, entre
otras labores, que contemplaba la planificacion directa del Gobierno, y la colaboracion de empresarios

y particulares.™

Tras el gobierno de Gonzalez Videla, en las elecciones presidenciales de 1952 se enfrentan
Carlos Ibafez del Campo, quien hacia gala de su condicion de independiente, siendo apoyado por
partidos menores, como el Partido Socialista Popular, el Partido Agrario Laborista, el Movimiento
Nacional Ibafiista, el Partido Radical Doctrinario, Partido Nacional Cristiano, Partido Progresista
Femenino y el Partido Democréatico, Pedro Alfonso Barrios, el abanderado del Partido Radical que
conté con el apoyo del Partido Conservador Social Cristiano, Falange Nacional y el Partido
Democrético, Arturo Matte Larrain, por el Partido Liberal, apoyado por el Partido Conservador
Tradicionalista, el Partido Regionalista de Magallanes, el Partido Nacional Agrario y el Partido Liberal
Progresista, y Salvador Allende Gossens, candidato del Frente Nacional del Pueblo, coalicion que
integraban el Partido Socialista, el Partido del Trabajo, y desde la clandestinidad el Partido Comunista.

Triunfé en dichas elecciones Ibafiez del Campo, derrotando ampliamente a sus competidores.

Durante el segundo gobierno del General Ibafiez se mantiene el modelo desarrollista llevado
adelante durante los gobiernos radicales. Durante su gobierno la CORFO crea la Industria Azucarera
Nacional (IANSA), para el procesamiento de remolacha y la produccion de azlcar, se crea el Banco

del Estado, mediante la fusion de diversas instituciones de ahorro y crédito del Estado.

™ \séase: Presidencia de la Republica de Chile, Plan de fomento y urbanizacién para las provincias de Chile, (Santiago,
Chile: Talleres del Instituto Geografico Militar, 1951) https://www.museohistoricolaserena.gob.cl/633/articles-
50291 archivo_01.pdf
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En materia minera, se dicta la Ley N° 11.828, conocida como la “Ley del Nuevo Trato”, que
permite al Gobierno intervenir directamente en el control de la produccion y la venta del cobre.
Adicionalmente, dicho cuerpo legal crea el Departamento del Cobre, entidad encargada no solo del

control, sino también de la formacion de un equipo técnico experto en la industria cuprifera.”

En 1955, debido al aumento de la inflacion, Ibafiez contrata a consultores estadounidenses,
quienes envian a la “mision Klein-Saks”, al cual propuso una serie de medidas econdémicas, algunas de
las cuales fueron aplicadas, mientras otras no fueron consideradas, al desatarse diversas huelgas. Para
algunos autores, se trataria del primer antecedente de politicas econdmicas de corte neoliberal o

monetarista.”

En las elecciones presidenciales de 1958 compitieron Salvador Allende, apoyado por el Frente
de Accion Popular (PS, PC, Partido Radical Doctrinario, Partido Democratico y Vanguardia Nacional
del Pueblo), Jorge Alessandri Rodriguez, candidato independiente apoyado por el Partido Conservador
Unido, el Partido Liberal, y otras fuerzas menores, Eduardo Frei Montalva, candidato del Partido
Demécrata Cristiano, apoyado ademas por el Partido Nacional y el Partido Agrario Laborista, Luis
Bossay, por el Partido Radical, y el sacerdote Antonio Zamorano, candidato independiente, conocido

como “el cura de Catapilco”. Resulto electo, por estrecho margen, Jorge Alessandri.

Durante su gobierno (1958-1964) mantuvo en lineas generales la politica econémica en materia
de Estado empresario. Incluso, dictandose la Ley N° 15.020, de 1962, que impulsaba la primera

reforma agraria, aunque a pequefia escala (por ello fue conocida como “la reforma del macetero”.

Alessandri se presentaba como un “no politico”, independiente, ingeniero, vinculado mas bien
al mundo de los negocios que a la politica, su primer gabinete altamente tecnificado se conocié como
“la gerencia”. Poco después de asumir el cargo, se produjo el devastador terremoto de Valdivia de
1960, el mas fuerte registrado por instrumentos de la historia, y aungque con efectos econ6micos menos

devastadores que el terremoto de Chillan de 1939.

En cuanto a lo politico, su gobierno se caracterizd6 por un fuerte acercamiento a Estados
Unidos, incorporandose a la Alianza para el Progreso. También, el gabinete tecnocratico de “la
gerencia” fracaso al no lograr respaldo en un Congreso Nacional en donde el gobierno carecia de

mayoria, lo que llevé a Alessandri a entenderse con el Partido Radical y la Democracia Cristiana para

2 De Ramén, op. cit., p. 164.

™ \éase: Rolf Liders Schwarzenberg, “La Misién Klein-Saks, los Chicago Boys y la Politica Econémica”, Documento de
Trabajo N°411, (Santiago, Chile: Instituto de Economia de la Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, 2012)

™ Collier y Sater, op. cit., pp. 226-227.
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gobernar, incorporandolos en sus decisiones politicas. Al término de su mandato, intent6 sin éxito una
serie de reformas constitucionales.

Para las elecciones presidenciales de 1964 las fuerzas politicas de izquierda, agrupadas en el
Frente de Accion Popular (FRAP) levantaron la candidatura de Salvador Allende Gossens, quien no
resultaria electo en dicha oportunidad. Destaca entre las propuestas de dicha candidatura, para el tema
que estudiamos, una propuesta para la reorganizacion de la Administracion Publica en el contexto de
un programa popular, preparada por Gonzalo Martner Garcia. En ella, se plantea como objetivos
independizar a la Administracion de las presiones imperialistas, dar participacion activa a los
trabajadores, sus organizaciones, y a pequefios y medianos empresarios en los asuntos estatales, dar al
Estado un rol central como planificador del desarrollo, mediante el uso de los excedentes econdmicos,
descentralizar la administracion publica creando gobiernos provinciales, fortaleciendo los municipales,
y redistribuyendo territorialmente el ingreso nacional, entre otros.”” La propuesta planteaba una
profunda reforma administrativa, con un fuerte énfasis en la tarea de planificacién y mecanismos de
participacion popular en la gestion administrativa; por ejemplo, en las empresas publicas se
contemplaba la creacién de un Consejo de Administracion, integrado por trabajadores de la empresa,

asi como en el campo habria Cooperativas de Produccion.”

La Democracia Cristiana, por otro lado, postulé a Eduardo Frei Montalva, con un programa
reformista que denominaron “Revolucién en Libertad””’, y que contemplaba la reforma agraria, una
reforma constitucional, reforma educacional, redistribucion de ingresos y el fomento de las
organizaciones comunitarias.”® En materia de actividad industrial, se mantienen las politicas
desarrollistas y se conserva el rol del Estado empresario; se promueve la “racionalizacion” de la
Administracion, estableciéndose la jornada Unica de los funcionarios. Se propone la creacién de una
oficina de planificacién nacional (ODEPLAN). Frei resultaria electo con la mayoria absoluta de los
votos, pues las fuerzas politicas de derecha, visualizando la posibilidad de triunfo del candidato del
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FRAP, debido al antecedente previo del “naranjazo”” optaron pragmaticamente por apoyar al

democratacristiano.

® Gonzalo Martner Garcia, Obras escogidas (1950-1992), (Santiago, Chile: Ediciones del Centro de Estudios Politicos
Latinoamericanos Simon Bolivar, 1995): pp. 37-38.

8 Martner, op. cit., p. 57.

" partido Demdcrata Cristiano de Chile (PDC), Un Programa y un Gobierno, (Santiago, Chile: Editorial del Pacifico S. A.,
1967): p. 18.

®ppC, op. cit.,

™ Eleccién complementaria desarrollada el 15 de marzo de 1964, para proveer un escafio de la Camara de Diputados dejado
vacante por el socialista Oscar Naranjo Jara, en que se impuso —contra todo prondstico— su hijo Oscar Naranjo Arias, también
del PS.
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Durante el gobierno de Eduardo Frei Montalva (1964-1970) se llevé a cabo la denominada
“chilenizacion del cobre”, implementada por medio de la Ley N° 16.425, la cual consistié en un
considerable aumento de la participacion estatal en la propiedad de las empresas de la gran mineria del
cobre. Ademas, reemplaz6 el Departamento del Cobre, por la Corporacién del Cobre.®

Gonzalo Martner denomina a este periodo “el modelo reformista de desarrollo”, presentando
como panorama inicial una aguda inflacion, lento crecimiento econémico y una marcada concentracion
del ingreso, con una estructura agraria y minera obsoleta, asi como atrasos importantes en el aparato
industrial y el financiero. Las principales fuerzas que sustentaban el movimiento pluriclasista de Frei y
su “revolucion en libertad” fueron la burguesia industrial modernizante, que habia ganado experiencia
en el proceso de industrializacion sustitutiva de importaciones y que deseaba modernizar la agricultura,
a la vez que buscaba aumentar la participacion de Chile en la exportacion del cobre, ello sumado a
alianza con sectores sociales, como pobladores, juventud y mujeres, en base a espacios para la
participacion social. La estrategia de desarrollo estuvo orientada hacia introducir cambios graduales
tendientes a aumentar las exportaciones, aumentando la participacion estatal en el mercado cuprifero,
mediante lo que se denomin6 “chilenizacion” del cobre, se inicié una reforma agraria tendiente a
expropiar el latifundio y formar asentamientos cooperativos, una profunda reforma educativa y
ampliacion de matriculas, mejorar la organizacion de los sectores sociales, un ambicioso plan de

construccion de vivienda y politicas de distribucion del ingreso.®

Este modelo se implementd con mayoria parlamentaria y apoyo de Estados Unidos, sumado a
un alto precio del cobre en los mercados internacionales; el énfasis estuvo puesto en las exportaciones,
lograndose una importante alza en las exportaciones, lo que posibilit6 un incremento en las
importaciones de magquinarias para impulsar la capacidad productiva, incrementdndose también la
importacion de carne y el turismo. La “chilenizacion del cobre” fue un proceso gradual, acordado con
representantes de las principales mineras extranjeras: Anaconda, Kennecott y Cerro Corporation,
mediante el cual el Estado adquirié el 51% de las acciones de la mina de EI Teniente, el 25% de
Andina. Los partidos de izquierda se oponian a la “chilenizacion”, defendiendo la “nacionalizacion
total”. La presion popular forzé nuevas conversaciones en 1969 que culminaron en la compra del 51%

de las acciones de las minas de Chuquicamata, Potrerillos y El Salvador.

Ahora, en donde se presentaba el mayor atraso era en materia agraria. Mientras México y otros
paises suprimieron el latifundio y realizaron reformas agrarias a comienzos de siglo, en Chile se

comenzé a abordar el tema con medio siglo de retraso. En materia industrial, el desarrollo se mantuvo

& De Ramén, op. cit., 0. 164.
& Martner, op. cit., pp.64-65.

36



estancado, y en vivienda la construccion fue mas lenta de lo esperado, generdndose importantes
frustraciones.

En términos concretos, el “modelo reformista” no logrd elevar el crecimiento por sobre el
5,5%, llegando solo al 3,9% en el sexenio, y al 2,9% en los ultimos cuatro afios. Tampoco se
cumplieron las metas de estabilizacion, al no lograrse reducir la inflacion por debajo del 10%,
elevandose ésta por sobre el 35% en 1970.% Las frustraciones en el plano del desarrollo econémico
contribuyen a explicar la fuerte disminucién de apoyo popular a un PDC que triunfé con mayoria
absoluta en las elecciones de 1964.

Con todo, destacamos en el periodo de la “revolucion en libertad” la dictacion de la Ley N°
16.615, de 18 de enero de 1967, que modifico el estatuto constitucional de la propiedad, incorporando

el concepto de “funcidn social”.

En las elecciones presidenciales del 4 de septiembre de 1970 el candidato de la Unidad Popular
Salvador Allende Gossens logra imponerse con un 36,63% al candidato independiente de derecha
Jorge Alessandri, que obtuvo un 35,29% de las preferencias, y al abanderado de la Democracia
Cristiana Radomiro Tomic, que logré un 28,08% de los sufragios. Debido a que el médico socialista no
obtuvo la mayoria absoluta de los votos, fue electo Presidente de la Republica por el Congreso Pleno,
el 24 de octubre del mismo afio, con una amplia mayoria de 153 votos versus 35, 7 votos en blanco y 5

ausencias.

Bajo el epigrafe “La construccion de la nueva economia” el programa de la Unidad Popular se
fija como objetivo central “reemplazar la actual estructura econdémica, terminando con el poder del
capital monopolista nacional y extranjero y del latifundio, para iniciar la construccion del socialismo”

agregando que “[e]n la nueva economia la planificacion jugara un papel importantisimo”®,

En seguida propone organizar la economia en base a tres areas: el “area de propiedad social”,

334

el “area de propiedad privada” y el “area mixta”.

El “area de propiedad social” se encontrara conformada por las empresas que actualmente
posee el Estado mas las empresas que se expropien, partiendo por la nacionalizacion de las riquezas
béasicas y los monopolios internos; a ese sector quedarian integradas (i) las empresas de la gran mineria,

(ii) el sistema financiero, en especial la banca privada y los seguros; (iii) el comercio exterior; (iv) las

8 Martner, op. cit., pp. 67-70.
8 Comité Coordinador de la Unidad Popular, Programa de la Unidad Popular, (Santiago, Chile: Editorial Prensa
Latinoamericana S.A, 1970): p. 23.
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grandes empresas y monopolios de distribucion; (v) los monopolios industriales estratégicos; (vi) en
general, todas aquellas actividades que condiciona el desarrollo econémico y social del pais.

El “area de propiedad privada” contempla sectores de la industria, la mineria, la agricultura y
los servicios en que permanece vigente la propiedad privada de los medios de produccion; en nimero
dichas empresas seran la mayoria, y se veran beneficiadas por la planificacion general de la economia

nacional, la asistencia financiera y técnica, simplificAndose los sistemas tributarios.

Se contemplaba también un “area mixta”, formada por empresas en que se combina el capital

del Estado con el de particulares.®

Los fundamentos detras del proceso los expresa Allende con nitidez y claridad en su discurso

el 11 de julio de 1971 en Rancagua:

“Hoy es el dia de la dignidad nacional, y es también el dia de la solidaridad. Es el dia
de la dignidad, porque Chile rompe con el pasado, se yergue con fe en el futuro y empieza el
camino definitivo de su independencia econdémica, que significara su plena independencia

politica.

Por eso, nada mas significativo que el que haya escogido para hablarle a la patria,
como Presidente de ella, Rancagua, la Plaza de los Héroes. Aqui se sienten el ayer y el
pasado, el heroismo de los que lucharon y sacrificaron sus vidas para darnos perfil y

contenido de pueblo [...]

Hoy culmina una larga lucha de las fuerzas populares, para recuperar para Chile el
cobre, como su riqueza esencial, pero al mismo tiempo, y hay que repetirlo, queremos nosotros
terminar con el latifundio, hacer que las riquezas mineras, no sélo el cobre, sean de nosotros.
Estatizar los bancos y nacionalizar las empresas industriales monopolicas o fundamentales

para Chile, estratégicas.

Es por eso que cada hombre y cada mujer deben entender que queremos colocar la
economia al servicio del hombre de Chile, y que los bienes de produccion esenciales deben
estar en el area de la economia social para poder, de esta manera, aprovechar sus excedentes
y elevar las condiciones materiales de existencia del pueblo y abrirle horizontes espirituales
distintos. [...]

8 Comité Coordinador de la Unidad Popular, op. cit., pp. 23-26.
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Compafieros, esto es caminar en la direccion de las empresas del Estado, del esfuerzo
comun, el esfuerzo indispensable que permita sobreponerse a las deficiencias y a las
dificultades; esto es comenzar a manejar las grandes empresas que Chile tiene ahora, para
ponerlas no al servicio del cobre sino al servicio de todo Chile. Lo hemos dicho, y sabemos
que se entiende nuestro lenguaje: los trabajadores del cobre no seran duefios de las minas
para beneficio exclusivo de ellos. Son duefios de las minas en cuanto las minas le pertenecen
al pueblo y los trabajadores del cobre forman parte del pueblo Pero los trabajadores del
cobre tienen que entender, lo saben y lo van a vivir, que el esfuerzo de ellos estara destinado a
hacer posible que cambie la vida del nifio, la mujer y el hombre de la tierra chilena; que el
esfuerzo de ellos y el cobre estara destinado al progreso de la patria, y que al sudar
trabajando en el fondo de la mina, lo estan haciendo por un Chile distinto, por una sociedad

. . . . 85
nueva, por el camino que abrimos hacia el socialismo.”

A la nacionalizacion de la gran mineria del cobre, efectuado mediante reforma constitucional
promulgada por la Ley N° 17.450, se sumaria una politica de expropiaciones para constituir el area
social de la economia, y para llevar adelante de forma mas rapida la reforma agraria, aplicAndose para
ello el decreto ley N° 520, de 1932, que permitia la expropiacion de empresas que detenian su

produccion, asi como la compra masiva de acciones por parte de CORFO.

Si bien en materia econdmica, el primer afio de gobierno de la Unidad Popular fue todo un
éxito, en los dos afios siguientes se produjeron diversos problemas, tales como una alta inflacion,
aparicion de un “mercado negro” de productos, escases de productos basicos, entre otros, que algunos
sectores explican como consecuencia de malas decisiones econdmicas, particularmente la fijacion de
precios y las emisiones inorganicas de dinero por parte del Banco Central, mientras otro sector pone el
énfasis en el permanente boicot de los principales grupos econdémicos, con estrategias como el
acaparamiento de productos basicos, o la deliberada decision de no producir, sumado al boicot y
blogueo promovido por Estados Unidos, y a acciones armadas de sabotaje a la infraestructura

econdmica, y en los Gltimos meses a prolongadas huelgas del gremio de los transportistas.

Con todo, hay consenso en que durante los tltimos meses del gobierno de la Unidad Popular el
pais se polarizo, generandose diversos enfrentamientos y conflictos, que llevaron a la sociedad a un

clima de conflicto a gran escala.

8 Salvador Allende Gossens, Salvador Allende Presidente de Chile Discursos Escogidos 1970-1973, (Santiago, Chile:
Ediciones Biblioteca Clodomiro Almeyda Medina, 2013): pp. 61-77.
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Todo el proceso se ve bruscamente detenido el 11 de septiembre de 1973, cuando las Fuerzas
Armadas y Carabineros lleva a cabo un golpe de Estado, bombardeando el Palacio de La Moneda, y
asumiendo de facto el gobierno una Junta Militar, auto atribuyéndose los poderes ejecutivo, legislativo
y constituyente, desatando una feroz persecucion a los partidarios de la Unidad Popular, abriéndose
campos de concentracion en recintos deportivos o instalaciones similares, llevandose a cabo
gjecuciones sumarias, torturas, allanamientos injustificados, detencion y expulsion del pais de
dirigentes sociales y sindicales, entre otras practicas vulneratorias de los derechos humanos, con
particular dureza en los primeros afios de dicho gobierno de facto®, que deviene tempranamente en una

dictadura civico-militar.

2.3.- La “Constitucion econ0mica” de 1980

El constituyente autoritario de 1980 tiene como uno de sus sellos distintivos el erigirse en una
reaccion al constitucionalismo social del siglo XX en Chile, que encuadra en la vigencia de la Carta
Fundamental de 1925. Prueba fehaciente de lo anterior lo constituye el Acta N° 1 de la Junta de

Gobierno, de 13 de septiembre de 1973, en la que se consigna que:

“Se encuentra en estudio la promulgacion de una nueva Constitucion Politica del Estado,

trabajo que esta dirigido por el Profesor Universitario Dn. Jaime Guzman.”®

Ya en la “Declaracion de Principios” de la Junta, del 11 de marzo de 1974, se sefala

El respeto al principio de subsidiariedad representa la clave de la vigencia de una sociedad
auténticamente libertaria. Casi podria decirse que es el barémetro principal para medir el grado de
libertad de una estructura social. Por oposicion a él, cuanto mayor sea el estatismo que afecte a una
sociedad, menor sera su efectiva libertad, por extendido que sea el ejercicio ciudadano de los
derechos politicos. Es en la posibilidad de tener un ambito de vida y actividad propia independiente
del Estado y sélo sometido al superior control de éste desde el &ngulo del bien comun, donde reside la
fuente de una vida social en que la libertad ofrezca a la creacion y al esfuerzo personal un margen de
alternativas y variedad suficientes. El estatismo genera, en cambio, una sociedad gris, uniforme,

sometida y sin horizontes.

No cuesta advertir que el principio de subsidiariedad presupone el derecho a la libre iniciativa

en el campo econdmico. La posibilidad de que los particulares puedan emprender actividades

% para mayor contexto sobre este periodo, véase: Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, Informe de la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacion, (Santiago, Chile: Gobierno de Chile, 1991) y Comisién Nacional sobre Prision Politica
%/Tortura, informe de la Comisién Nacional sobre Prisidn Politicay Tortura, (Santiago, Chile: Gobierno de Chile, 2004)

7 Junta de Gobierno de la Republica de Chile, Acta Junta N°1 (Santiago, Chile: Secretaria General de Gobierno, 1973),
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/34263/1/actal 1973.pdf
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productivas, aparte de constituir un derecho que el Estado no puede ni debe eliminar conforme a los
principios expuestos, es ademas el Unico camino que permite un verdadero desarrollo de la economia.
La centralizaciéon excluyente de toda actividad econémica por el Estado, no sélo conduce a una
sociedad estatista que termina por negar practicamente la libertad personal, sino que ademas
prescinde de la capacidad creadora de los particulares en el terreno empresarial, cuyo reemplazo por
el burdcrata perjudica el surgimiento de nuevas fuentes de produccién y de trabajo. La aceptacion de
la libre iniciativa descrita no podria entenderse, eso si, como un desconocimiento de la activa y
principalisima labor que compete al Estado en el campo econémico. No sélo es misién suya adoptar
las medidas que aseguren efectivamente la competencia y el necesario control de los particulares,
para evitar toda forma de abuso o monopolio. Una economia moderna exige, ademas, que el Estado
cumpla un papel planificador de la actividad econdmica general. De lo que se trata, es de que dicha
planificacion estatal no se hipertrofie, cerrando el paso al valioso aporte de la iniciativa particular,

sino que se oriente a convergery completamentarse con esta.

Por otro lado, seria indtil admitir la iniciativa de los particulares en el campo econémico, si
no se reconoce conjuntamente el derecho de propiedad privada, tanto sobre bienes de consumo como

sobre medios de produccion.

El referido derecho de propiedad fluye como una consecuencia ineludible de la concepcion del
hombre y la sociedad antes esbozada, como asimismo del principio de subsidiariedad que de ella se
deriva. Su forma natural es la propiedad individual, pudiendo aceptarse también como expresién de
ella la propiedad en comun, en cuanto sea libremente pactada y mantenida. El Estado s6lo debe
reservarse la propiedad de aquello que, por su caracter estratégico o vital para el pais, no sea
prudente dejar en manos de un grupo limitado de particulares, dejando abierto todo lo demas al
derecho de propiedad privada. La consagracién de éste debe ir acompafiada de la exigencia juridica
de que él se ejerza teniendo en cuenta la funcion social que le es inherente. Asimismo, corresponde
arbitrar los medios para que el derecho de propiedad privada sea una realidad para todos los
chilenos, favoreciendo su efectiva difusién en todos los estratos sociales. Se trata de hacer de Chile
una nacion de propietarios y no de proletarios. El derecho de propiedad privada requiere de garantias
juridicas que impidan el despojo. Para ello debe asegurarse que el Estado podra s6lo expropiar en
virtud de una efectiva necesidad de bien comun, indemnizando al afectado en forma justa y

oportuna "%,

® Junta de Gobierno de la Republica de Chile, Declaracién de principios del Gobierno de Chile, (Santiago: Division de
Comunicacion Social, Ministerio Secretaria General de Gobierno, 1974)
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En dicho documento se delinean las ideas matrices de lo que afios mas tarde cuajaria en la
Constitucion Econémica de 1980. A dicho documento deben sumarse otras fuentes que constituyen el
sustrato ideoldgico de la Carta de 1980, como “El Ladrillo”, asi como las denominadas “Actas
Constitucionales”.

Un personaje central para entender la justificacion del programa econémico de la Constitucion
de 1980 es Jaime Guzman, quien sirvio como “puente” entre las ideas del “equipo econdmico” de la
dictadura, y la CENC; Guzman vincula el pensamiento de economistas con la vision de los juristas de
la CENC, dando sustento “normativo” a las politicas de “shock” aplicadas durante los primeros afios de
la dictadura. El propio Jaime Guzman habia participado en no pocas reuniones del equipo que redactd
“El Ladrillo”, y que se llevaron a cabo en una vieja casona ubicada en calle Suecia 286, que afios mas

tarde se convertiria en sede de la UDI.%

A juicio de Renato Cristi, Guzman sintetiza de forma teérica y practica el fascismo nacional

catélico y el neoliberalismo teorizado por la Escuela de Chicago.*
Mauricio Torres, por su parte, indica:

“Sin duda, la opcion conservadora durante el s[iglo] XX se alia con una estructura
tedrica liberal, pero ello no termina por acercar a ambas tradiciones politicas. El giro
neoliberal de los conservadores es del todo pragmético, es una estrategia politica, que se
aprovecha del caracter tecnocratico del neoliberalismo, que de por si repudia la deliberacién
publica. Siendo asi, nada hay de raro en esta alianza: el neoliberalismo no es mas que la
manifestacién mas pulcra del pensamiento conservador, ese que cree que los ciudadanos no

estan capacitados para ingresar a la vida politica™

En cuanto al pensamiento econdmico, Torres sefiala que:

“sufre de mayores vaivenes gue el pensamiento constitucional y politico, en especial
debido a su fuerte pragmatismo y realismo politico. Mientras, en lo general, su pensamiento se
vincula a la doctrina social de la iglesia, en sus escritos tempranos seguiria coherentemente
una interpretacion corporativista de la misma, pero en su obra tardia se alejaria de ellos
cifiéndose mas a una lectura individualista, que lo aproxima al neoliberalismo Hayekiano.

Con todo, esa adhesion presentaria una fuerte diferencia en lo relativo a justicia social y rol

8 Centro de Estudios Pablicos, “El Ladrillo”, bases de la politica econémica del Gobierno Militar chileno (Santiago, Chile:
Centro de Estudios Publicos, 1992): p. 10.

% Renato Cristi, EI pensamiento politico de Jaime Guzmén: autoridad y libertad, (Santiago, Chile: Editorial LOM, 2000)

° Mauricio Torres Jauregui, “El pensamiento conservador en la Constituciéon de 19807, (memoria de prueba, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2015): p. 34.
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redistributivo del Estado, donde Guzmén volveria a distanciarse del liberalismo y acoger la

doctrina social eclesiastica™®

Hacia 1979, con el lanzamiento de la revista Realidad, Guzman abandona la linea dura del

corporativismo catélico, sosteniendo:

“es de la esencia del empresario el querer ganar dinero y no se puede pretender una
economia que crezca en forma rapida y sostenida si no es incentivando el mévil del lucro
individual. Esto lo digo en forma muy tajante y cruda, porque es, a mi juicio, el punto de vista
que no s6lo no ha comprendido la doctrina democratacristiana sino que no ha recogido
adecuadamente la doctrina social de la Iglesia. Yo creo que va a ser indispensable que la
doctrina social de la Iglesia profundice este tema, a la luz de la ciencia econémica y de la
experiencia contemporanea [...] o se acepte el lucro en los individuos o se radica sélo en el

Estado exigiendo que las empresas estatales del colectivismo sean rentables”®

El decreto ley N° 3464, de 8 de agosto de 1980, autodenominado “Constitucion Politica de la
Republica”, es una carta otorgada, autoritaria en lo politico, y neoliberal en lo econémico®, resultado
de una revolucién-refundacion autoritaria del capitalismo, fruto de una dictadura de clase®. Posee un
marcado sello neoliberal, expresado en la férmula del Estado subsidiario (minimo); amplia recepcién
de derechos civiles de contenido patrimonial revestidos de una proteccion judicial extraordinaria-
urgente en el proceso de amparo de derechos ante tribunales superiores de justicia; “autonomias
constitucionales” como dispositivos contramayoritarios y enderezadas a defender o custodiar el “orden
constitucional” (Tribunal Constitucional y Banco Central); y “enclaves autoritarios” subsistentes cOmo
la legislacion de “supermayorias” o de quérum especial para dotar de estabilidad el desarrollo de
ciertos institutos de la parte dogmatica de la Constitucion (prevision, salud, educacidn, ensefianza,
limitaciones a la libertad de adquirir bienes, propiedad minera, Estado empresario y amparo
econdmico, entre otras) o de la parte organica de la Constitucién (bases de la Administracion del
Estado, Congreso Nacional, Fuerzas Armadas y de Orden, Tribunal Constitucional, Banco Central,

Contraloria General de la Reptblica y Gobierno y Administracion interior)*.

®2 Torres, op. cit., p. 53.

% Jaime Guzmén Errazuriz, “Analisis critico de la Democracia Cristiana”, Revista Realidad N° 53 (1983): p. 29.

% Eric Eduardo Palma Gonzalez, “De la Carta otorgada de 1980 a la Constitucion binominal de 2005”, Derecho y
Humanidades 13 (2007)

% Francisco Zuiiiga Urbina, “Nueva Constitucién y constitucionalismo en el bicentenario”, Revista de Derecho Publico 76
(2014): p. 127.

% Zzufiga, op. cit., pp. 129-130.
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2.4.- Las privatizaciones

Consecuente con la mirada del constituyente autoritario en torno al rol que el Estado debia
desempefiar en el plano econdémico, durante el periodo autoritario-neoliberal (dictadura), se llevo a
cabo un importante programa de privatizaciones. Si bien en doctrina del derecho el tema es poco
abordado, sobresale —por su rigurosidad metodolégica y la variedad de sus fuentes— el informe
elaborado por la Comisidon Investigadora de la Camara de Diputados encargada de “analizar presuntas
irregularidades en las privatizaciones de Empresas del Estado ocurridas con anterioridad al afio 1990,

constituida en 2004 bajo la presidencia del diputado Carlos Montes Cisternas.

Dicha investigacion establece que, durante el periodo 1973-1990 fueron devueltas o enajenadas
725 empresas del Estado y activos de CORFO, suma que comprende tanto a empresas creadas
originalmente por el Estado, como también empresas intervenidas o requisadas durante el periodo
1970-1973, siendo mayormente empresas industriales (70%), seguidas de empresas de servicios (25%)
y del sector primario (5%). El informe clasifica a las empresas enajenadas en aquellas devueltas a sus
duefios sin mediar pago, bajo la premisa de que habian sido requisadas o intervenidas durante el
periodo 1970-1973, y que ascienden a 341%: aquellas empresas estatales pertenecientes a CORFO
antes de 1970, cifra que asciende a 46; y las pertenecientes a la denominada “area rara”, es decir,
aquellas que fueron enajenadas durante los primeros afios de la dictadura civico-militar, quebrando,
siendo nuevamente intervenidas por el Estado, saneadas sus finanzas, y nuevamente privatizadas,

ascendiendo a 43 el nimero de dichas empresas, siendo principalmente bancos, ISAPRE y AFP%.

Del total de empresas, 124 correspondian a grandes empresas, segin datos de la CORFO, y
169 determind la Comision Investigadora que correspondieron a las empresas mas importantes del
proceso privatizador, desde el punto de vista de su relevancia patrimonial, asi como de su pertenencia a
CORFO en forma anterior a 1970.

Otro caso interesante de andlisis, a juicio de la Comision Investigadora, radica en aquellas
empresas enajenadas en el periodo 1988-1990, es decir, tras el plebiscito nacional del 5 de octubre de
1988, en que la ciudadania mayoritariamente rechazo la continuidad de Augusto Pinochet en la jefatura
del Estado. En ese breve periodo se aprecia una aceleracién en el proceso privatizador, vendiéndose 24

importantes empresas'®.

%7 Camara de Diputados de Chile, Informe de la comisién investigadora encargada de analizar presuntas irregularidades en las
privatizaciones de Empresas del Estado ocurridas con anterioridad al afio 1990. Primera parte, (Valparaiso: Camara de
Diputados de Chile, 2004): p. 22.

% Camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 53.

% Camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 63.

1% Camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 80.
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En cuanto a los efectos del proceso en el patrimonio publico, ellos son pormenorizadamente

analizados en la segunda parte del informe en comento'®. Se concluye que “no es posible entregar una

cifra global confiable para el periodo, de los ingresos percibidos por concepto de privatizacion de

empresas publicas™®, debido a la ausencia de datos oficiales completos y fiables. Con todo, hay

diversos estudios sobre las implicancias del proceso. Por ejemplo, Mario Marcel proyectaba que

“el impacto de las privatizaciones sobre el flujo de caja del sector publico seria
positivo hasta 1989, aunque ese afio ya se notaria una leve caida debido al rapido aumento de
los dividendos perdidos que practicamente se duplican respecto a 1988. A partir de entonces
el impacto neto estaria completamente determinado por este ultimo elemento. Este impacto
negativo fluctuara entre los 27 mil y los 44 mil millones de pesos anuales en promedio entre
1990 y 1997, lo que equivale a entre 125 y 200 millones de dolares [...] De este modo la
privatizacion de empresas publicas en Chile tendria -potencialmente- un impacto negativo
sobre la disponibilidad de recursos del sector publico en los préximos afios. La privatizacion
vendria asi a sumarse a una serie de cambios estructurales implementados durante los Gltimos
anos y que tienen en comln un efecto restrictivo sobre las finanzas publicas. Entre éstos se
cuentan la Reforma Previsional de 1980 y las rebajas tributarias implementadas desde
1984, 1%

Las proyecciones de Marcel se vieron materializadas, y se debidé compensar la pérdida con un

alza del IVA de un 16% a un 18%'*,

En cuanto al valor al que fueron vendidas las empresas,

“[d]iversos autores han realizado ejercicios para determinar si las empresas se
vendieron a su precio real y las conclusiones no son concordantes entre todos ellos. Existen
demasiados elementos sujetos a interpretacion subjetiva, debido particularmente a la escasez
de informacién de la época en que se adoptaron las decisiones. Por ejemplo, véase los
trabajos de Marcel (1989), Hachette y Liders (1992) y el trabajo de Séez publicado en este

libro. En general, los estudios realizados para Chile y otros paises que han privatizado

0L camara de Diputados de Chile, Informe de la comision investigadora encargada de analizar presuntas irregularidades en
las privatizaciones de Empresas del Estado ocurridas con anterioridad al afio 1990. Segunda parte, (Valparaiso: Camara de
Diputados de Chile, 2004)

102 Camara de Diputados, op. cit., p. 7.

103 Mario Marcel Cullell, “Privatizacion y Finanzas Publicas: el caso de Chile: 1985-88”, Coleccion Estudios CIEPLAN 26
(1989): p.45.

104 camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 10.
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empresas publicas apuntan a la tendencia a la subvaluacion.'® De acuerdo al informe del
Banco Mundial sobre el proceso privatizador chileno “en la mayor parte de las enajenaciones,

las acciones fueron valoradas por debajo de su valor econémico™'®

En la tercera parte del informe se analizan los logros e impactos del proceso. Los objetivos
explicitos mas importantes del proceso privatizador —de acuerdo a la dictadura— se resumen en (i)
superar el déficit fiscal, (ii) aumentar la eficiencia de las empresas, (iii) terminar con los subsidios a las

empresas que cubrian la ineficiencia, y (iv) desconcentrar la propiedad.

Respecto del primer objetivo, el informe sefiala que “[e]ste objetivo fue uno de los mejor
cumplidos durante el periodo 73-90. Se lograria disminuyendo el gasto publico, aumentando las tarifas
de los servicios publicos y obligando a las empresas estatales a autofinanciarse” pero afiade que la
reduccion del déficit fiscal “se logro principalmente gracias a los ingresos provenientes de las
privatizaciones que contribuyeron de manera importante a aumentar los ingresos fiscales”'”, pero a
juicio de Devlin y Cominetti “utilizar los ingresos de la privatizacion para financiar gastos es lo mismo
que obtener préstamos vy, por lo tanto, cuando las privatizaciones financian gastos corrientes reducen el
patrimonio neto del sector publico. Por otra parte, no eliminan, sino que solamente postergan la

necesidad de ajustes fiscales por medio de mayores impuestos o reduccion de gastos.”'®

En cuanto al segundo objetivo —sefiala el informe— “se logrd [aungue], no existe una sola
acepcion del concepto “eficiencia empresarial” y no hay consenso entre los economistas sobre la
supuesta incapacidad de las empresas estatales para alcanzar los mismos canones de eficiencia de una

empresa privada.”®

Los economistas cercanos a la dictadura civico-militar sostenian que el Estado es un mal
administrador, ineficiente y monopolico, tanto porque normalmente estd a cargo de monopolios
naturales, como porque las empresas estatales reciben subsidios y prebendas politicas de los gobiernos.
Bajo esa premisa, la dictadura en septiembre de 1973 impuso un importante nimero de exigencias a las

empresas estatales, tales como que debian obtener rentabilidad, se suspendian los aportes fiscales, y se

1% José Yaiiez Henriquez, “Impacto sobre las finanzas piblicas de la privatizacion de empresas publicas”, en Después de las
privatizaciones: hacia el Estado regulador, Ed. Oscar Mufioz Goma (Santiago: CIEPLAN, 1993): p. 150.

106 camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 14. Véase ademés: World Bank, Helen Nankani, Technical Paper N° 89, VVolume
Il Selected Country Case Studies en Techniques of Privatization of State-Owned Enterprises, basado en Informe Borrador
titulado “Privatization in Chile” de J. Marshall y F. Montt para el Banco Mundial, Julio, 1988

07 camara de Diputados de Chile, Informe de la comision investigadora encargada de analizar presuntas irregularidades en
las privatizaciones de Empresas del Estado ocurridas con anterioridad al afio 1990. Tercera parte, (Valparaiso: Camara de
Diputados de Chile, 2004)

1% Robert Devlin y Rossella Cominetti, La crisis de la empresa ptblica, las privatizaciones y la equidad social, Serie
reformas de politica pdblica 26 (Santiago: CEPAL, 1994), p. 24. Véase también: Richard Hemming y Ali Mansoor,
Privatization and Public Enterprises, (Washington, D.C.: International Monetary Fund IMF, 1988)

1% Camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 4.
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eliminaban las franquicias arancelarias y tributarias. A partir de ese momento, estas empresas debian
autofinanciarse y redituar al Estado por las inversiones realizadas. Los proyectos de inversion deberian
tener una rentabilidad superior al costo de oportunidad. Las empresas debian organizarse como

sociedades an6nimas.

Las medidas adoptadas por la Junta Militar, significaron que las empresas estatales, desde
1973, comenzaron a cumplir con las mismas obligaciones que las empresas privadas. Segun Devlin y
Cominetti, el cumplimiento de estas reglas permitié que la mayoria de las empresas estatales chilenas
estuvieran funcionando de manera eficiente y viable antes de su privatizacion.’® Sin embargo, de
acuerdo a opiniones del profesor Ricardo Ffrench Davis, los periodos post privatizaciones en Chile, en
los afios 70 y luego en la segunda mitad de los 80, fueron periodos de reactivacion econémica, porque
ingresaron divisas y hubo utilizacion de la capacidad ociosa creada en el periodo recesivo previo. Por
lo tanto, a su juicio, las mayores rentabilidades no serian fruto de las privatizaciones. En ambos
periodos, agrega el profesor Ffrench Davis, habrian aumentado las rentabilidades de las empresas, alin

sin privatizaciones y, al mismo tiempo, agrega, a fines de 1987, aumento el precio del cobre.™

En cuanto al tercer objetivo, de acuerdo al informe no fue cumplido puesto que durante el
periodo 73-90, tal como se vio en las paginas precedentes, el Estado entreg6 gran cantidad de subsidios
al sector privado. “Al respecto, llama la atencidn la existencia de un doble estandar entre los partidarios
de ajustes econdmicos estructurales, quienes por un lado rechazaban manifiestamente los subsidios
ocultos en sectores sociales y no obstante, pasaron por alto los subsidios en el precio de venta, ocultos
ya sea en la subvalorizacion de las empresas publicas y/o en la oferta de condiciones crediticias mas

favorables que las prevalecientes en el mercado™*?

En cuanto al cuarto objetivo, existe una fuerte controversia entre los economistas respecto de la
denominada “diseminacion” de la propiedad. Por ejemplo, para Cristian Larroulet y Rolf Luders la
diseminacidn correspondia a que un gran nimero de accionistas tuviera la propiedad de las acciones de
una empresa. En cambio, para Ffrench Davis y Fernando Dahse el control de una propiedad no lo tiene
el pequefio poseedor de acciones, sino el que decide sobre el excedente econémico que éstas generan,
gue puede corresponder al o los accionista mayoritario o mayoritarios, o bien, a los tecnécratas en los

cuales se delega la gestion de la empresa.

Pero el informe no se queda alli, y analiza los impactos de las privatizaciones en materia de

equidad, en particular respecto: (i) de la distribucion del ingreso, (ii) de la concentracion de la

110 Devlin y Cominetti, op. cit., p. 42
11 camara de Diputados, op. cit., pp. 6-7.
112 Devlin y Comineti, op. cit., p. 44.
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propiedad, (iii) de la formacion de los grupos econdmicos, y (iv) de la relacion entre “el dinero y la

politica”.

En materia de distribucién del ingreso, los indicadores muestran un aumento en la desigualdad
del ingreso y la pobreza. La politica de “racionalizacion” del personal que emprendieron las empresas
recién privatizadas, sumado al “saneamiento” de las empresas publicas. En total, en 1975 se habian
despedido aproximadamente 100.000 trabajadores publicos, un 3,5% de la fuerza de trabajo. La
cesantia ese mismo afio alcanzaba el 15,7%. La alta cesantia marcé todo el periodo dictatorial.
Respecto de la tarifa de los servicios publicos, que impacta directamente en el presupuesto familiar, se
registraron importantes alzas después de su privatizacioén, o en el periodo previo de “saneamiento”.
Finalmente, la politica fiscal fue altamente regresiva, con una carga tributaria proporcionalmente

mayor para los sectores de menores ingresos™™

Respecto de la concentracion de la propiedad, uno de los objetivos supuestamente buscados
mediante el proceso de privatizaciones, se produjo el efecto inverso. Incluso economistas adictos al
régimen autoritario critican la primera ronda de las privatizaciones, en que se entregaron numerosas
empresas a grupos econémicos que no eran suficientemente solventes. Autores como Fernando Dahse
indican que ya en 1979 se verificaba una intensa concentracion de la propiedad. Una de las principales
criticas de los economistas defensores del proceso de privatizaciones era el caracter monopolico de
muchas empresas del Estado, en particular aquellas que gestionaban servicios publicos que constituian
monopolios naturales. Dichos monopolios naturales se privatizaron, y por mas que hayan vendido parte
de sus acciones a trabajadores, hasta hoy contintan siendo monopolios naturales y estan en manos de
grupos econdémicos. Otro aspecto problematico del proceso radica en el amplio uso de informacion
privilegiada, lo que contribuy6 a la conformacion de grupos econdmicos. Finalmente, en lo que refiere
al denominado “capitalismo popular” implementado en las ultimas rondas privatizadoras, representd un
éxito, por ejemplo para el Instituto Libertad y Desarrollo, mientras para otros autores como Fernando
Dahse restan importancia, debido a que estiman de mayor relevancia el control efectivo de la empresa,
lo mismo en el caso del “capitalismo institucional” implementado en las AFP. Otras politicas
implementadas, como por ejemplo la politica financiera de alta permisividad y de liberalizacion de los
precios en contexto de recesion contribuyeron a la concentraciéon de la propiedad, al igual que la
politica tributaria y crediticia, de otorgar grandes créditos y “perdonar” deudas, en especial en el

contexto de la crisis econémica de 1982, contribuyeron a la concentracion de la propiedad.*

113 Camara de Diputados de Chile, op. cit., pp. 24-31.
114 camara de Diputados de Chile, op. cit., pp. 31-57.
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Sobre los grupos econémicos, el estudio concluye que la economia chilena se caracteriza por
una alta concentracion de la propiedad, ain mayor a periodos anteriores. A los grupos econémicos

tradicionales se sumaron algunos grupos nacidos sobre la base de empresas estatales privatizadas.™

Un analisis minucioso sobre la concentracion del poder econémico en el Chile y como las
privatizaciones crearon un mapa de la riqueza después de 1973 lo encontramos en un clésico libro de
Fernando Dahse™®, que ha tenido varias actualizaciones posteriores. Otro clasico sobre la materia fue
escrito diez afios después por Patricio Rozas y Gustavo Marin'*’, dando cuenta de cambios en la
“geografia” de la concentracion del poder econdomico: una tendencia a la mayor concentracion de la

propiedad, y el auge de aquellos grupos formados del despojo de las empresas del Estado.

En la relaciéon entre dinero y politica, los organismos internacionales preocupados por la
corrupcion le dan una gran importancia a las relaciones entre lo publico y lo privado y se refieren,
especificamente, a las privatizaciones, dictando una serie de normas que aseguren en esos procesos la

transparencia, la equidad y la probidad administrativa.

En el caso chileno, el proceso privatizador desarrollado en el periodo es inaceptable dado los
niveles actuales de desarrollo de la sociedad. No hubo transparencia, participacion ciudadana ni
informacion, en condiciones de dictadura, situacion que permitié al grupo de economistas del régimen,
aplicar un conjunto de medidas econdmicas que ellos decidieron entre si y ante si, sin tener que llegar
previamente a consensos politicos, ni consultar al Parlamento o responder a la Prensa o0 a la opinion
publica. Menos aun recibir las protestas o planteamientos de las organizaciones sociales que estaban
proscritas. Todo el proceso se llevd a cabo con gran opacidad, y muchas de las operaciones, si bien
legales de acuerdo a las normas que la dictadura adoptaba, no pasaban ningin estandar democratico en

materia de probidad y transparencia, asi como interdiccién de los conflictos de interés.®

En las conclusiones del informe, se destaca el aporte de la “Comision Especial Investigadora
de la Anterior Administracion de la Corporacién de Fomento de la Produccion y las Privatizacion de
sus Empresas Filiales” constituida en 1991, y que vio suspendido su funcionamiento debido a
presiones militares, expresadas en los denominados ‘“boinazo” y “ejercicios de enlace”,

insubordinaciones mediante los cuales el Ejército, comandado aln por Augusto Pinochet, presioné al

115 camara de Diputados de Chile, op. cit., pp. 57-70.

116 Fernando Dahse Housset, Mapa de la extrema riqueza. Los grupos econdmicos y el proceso de concentracién de capitales,
(Santiago, Chile: editorial Aconcagua, 1979).

117 patricio Rozas Balbontin y Gustavo Marin, 1988: EI “mapa de la extrema riqueza” 10 afios después, (Santiago, Chile:
Ediciones Chile América CESOC, 1989).

118 Camara de Diputados de Chile, op. cit., pp. 70-75.
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Gobierno debido a investigaciones relacionadas a corrupcion durante la dictadura civico-militar,

bregando por paralizarlas y obstaculizarlas.

En consecuencia, el gobierno del Presidente Aylwin no hizo nada con el informe sobre
privatizaciones que encargé el Ministerio de Mineria y CORFO; generandose una suerte de perdon o

amnistia de facto para el estamento empresarial-burocrético de la dictadura.™

Si bien la primera comision no alcanz6 a analizar completamente el proceso de las
privatizaciones, reunié valioso material, y concluyd que “El proceso de privatizacion ejecutado en
Chile entre 1985 y 1987 significo la venta de 32 empresas pertenecientes a CORFO, con una pérdida
patrimonial de 2.209 millones de ddlares de 1989. A ello se agrega que CORFO asumié los pasivos de
las empresas enajenadas, aumentando sus deudas en 131% en relacion a 1984 y “La privatizacion de
CAP significd cerca de 1/3 de la pérdida patrimonial total sufrida por CORFO. CAP era una empresa
rentable y de gran potencialidad al momento de privatizarse, y el Estado de Chile tenia el 95.96% de

. 12
sus acciones.”?

En cuanto a las conclusiones de las fuentes examinadas por esta segunda Comisién, se

establece en materia de patrimonio publico

“El objetivo inmediato de los economistas del Gobierno Militar fue hacer funcionar el
mercado por tanto la defensa del patrimonio publico no estaba entre sus prioridades. Esto es
claro cuando se comprueba los altos costos de la nueva politica econdmica, provenientes,
basicamente, de la enorme cantidad de recursos que entregd el Estado al sector privado
durante el periodo, dentro de los cuales se destaco el bajo precio al que se vendieron las
empresas estatales, lo que significé una pérdida patrimonial de un 69% de su valor libro.
Segun informacién proporcionada por la Contraloria General de la Republica, se estima que
s6lo por la venta de 30 empresas enajenadas durante el periodo comprendido entre 1978 y
1990, el pais perdio US$ 2.223.163.439,98 lo que a 1990 correspondia al 6,4% del PIB de
1990.

En cuanto al marco juridico bajo el que se realizaron las privatizaciones, indican que

19 Sobre este tema, véase: Marfa Olivia Moénckeberg Pardo, El saqueo de los grupos econémicos al Estado chileno,
(Santiago, Chile: ediciones B Grupo Zeta, 2001).

120 camara de Diputados de Chile, Informe de la comision investigadora encargada de analizar presuntas irregularidades en
las privatizaciones de Empresas del Estado ocurridas con anterioridad al afio 1990. Conclusiones, (Valparaiso: Camara de
Diputados de Chile, 2004): p. 1.

121 Camara de Diputados de Chile, op. cit., p. 3.
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“[l]a situacion de excepcion les permitié darse la legalidad requerida para realizar
sus propdsitos sin perder el tiempo con consultas a la sociedad civil. [...] Fue legal vender en
forma directa sin licitacion, fue legal que los mismos que disefiaban las privatizaciones y
fijaban los precios de las acciones, pudieran posteriormente comprarlas. Fue legal que no se
pagaran los préstamos al Estado o que se renegociaran cuando se necesitara. Nada estaba
prohibido y todo podia decretarse con el fin de cumplir con rapidez los objetivos
privatizadores que, a juicio de sus partidarios, constituyeron la base del éxito econdmico que

. . 1 , 122
ha caracterizado a Chile en las ultimas décadas.”

Respecto de los objetivos perseguidos

“terminar con la propiedad estatal era una materia de principios, puesto que a su
juicio la propiedad estatal es la base de todos los problemas econdmicos de una sociedad y, en
especial la explicacion de la crisis que afectaba al pais al afio 1973. Pese a que, entre los
objetivos explicitos del proceso privatizador, se proponian “terminar con los subsidios”, vicio
adjudicable a las empresas en manos del Estado, la entrega de subsidios a la empresa privada
fue masiva, durante todo el periodo, y la base del disefio de la nueva estrategia de desarrollo,
no solo a través del precio de venta de las empresas, sino a través de todos los recursos con
gue contaba el aparato estatal chileno. [...] Esta decisién de apoyar, de manera tan absoluta
al sector privado con recursos estatales y patrimonio publico, aparentemente contradictoria
con los planteamientos liberales y la doctrina de la Universidad de Chicago, fue imposible de
evadir para el equipo disefiador, puesto que en Chile no existia una clase empresarial fuerte y
competitiva. Hasta 1973 los grupos econdémicos que habian ido consolidandose en las
diferentes etapas del desarrollo de Chile, lo habian hecho al alero del Estado, apoyados por
éste, 0 habian basado sus actividades sobre bases previamente sentadas por el aparato publico
en cuyo nacimiento, la misma CORFO habia jugado un papel trascendental. Esta vez,
nuevamente la CORFO, seria la que se pondria al servicio de la creacién de la nueva clase
empresarial. Segln el disefio prefijado por los economistas del régimen, que por ningun
motivo pensaban transar, se crearia una nueva clase empresarial dindmica y competitiva que
fuera capaz de hacerse cargo del nuevo modelo econémico en todos sus aspectos. [...] En el
caso de la diseminacion de la propiedad, obtuvieron justamente lo contrario con las diversas
medidas implementadas. Los “capitalistas populares” se han esfumado. La mayoria vendio
sus acciones a grupos econémicos que recibieron con ello un aporte a su enriquecimiento y,

aln en sus mejores momentos, ningun capitalista popular tuvo representacion en ningln

122 1bid., p. 4.
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Directorio. Nunca los afiliados cotizantes han tenido representacion en sus AFP, donde los
administradores utilizan sus fondos para sus negocios, ni en los destinos de los excedentes de
las empresas de las que supuestamente son duefios. Es dificil imaginar que los ide6logos del
régimen, aun hoy, consideren que la venta de acciones a funcionarios, que al parecer tampoco
fueron tan populares, o la constitucion de las AFP con fondos de los pensionados con la
posibilidad de invertirlos en la compra de acciones, hayan diseminado la propiedad en Chile.”

En relacion a la concentracién econdmica y la desigualdad en el ingreso, el informe concluye
que

“Aunque el proceso privatizador sea considerado exitoso por el aumento de las
rentabilidades de algunas empresas como lo expone el Instituto Libertad y Desarrollo, lo que
redituaria mayores ingresos tributarios al Estado, es imposible negar que el proceso
privatizador 73-90, junto al resto de las politicas del periodo, tuvieron efectos concentradores
y excluyentes. Ello se expresa en la creciente concentracion de la propiedad en grupos
econémicos poderosos, algunos de los cuales incluso se encuentran en los records de Forbes
como los mas ricos del mundo. Pero, especificamente, es muy grafico comprobar que los
nombres de los controladores de los grupos econdémicos que surgieron durante las
privatizaciones, corresponden en gran medida a los técnicos que las disefiaron desde la
CORFO o que fueron interventores de empresas estatales como Julio Ponce Lerou con el
grupo SOQUIMICH, Roberto De Andraca con el Holding CAP y otros como José Yuraszeck,
que dieron origen al grupo ENDESA Espafia con Chilectra, Enersis y Pehuenche, los grupos
de Hurtado Vicufia y Fernandez Le6n o el grupo Penta de Carlos Alberto Délano que hizo su
fortuna con las “diseminacion de la propiedad” a que se perseguia con la creacion de las
AFP. La distribucion del ingreso en el periodo 73-90 fue la més desigual de toda la historia de
Chile. La participacion del quintil mas pobre en el gasto se redujo de 7,6% en 1969, a 5,2% en
1978y a 4,4% en 1988. En los 60 y comienzos de los 70, habia un coeficiente de Gini de doce

. . »1123
o trece veces, se empeora a quince veces en los 70y a veinte veces en los 80

2.5.- Transicion a la democracia
Tras el retorno a la democracia el 11 de marzo de 1990, cuando Patricio Aylwin asume la

Presidencia de la Republica, se inicia una fase conocida como “la transicion” o de “democracia

2 Ibid., pp. 7-8.
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»124 "por cuanto la aplicacion de la Constitucion de 1980 contemplaba controles o resguardos

protegida
disefiados por la dictadura’® para perpetuar el modelo disefiado por el constituyente autoritario y
neoliberal, denominados genéricamente como “enclaves autoritarios”, es decir “toda la normativa
constitucional que confiere a érganos o instituciones no electas por la ciudadania atribuciones o
potestades tales que les permiten interferir, influir y, eventualmente, condicionar el ejercicio de las

facultades o prerrogativas propias de las autoridades democraticamente electas”.*

En ese sentido, el periodo de “democracia protegida”, con los mencionados enclaves
autoritarios, limité el accionar politico de los gobiernos democraticos, al no contar con mayorias

parlamentarias, no obstante obtener mayorias relativas en las elecciones.”’
Sefiala Jose Luis Guerrero que:

“En materia econdmica, la continuidad que se advierte en los gobiernos democraticos,
con las medidas que habia adoptado el Régimen militar en sus Ultimos afios, estaria fundada
en la opcién pragmatica de asegurar la mantencion de una légica de crecimiento econémico
gue no debia interrumpirse, atendidos sus buenos resultados, en términos de expectativas de
los sectores empresariales, politicos y militares que habian negociado la transicion. [...] En
ese contexto, los gobiernos de la Concertacion, salvo matices en el gobierno de Michelle
Bachelet (2006-2010), no innovaron en materia macroecondmica, incluso, autoimponiéndose
reglas de austeridad fiscal mas intensas que las del propio Régimen militar, como mantener un
superavit del 1% del presupuesto fiscal, generando importante ahorro fiscal que permitio
enfrentar periodos de crisis como sucedié con la crisis financiera internacional de 2008, y que

fuera flexibilizado a 0,5% luego de esa crisis.”?

Las politicas econdmicas han consolidado a Chile como un pais con buenos indicadores de
crecimiento, pero con problemas en materia de desigualdad. En ese sentido, “Chile se presenta como

un pais estable econémicamente, con niveles de crecimiento relativamente importantes en la regién y

124 Siguiendo la nomenclatura empleada por el régimen autoritario. Véase: Augusto Pinochet Ugarte, Discurso en Cerro
Chacarillas, con ocasion del dia de la juventud (Santiago: sin editor, 1977) http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-
article-127202.html

125 José Luis Guerrero Bécar, La Constitucién Econémica Chilena (Santiago, Chile: Der Ediciones, 2018): p. 64.

1% Francisco Fernandez Fredes, “La Constitucion Chilena de 1980: enclaves autoritarios y cerrojos institucionales”, en
Sistema representativo y democracia semidirecta, memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Hugo Concha Cantu coord.. (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
2002): p. 195.

27 Guerrero, op. cit., p. 66.

128 Guerrero, ibid.
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muy buenas cifras macroecondmicas, pero con problemas microecondmicos importantes,

especialmente en desigualdad en la distribucion del ingreso.”*?

3.- Estallido social de octubre de 2019 y momento constituyente: ¢nuevos

horizontes?

El denominado “estallido social” de octubre de 2019, precedido por un auge de los
movimientos sociales en la década precedente (“revolucion pingiiina” de 2006, “movimiento
estudiantil” de 2011, protestas contra las AFP en 2017, entre otros), son signos evidentes de
agotamiento del modelo politico y socioeconémico trazado por el constituyente autoritario de 1980. El
movimiento social desat6 mediante las movilizaciones y protesta social el denominado “nudo
gordiano”** de la Constitucion de 1980. La demanda por cambios profundos al modelo cristalizé en el
Acuerdo del 15 de noviembre de 2019, en el que los principales partidos politicos con representacion
parlamentaria comprometieron sus votos para reformar la Constitucion Politica, entregando al soberano
la posibilidad de desatar un proceso constituyente para dotar a Chile de una nueva Carta

Fundamental.**

El contexto politico nacional en el que se culmina la redaccidn de esta memoria de prueba abre
una oportunidad para pensar en un nuevo arreglo politico institucional, en donde sin duda uno de los
grandes temas a abordar seré la definicién del tipo de Estado que el pueblo soberano quiere para Chile,
y en particular marcara el nacimiento de una nueva Constitucién econémica™® para Chile, con un
redisefio de las clausulas que configuran el Estado empresario en nuestro pais, lo que acarreara un

efecto juridico de adecuacidn del sistema normativo infra constitucional.

129 Guerrero, op. cit., p. 78.

30 Francisco Zofiiga Urbina, “Nueva Constitucion y operacidén constituyente. Algunas notas acerca de la reforma
constitucional 'y de la Asamblea Constituyente”, Estudios Constitucionales, afio 11, N°1 (2013)
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/vi1inl/artl4.pdf

31 Sobre este punto, véase: Simén Gonzalez Barrios, “La empresa publica en la nueva Constitucién chilena: algunas
reflexiones criticas”, Revista de Derecho Politico, N°113 (2022): pp- 249-251.
https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/33574

32 Sobre el concepto, véase infrap. 72 y ss.
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CAPITULO I. Fundamentacion teérica de la empresa publica

1.- Fundamentos de la intervencion del Estado en la economia.

En el plano tedrico, Martinez Puon identifica seis fundamentos de la intervencion del Estado en
la economia, a saber: “a) reconocimiento de un mercado imperfecto en su funcionamiento o
reconocidas fallas de mercado; identificacion del Estado como institucion que apoya causas sociales
que el mercado por si solo no puede atender; b) el Estado como promotor de la competencia entre
capitales y del desarrollo econémico; ¢) como institucion reguladora; d) como institucién que
distribuye el ingreso por razones de justicia social; €) como institucion garantista y f) como institucion
Red.”®

Revisaremos brevemente cada una de estas razones:

a) Reconocimiento de un mercado imperfecto en su funcionamiento o reconocidas fallas de
mercado; identificacion del Estado como institucion que apoya causas sociales que el mercado

por si solo no puede atender.

Las fallas de mercado se producen en dos niveles, el macro econémico y el micro econémico.
La primera ocurre por el desajuste entre los distintos agregados macroeconémicos y por el retraso
relativo de la demanda efectiva. La segunda surge cuando aparecen en la economia los denominados

bienes publicos y las externalidades.

Las fallas de mercado macroeconémicas tienen dos efectos, la tasa de crecimiento real de la
economia es menor que la potencial y la amenaza de la recesién econémica se hace presente y el
mercado por si solo conduce inevitablemente a la desestabilizacién de la economia. La funcién del
Estado consiste esencialmente en buscar la estabilidad y el pleno empleo por medio de las politicas

fiscal y monetaria y la administracion de la demanda agregada y otras variables.

Respecto de las fallas de mercado microecondmicas, la funcién del Estado consiste, primero,
en producir bienes publicos y en regular la provision de bienes privados por medio de organismos
publicos y, especialmente de las empresas estatales; y segundo, crear externalidades positivas mediante
la obra plblica y la infraestructura y corregir las externalidades negativas por medio de regulaciones.

Todo ello para mejorar la asignacion de recursos.

133 Rafael Martinez Puon, “El péndulo del Estado: la vuelta a los fundamentos de su intervencion”, Revista Mexicana de
Ciencias Politicas y Sociales, N° 213 (septiembre-diciembre de 2011): p. 74.
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Cuando el mercado se vuelve ineficiente por causa de agentes privados que infringen la ley ya
sea en la forma de evasién de impuestos o depredacion de recursos naturales, con précticas
especulativas 0 monopdlicas o buscando privilegios legales e ilegales se vuelve necesaria la

intervencion estatal, para corregir estas claras distorsiones.

b) EI Estado como promotor de la competencia entre capitales y como promotor del desarrollo

econémico.

Una segunda linea argumentativa postula que al Estado le corresponde impulsar el crecimiento
econémico por medio de politicas sectoriales activas como la industrial, comercial, la promocién de la
inversion y del ahorro, asi como de modificaciones estructurales en las relaciones intra e
intersectoriales. Ello debido a que el Estado constituye una institucion ubicada estratégicamente para
lograr cambios y para conducir las economias nacionales en términos de soberania e independencia de
cara a la internacionalizacion y la globalizacion econdmica, por medio de las politicas externas:
proteccionistas, promotoras de exportaciones, moduladoras de las inversion extranjera, entre otras. De
esa forma, la intervencion estatal en la economia se justifica bajo la argumentacién que el Estado debe
asumir el papel de “promotor de la competencia” entre los capitales, como forma de legitimar

éticamente tanto la competencia como los “monopolios naturales”.
c) Como institucion reguladora.

El Estado genera y vigila el cumplimiento de las leyes en aspectos econémicos tales como
regulaciones, contratos y reglamentos indispensables para garantizar el intercambio mercantil entre los
distintos agentes de la economia. La existencia de reglamentaciones que regulen a los mercados con el
fin de evitar graves distorsiones, monopolios o0 abusos es indispensable. Por supuesto que de no existir
éstos, se estaria ante la existencia de un capitalismo fuera de borda que sin duda ocasionaria mas
problemas que los existentes. La otra cara de la regulacion seria, en todo caso, la sobrerregulacion, la
cual también se ha venido a comprobar que genera efectos perversos. En ese sentido cabe preguntar:

¢cudles son los verdaderos limites de la regulacion?
d) Como institucion que distribuye el ingreso por razones de justicia social.

El Estado promueve la redistribucion del ingreso por razones de eficiencia y de justicia social.
Esta funcién va mas lejos de los mecanismos fiscales tradicionales. El Estado no s6lo invoca razones
éticas, aunque ciertamente relevantes en el desempefio de esta funcion crucial, sino necesarias para la

propia legitimacion del Estado y la gobernabilidad del sistema.
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A través de la politica, al Estado le corresponderia un papel rector de la sociedad. Bajo esas
condiciones le competiria entonces velar por la institucionalizacion de la vida social ajustada a la
“dignidad humana” y a la vez determinar lo que esto significa y como se alcanzaria tal condicion.
Ademas, seria el destinatario ultimo de todos los problemas que siguen sin resolver, seria una especie

de cima jerarquica de la sociedad, la Gltima instancia.
e) Como institucion garantista.

Los Estados, mas alld de su participacion e intervencion en la economia, son instituciones
politicas cuya misién es la de garantizar derechos individuales de las personas, regularmente
consagrados en una Constitucion Politica o Carta Magna y que tienen que ver con los derechos
fundamentales (trabajo, libre transito, educacion, vida politica, justicia, libre expresion, asociaciéon y
otros). Estos, de alguna forma, tienen que ver con la necesidad de que el Estado intervenga en la

economia.
f) Como institucion Red.

La intervencién del Estado en la economia se apoya en la existencia de redes, es decir, en la
necesidad de que el Estado establezca relaciones solidas con sindicatos, empresarios, universidades,
centros de investigacion y organizaciones civiles que se traduzcan en pactos sociales o acuerdos
nacionales que le den solidez a su participacion en los aspectos econémicos, cualquiera que sea su
modalidad. ElI concepto mas acabado al respecto es lo que se conoce hoy dia como gobernanza,

entendida como coordinacion.

Concluye Martinez Pudn observando que los seis fundamentos antes citados se encuentran
asociados o interrelacionados, afirmando con ciertos matices que se trata de fundamentos comunes

para todos los paises del mundo con sus dindmicas particulares.

2.- Modelos de Estado y funcion economica

Siguiendo a Peces-Barba, la evolucion constitucional en occidente atraviesa por tres lineas de
pensamiento en los dltimos dos siglos, que contribuyeron de forma gravitante a la formacion de la
cultura juridica moderna, el pensamiento liberal, el democratico y el socialista.’** Estas tres tradiciones
van modelando al Estado desde sus perspectivas constitucionales, lo que repercute en las normas infra
constitucionales. La evolucion del Derecho Constitucional desencadena la evolucion del Derecho

Administrativo, dado que ambas disciplinas estan intimamente relacionadas, constituyendo la primera

134 Gregorio Peces-Barba Martinez, Curso de Derechos Fundamentales. Teorfa General (Madrid: Universidad Carlos 111-
Boletin Oficial del Estado, 1995): pp. 199-204.
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las “cabezas de capitulo” de la segunda disciplina, como elocuentemente lo indicara Pellegrino

Rossi.*®

Esa influencia de las tres ideologias también se expresa, por cierto, en el constitucionalismo
chileno, que presenta como hitos la Constitucion liberal de 1828, las reformas liberales a la Carta de
1833 (ciclo iniciado en 1867), la Constitucion social de 1925 y su ciclo de reformas, que se interrumpe
en 1973.

Del Estado gendarme o Estado policia propio del siglo XIX, pasamos en el siglo XX al Estado
social. Del abstencionismo estatal que caracterizé al Estado liberal decimonoénico, surgié el Estado
intervencionista. Martinez Puon identifica tres modelos de Estado intervencionista: Estado de
bienestar, estado empresario y Estado desarrollista, haciendo la salvedad de que no existen modelos

. . . . ’ . 1
“puros”, sino que se trata de construcciones histéricas, producto de pactos sociales y economicos.™®

En nuestro medio, Francisco Zufiiga identifica tres funciones del Estado en la economia
capitalista: Estado Regulador, Estado Gestor de Servicios y de Fomento y Estado Empresario.
Dichas funciones estatales en la economia presentan matices dados por su Constitucién Econdmica y
por la forma juridico-politica concreta del Estado (Estado liberal y Estado social), que han modelado la

economia capitalista de los Gltimos dos siglos.*®

La actividad de regulacion u ordenacion consiste en el ejercicio de potestades estatales
encaminadas a garantizar que el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y sus grupos
no perjudique derechos de terceros ni atente contra el interés general. Se vincula a la tradicional teoria
de la policia administrativa, cuyo centro de gravedad es el “orden publico”, del que nace el “orden

publico econémico”, elaborado por la doctrina francesa de raiz privatista (Ripert y Farjat).139

La actividad de gestién de servicios y fomento hace referencia a la actividad de gestidn
orientada a la produccién y distribucion de bienes y servicios (publicos y comunitarios) precisos para
la satisfaccion de las necesidades colectivas humanas®®, asi como a aquella actividad “encaminada a

proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que

135 Miguel Santiago Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Teoria General (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1982, tercera edicion actualizada): p. 162.

136 Martinez, op. cit., p. 76.

37 Francisco Zuiiiga Urbina, “Constitucion econdomica y Estado empresario”, Revista de Derecho Publico, N°63, tomo I,
(2001): p. 340.

138 Z0figa, op. cit., p. 349.

139 Z0figa, op. cit., pp. 349-350.

0 Zafiga, op. cit., p. 351.
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satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccién ni crear

.. r1.1° 141
servicios publicos.”

La actividad empresarial del Estado refiere a la incursion del Estado en actividades econdmicas
tradicionales (sectores de la economia) o resultado de consideraciones geo-estratégicas (reservas), 0
bien necesarias para la marcha o resultado de la economia del pais, configurdndose fruto de la
influencia sucesiva del liberalismo individualista (Estado gendarme), socialismo (colectivismo) e
intervencionismo (Estado social o benefactor).*** La nota caracteristica de dicha actividad consiste en
que el Estado no actia como regulador o promotor de la actividad econdmica, sino que la lleva
adelante por si, superando la vision del liberalismo clasico, en que dichas actividades corresponden en

forma exclusiva a los particulares

3.- Argumentos a favor de la intervencion del Estado en la economia.

Como vimos, una de las actividades estatales es la actividad empresarial del Estado o Estado
Empresario. Ella encuentra su justificacion tanto en el campo teérico como en el practico. A modo de
resumen, identificamos los siguientes fundamentos de la empresa publica como técnica y forma de

intervencion del Estado:

a) Ausencia de interés de los particulares de desarrollar determinada actividad econémica,
considerada relevante en razon de los fines del Estado (consideraciones sociales, geoestratégicas,

ambientales, desarrollo local, etc.)

b) Hay interés escaso de los particulares por desarrollar determinada actividad econdémica

relevante segun lo sefialado en el punto anterior.

¢) Aun habiendo interés de los particulares en desarrollar determinada actividad econdémica,

hay razones de interés nacional para que el Estado la desarrolle dicha actividad.

d) Necesidad de corregir una actividad econdémica, debido a distorsiones del mercado.

3.1.- Argumentacién desde la perspectiva (neo) liberal.

Gaspar Arifio plantea como metas deseables de toda organizacion politica la defensa de las
libertades individuales, el logro de la justicia social (justa distribucion de los bienes) y el maximo
grado posible de eficacia econémica. Sostiene que hay razones para pensar que la economia de

mercado es el modelo que mejor sirve para lograr dichas metas, limitando el crecimiento estatal en el

Y1 L uis Jordana de Pozas, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, Revista de Estudios Politicos 48
(1949): p. 49.
2 70figa, op. cit., p. 353.
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orden economico, pero no pretendiendo volver al laissez faire como principio organizador de la
economia, pero si afirmando en este llamado neoliberalismo un objetivo principal: asegurar el orden de
competencia y que las intervenciones estatales se lleven a cabo actuando conforme al sistema. El
contenido minimo del quehacer estatal de acuerdo al liberalismo (seguridad, libertad, propiedad;
cuanto menos Estado, mejor) se ve matizado por la necesaria intervencion estatal, en los denominados
fracasos del mercado, bien en la produccidn de bienes publicos, bien en la distribucion de los productos
con los privados, de acuerdo con criterios de justicia social, siendo ese el doble titulo de intervencion
del Estado de bienestar (Welfare State).'*

Ahora, plantea Arifio, surgen dos problemas: determinar cuales son esos “bienes ptblicos”
cuya consecucion debe ser encomendada al Estado, y cuéles son los criterios de distribucion distintos
al criterio capitalista-econémico (aportacion realizada al proceso productivo, medida segin el
mercado). Respecto del primer problema, habria fines esenciales al Estado, tales como defensa,
justicia, hacienda, orden publico, etc., que son manifestacion indeclinable de la soberania, siendo el
resto de actividades variable a través de la historia, del pais, entre otros factores. Actividades como
sanidad, educacion, beneficencia, o asistencia social, que se consideran bienes publicos, han estado
durante siglos encomendadas a organizaciones sociales (Iglesia, corporaciones, universidades, etc.), y
lo propio ha ocurrido con actividades econdmicas, de tipo industrial o comercial (abastecimientos
béasicos, tabacos, transporte, recursos hidraulicos, bancos o mineria). El autor se plantea entonces cuél
debe ser el criterio, abriendo de esa forma un interesante debate, en el que confluyen razones técnicas,

como también decisiones politicas.

3.2.- Argumentacion desde la perspectiva marxista.
Por otro lado, desde la dptica de la economia de tradicion marxista, la intervencion del Estado
en la actividad econdmica, al menos en la primera fase de “transicion al comunismo”, ocupa un lugar

central.™*

El tema es abordado a raiz del fendmeno de la acumulacién capitalista, del cual se produce la
concentracion y centralizacion de la produccion y del capital. Karl Marx indica que “la centralizacion

de los medios de produccion y la socializacion del trabajo llegan a un punto en que son ya

%S Gaspar Arifio Ortiz, Empresa Publica, Empresa Privada, Empresa de Interés General, (Pamplona, Espafia: Editorial
Avranzadi, 2007): pp. 46-47.

Y4 yéase: Marianela Scocco, “La transicion del capitalismo al comunismo”, Revista lzquierdas N°42 (2018),
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-50492018000500186
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incompatibles con su envoltura capitalista. Esta salta hecha afiicos'®. La hora de la propiedad privada

capitalista ha sonado. Los expropiadores seran expropiados”.'* Asf las cosas,

“[l]a clase capitalista suprime cada vez mas la dispersion de los medios de
produccion, de la propiedad y de la poblacion: centraliza los medios de produccion, concentra
la propiedad en un pequefio numero de manos y aglomera a la poblacion en las ciudades. Este
proceso de concentracién elimina al pequefio productor y propietario y engrosa las masas
proletarias. En esta forma, la sociedad se divide cada vez mas en dos clases definidas y
completamente antagonicas: por una parte, un pequefio grupo de magnates que concentran en
su poder toda la riqueza y el poder, la burguesia; y por otro lado, la gran masa de no

poseedores, de trabajadores, el proletariado en una palabra.”*’

Marx, interpretado por Jobet, sostiene que la acumulacion capitalista conduce a la
“superpoblacion relativa” (o “superpoblacion capitalista”), asi como el fendmeno de la racionalizacion
del trabajo conduce a la superexplotacion del proletariado. Este fenémeno va ligado al

95148

“maquinismo™", el que conlleva la sustitucion de grandes cuadrillas de obreros por maquinas, y unos

pocos operadores de estas. Todo ello acarrea lo que denomina como “cesantia permanente”.

Dichos fendmenos desencadenan las “crisis periodicas del sistema capitalista”, debido a crisis
de sobreproduccion, o0 mas bien, de subconsumo, originadas por la disminucion del poder consumidor
del proletariado, tratindose de un fenémeno crénico. La causa de estas crisis radica en la contradiccion
fundamental del capitalismo en si: el caracter social de la produccién y el modo individualista de

apropiacion.

La sobreproduccion periodica de las mercancias y del capital, por la tendencia inherente al
modo capitalista de produccién a desarrollar las fuerzas productivas y a explotar el capital en la mayor
medida posible. La clase capitalista es capaz de resistir las crisis temporalmente, conquistando nuevos
mercados, destruyendo las fuerzas productivas, o destruyendo las mercancias que no pueden ser
consumidas. Dichas medidas no alteran las contradicciones del sistema de produccién capitalista, al
cabo de un tiempo conducen a nuevas crisis. Las crisis son insolubles en el sistema actual, conduciendo

a una gran crisis final, en la que los trabajadores distribuiran equitativamente la riqueza. El ultimo acto

5 Adviértase una semejanza con la tesis sostenida por Valentin Andrés Alvarez, vid. supra. p. 18 y ss.

146 Julio César Jobet, Los fundamentos del marxismo, (Santiago, Chile: Editorial Prensa Latinoamericana S.A., 1964, quinta
edicion): pp. 126-127.

7 Jobet, op. cit., p. 128.

18 Con esta expresion refiere al reemplazo del trabajo artesanal por maquinaria y sistematizacion de los procesos de
produccion de mercancias, en el contexto de la “revolucion industrial” ocurrida durante el siglo XIX, que cambid
diametralmente los modos de produccion, debido a la explotacion de nuevas fuentes de energia, entre otros adelantos
tecnolgicos.
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de la lucha entre capitalistas y trabajadores, entre la burguesia y el proletariado, es la expropiacion de
0s capitales por las masas obreras, quienes socializaran los medios de producciéon y cambio,
colocandolos bajo la direccion de la colectividad, desapareciendo el sobretrabajo, la plusvalia y la
propiedad privada. Se llega al colectivismo, nueva etapa de la evolucion social por medio de la lucha
de clases, terminando la dominacion de clases y desapareciendo el Estado burgués. “El primer acto por
el cual el Estado se constituird realmente en el representante de toda la sociedad, la toma de posesion
de los medios de produccion en nombre de la sociedad, sera al mismo tiempo su Gltimo acto como
Estado. El gobierno de las personas sera substituido por la administracion de las cosas y por la

- .7 sz 14
direccién de la produccion”™*.

Asi, la teoria marxista justifica plenamente la intervencidn estatal en la economia en la fase de
socializacién de los medios de produccion, y postula que tras el fin del Estado burgués existira
administracion y planificacion de la economia, iniciandose un modo de produccién que supere todos

los problemas y contradicciones del modo de produccion capitalista.

Un tema central en la teoria econémica marxista lo ocupa la propiedad. Investigadores del
tema identifican que “el derecho de propiedad y sus diversos sistemas o regimenes nacen del instinto
fundamental del hombre, ser social, de apropiarse de los bienes que le son necesarios y que se

190 ese instinto viene dado por las necesidades

encuentran en cantidades limitadas a su disposicion
vitales, y origina el riesgo de entrar en conflicto con los instintos de apropiacion de otros hombres,
pudiendo afectar al cuerpo social, naciendo de alli la necesidad de que la organizacion social, en

particular su organizacion social, sefialen cémo ha de ejercerse dicho instinto.

Los regimenes de propiedad han experimentado importantes variaciones a lo largo de la
historia. En esa evolucion, los tedricos del marxismo han distinguido entre aquellos bienes que forman
la propiedad individual o de la familia, clan, etc., que son los destinados a satisfacer las necesidades
personales e inmediatas del hombre para asegurar su existencia, y por otro lado entre aquellos bienes
que en economia han sido llamados “medios o instrumentos de produccién”, es decir, la tierra, los
bosques, las minas, las fabricas, etc., y sobre los cuales disputaron durante el siglo XX dos grandes
modelos, uno de los cuales postulaba, grosso modo, la propiedad privada sobre todo tipo de bienes, y
otro —el socialista— que postulaba la propiedad colectiva sobre la segunda clase de bienes, es decir,

. - 5y 151
sobre los “medios de produccion”.

19 Jobet, op. cit., p. 132.

50 Aida F igueroa Yavar, “El régimen de propiedad en la Union de Republicas Socialistas Soviéticas”, Revista de Derecho
Pdblico, N°3 (1965): p. 5.

3 Figueroa, op. cit., pp. 5-6.
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A modo de ejemplo, en la extinta Union Soviética se transitd por varias etapas en cuanto a la
regulacion de la propiedad, pero siempre basandose en el principio de propiedad privada sobre los
bienes necesarios para la subsistencia personal o familiar, y de propiedad colectiva sobre los medios de
produccidn, radicando el debate en torno a las fronteras o deslindes entre ambas clases de bienes. Bajo
dicha premisa, se reconocia el derecho de propiedad personal, asi como diversas clases de propiedades,

estatales o colectivas, siendo predominante el caracter comin de los bienes.

Dado el gran volumen de bienes en poder del Estado o de organizaciones cooperativas, la
gestion o administracion de dichos bienes cobra vital importancia. Asi, se distinguia entre gestion
directa de los bienes por parte de la administracion del Estado, y gestion semidirecta, realizada por
organizaciones, instituciones y empresas del Estado, distintas del Estado como poder publico, que

administran operativamente los bienes que les han sido adscritos.

Destacaron en el panorama econdémico soviético el “Trust industrial del Estado” y los CoBx03
(Sovj6s); ambas instituciones llevaban a cabo la gestion semi directa o administracion operativa de los
bienes, es decir, “no siendo duefios de los bienes que administran, los organismos ejercen el derecho de
posesion, uso y disposicion de los mismos dentro de los limites establecidos por la ley en consonancia
con sus fines, las tareas de los planes de produccion y demas, y el destino de dichos bienes”™*2. Ambos
organos se distinguen de los érganos del Estado que cumplen la funcion directa de la propiedad, en que
estan “personalizadas”, es decir, gozan de personalidad juridica propia, lo que les reconoce una cierta

autonomia y libertad de accion en la actividad econémica.

El trust industrial es una agrupacién de varias empresas solidarias de actividades analogas o
complementarias, con direccion propia, y el trust tiene un director propio nombrado por la

Administracion central.

El Sovjos es una granja colectiva del Estado, y constituye la forma superior de la produccion
agropecuaria, y que lleva a cabo el usufructo de tierras publicas para su explotacién, siendo en cierta
medida empresas estatales, pues la totalidad de la produccién correspondia al Estado. EI Sovjds nunca
prosperd, y en cambio la institucién predominante en el campo agropecuario soviético fue el Komxos
(Koljos), que corresponden a cooperativas de campesinos individuales, que usufructian de la tierra y

los instrumentos y medios de produccidn, y se reparten la produccion.

En cuanto a los modos de adquirir la propiedad, destacan la nacionalizacidén (mas propiamente

estatizacion), existiendo también la municipalizacion, es decir, la apropiacion de bienes no por el

152 Figueroa, op. cit., p. 16.
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Estado, sino por el municipio; la dereliccion, cuya apropiacion corresponde al Estado; la confiscacion;
la requisa; los modos derivativos, existiendo ademas modos de poner término a la propiedad socialista
del Estado.

3.3.- Argumentacion desde el pensamiento conservador

Mario Gongora, uno de los ultimos intelectuales del conservadurismo chileno —y sin duda uno
de los principales exponentes de esa corriente de pensamiento— sostuvo en su polémica obra Ensayo
histérico sobre la nocion de Estado en Chile en los siglos XIX y XX (1981) que en nuestro pais “el
Estado es la matriz de la nacionalidad: la nacion no existiria sin el Estado, que la ha configurado a lo
largo de los siglos XIX y XX, y en esa linea se muestra particularmente critico de la orientacion

ideoldgica seguida por la dictadura civico-militar.

Sefiala Gongora que, si bien la Declaracion de Principios de la Junta de 1974 extrae su
inspiracion del tradicionalismo espafiol y de la concepcion tomista, que comprende como finalidad del
Estado la idea de bien comun, que es mas que la suma de intereses particulares, el principio
verdaderamente operativo de dicho documento seria el “principio de subsidiariedad”, que en el
contexto de la Declaracion busca proteger una concepcion organica del Estado, que tiende a evitar la
nivelacion centralizadora. En un comienzo —remarca Gongora—, la accion gubernamental se dirigio
contra el Estado empresario, pero en siete u ocho afios se consolido una suerte de “revolucion desde

arriba”, derivando en una tendencia anti-estatal.
Ello rompe con la idea cardinal del pensamiento conservador de Gongora, quien plantea:

“[l]a idea cardinal del Chile Republicano es, historicamente considerado, que es el
Estado el que ha ido configurando y afirmando la nacionalidad chilena a través de los siglos
XIX'y XX; y que la finalidad del Estado es el Bien Comin en todas sus dimensiones: defensa
nacional, justicia, educacion, salud, fomento de la economia, proteccion a las actividades
culturales, etc. [...] Ahora, en cambio, se expande la tendencia a la privatizacién y la
conviccion de que la “libertad economica” es la base de la libertad politica y finalmente de

toda libertad™™*

Enuncia como ejemplos de esta concepcién mercantil la Ley General de Universidades de
1980, que concibe un “mercado de la educacion”, la entrada de entidades privadas en competencia

directa a los servicios estatales, la desaparicion del papel mediador del Estado en los conflictos

158 Mario Géngora del Campo, Ensayo histérico sobre la nocién de Estado en Chile en los siglos XIX y XX, (Santiago, Chile:
Editorial Universitaria, 1986, 9™ edicion): p. 59.
%4 Géngora, op. cit., pp. 298-299.
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laborales, la supresion de la Carta Fundamental de la expresion “la educacion publica es atencion
preferente del Estado” y el fin del principio corporativo de los Colegios Profesionales. Con todo, lo
fundamental de dicha politica se ha producido en el campo especificamente econémico, eliminandose
toda huella de “dirigismo estatal”, a fin de que el mercado funcione sin distorsiones. Ello ha

conllevado, a juicio del autor, efectos econémicos positivos y negativos.

Ya en un plano de conclusiones, el autor sefiala que si bien hay resultados positivos de la
politica econémica, sobretodo en la reduccion inflacionaria, ello ha sido a costa del Estado de
bienestar, mostrandose ya los aspectos negativos de planificar todo un Estado y una sociedad con

criterios cuantitativos de costo y beneficio.

“La planificacion ha partido de cero, contrariando o prescindiendo de toda tradicion,
lo que siempre trae consigo revanchas culturales. El neoliberalismo no es, efectivamente, un
fruto propio de nuestra sociedad, como en Inglaterra, Holanda o Estados Unidos, sino una
“revolucion desde arriba”, paradodjicamente antiestatal, en una nacion formada por el

Estado.™®

Asi, en suma, Gongora rechaza la revolucion neoliberal y plantea que ella se opone a la nocién
de Estado, central en su comprension de la nacionalidad, buscando marginarlo de la vida nacional. A
contrario sensu, el conservadurismo al que adscribe Géngora defiende el rol desarrollado por el Estado
antes de la etapa de las “planificaciones globales”, que se inicia en 1964, y que incluye un cierto

intervencionismo y dirigismo en la actividad econdmica.

3.4.- Argumentacion desde el keynesianismo

A raiz de la crisis econémica de 1929, John Maynard Keynes refutd teéricamente varios de los
postulados de la escuela econdmica clasica, en particular en lo que refiere al dogmatismo respecto del
libore mercado. En el capitulo 24 de su Teoria General, Keynes sostiene que “los principales
inconvenientes de la sociedad econdémica en que vivimos son su incapacidad para procurar la
ocupacion plena y su arbitraria y desigual distribucion de la riqueza y los ingresos™™®. Ello, pues en su
analisis coincide con aquellas escuelas econémicas que sostienen la tendencia crénica de las sociedades
contemporaneas al subempleo, vinculandolo al fendmeno del subconsumo, aunque difiere sutilmente

en la respuesta que debe darse a ese fenémeno.*’

1% Géngora, op. cit., p. 301.

1% John Maynard Keynes, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, traductor Eduardo Hornedo, (México: Fondo
de Cultura Econémica, 1934, 7™ edicion en espafiol): p. 328.

57 Keynes, op. cit., pp. 288-289.
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Se presenta critico del laissez faire, al afirmar la importancia “vital de establecer ciertos
controles centrales en asuntos que actualmente se dejan casi por completo en manos de la iniciativa
privada [...] El estado tendré& que ejercer una influencia orientadora sobre la propensién a consumir, a
través de su sistema de impuestos, fijando la tasa de interés y, quizas, por otros medios.” Agrega que
“parece improbable que la influencia de la politica bancaria sobre la tasa de interés sea suficiente por si
misma para determinar otra de inversion Optima. Creo, por tanto, que una socializacion bastante
completa de las inversiones sera el nico medio de aproximarse a la ocupacion plena; aunque esto no
necesita excluir cualquier forma, transaccion o medio por los cuales la autoridad publica coopere con la
iniciativa privada”, aunque precisa que “no se aboga francamente por un sistema de socialismo de
estado que abarque la mayor parte de la vida econémica de la comunidad. No es la propiedad de los
medios de produccién la que conviene al estado asumir. Si éste es capaz de determinar el monto global
de los recursos destinados a aumentar esos medios y la tasa basica de remuneracion de quienes los
poseen, habra realizado todo lo que le corresponde. Ademas, las medidas indispensables de
socializacion pueden introducirse gradualmente sin necesidad de romper con las tradiciones generales

. 1
de la sociedad.”*™®

Subyace a los planteamientos econdmicos de Keynes la justificacion de la intervencion del
Estado en la economia, por medio de variadas formas y técnicas, a fin de propender a una distribucion
del ingreso y la riqueza menos desigual, y de avanzar hacia el pleno empleo de la sociedad, en todo lo

cual la empresa publica puede desempefiar un importante rol.

3.5.- Argumentos desde la “economia conductual” o el post-keynesianismo

Gustavo Marqués plantea que, bajo un supuesto de certidumbre, es decir, que los agentes
tengan conocimiento del futuro, permitiria demostrar que ningdn intervencionismo estatal permitiria
superar el desempefio del libre mercado (al menos en el campo del rendimiento econdémico). Sin
embargo, hay situaciones en el desenvolvimiento del fenémeno econémico en que prima la
incertidumbre, en las cuales no es seguro que el mercado pueda arreglarselas sin la intervencidn estatal,
credndose la ocasidn para que el Estado intervenga. Bajo ocasiones de incertidumbre, objetivos como

el pleno empleo, son inalcanzables sin la intervencién estatal.

Respecto al punto sobre por qué el Estado estd en mejores condiciones que el mercado
auténomo para combatir la liquidez excesiva y obtener mayor empleo, pudiendo actuar racionalmente
en circunstancias que el mercado no puede hacerlo. Las investigaciones post keynesianas persiguen

clarificar cuales son las ventajas estratégicas de las autoridades para realizar una intervencion racional.

158 Keynes, op. cit., pp. 332-333.
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Keynes aborda en su teoria general las dificultades que los “estados de la mente” (expectativas)
planteaban a las autoridades al intentar aplicar politicas monetarias, pues los gobernantes estan
interesados en propiciar un estado de cosas que permita elevar la eficiencia marginal del capital por
sobre la tasa de interés, siendo variables clave en esta operacion la tasa de interés, valor del dinero y el
costo de produccion, respecto de las cuales pueden existir variados cursos de accion, y sobre los cuéles

la accién gubernativa puede influir en las condiciones iniciales de operacion de dichas variables.

Asi, si el gobernante emplea la teoria econdémica keynesiana, y la aplica para ir adoptando
decisiones econdmicas, ella le permite anticipar o explicar los fendmenos econémicos, manteniendo
ceteris paribus, es decir, constantes ciertas variables econémicas, puede estimular fenémenos
econdémicos mediante el manejo de las variables y expectativas, 1o que el autor denomina como
“configuracion de expectativas”, que sumada a los principios de la teoria keynesiana constituyen las

bases para la toma de decision de los gobernantes.

En este escenario, el Estado dispone de tres ventajas estratégicas sobre los privados para la
toma de decisiones econdmicas, a saber (i) el gobernante se distingue del inversor privado en que el
primero buscar alcanzar objetivos como incrementar la produccién o el empleo, mientras el segundo
busca su enriquecimiento personal; asi, aunque el inversor maneje a la perfeccion la teoria econémica,
no tendra mayor interés, por ejemplo, en aumentar el empleo; (ii) los individuos pueden reaccionar de
cualquier manera frente a los estimulos del mercado. Ese subjetivismo se ve morigerado por la teoria
general, gque proporciona so6lo algunos cursos de accion posibles, encauzando la toma de decisiones;
(iii) finalmente, los gobernantes se ubican en mejor posicion que los agentes privados, pues no sélo
manejan las expectativas econdmicas, sino que pueden influir activamente en ellas, ejerciendo un

protagonismo mayor que los privados.

Se concluye, asi que “bajo condiciones de incertidumbre los gobernantes poseen mejores
chances que los agentes para comportarse racionalmente, lo cual legitimaria en principio el

intervencionismo estatal.”*®

3.6.- Argumentos desde el estructuralismo econémico

El pensamiento estructuralista o desarrollista surge en Latinoamérica durante las primeras
décadas del siglo XX, la cual concibe a la economia mundial como un sistema formado por un centro y
una periferia, cuya interaccion da lugar a movimientos ciclicos, requiriéndose para el desarrollo de los

paises periféricos del avance técnico. Uno de sus principales exponentes fue el economista argentino

159 Gustavo Marques, “Argumentos en favor de la intervencion estatal bajo incertidumbre”, Energeia N°1, volumen 5, 2009.
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/696/Argumentos_en favor de la_intervenci%C3%B3n es
tatal.pdf?sequence=1
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Raul Prebisch, quien compartia con Keynes las criticas a la economia de mercado, en lo que respecta a
la desigual y arbitraria distribucidn del ingreso y a incapacidad para generar pleno empleo, creyendo
ademas los dos economistas que la inversion era altamente volatil y que se requerian instrumentos y
politicas contraciclicas. Sin embargo, sostenia que la teoria de Keynes adolecia del mismo defecto que
los clésicos: encontrarse anclada en el analisis de equilibrio, teniendo en su centro la teoria del ajuste
automatico. Ademds, Keynes no entregaba un marco conceptual apropiado para los denominados
paises de la periferia. Prebisch expuso en su Teoria de la Dindmica un marco conceptual para las

economias periféricas.'®

Con todo, una de las principales aportaciones de Prebisch fueron su obra El desarrollo
econémico de la América Latina y algunos de sus principales problemas™, conocido por su
importancia como el “manifiesto latinoamericano” y la primera parte del Estudio Econémico de
América Latina de 1949, titulado Crecimiento, desequilibrio y disparidades: interpretacion del

proceso de desarrollo econémico, conocido también como “manifiesto de La Habana™%.

En ambas obras, y en otros trabajos coetaneos, Prebisch plantea que durante la Ilamada
“primera globalizacion” el modelo econdmico latinoamericano se sustentaba en la exportacion de
materias primas. La crisis econdmica de 1929 provoco el colapso de dicho esquema, toda vez que hubo
una dramatica caida en la demanda de materias primas provenientes de Latinoamérica. Del estudio de
ese fenomeno, Prebisch plantea su famosa tesis conocida como “caida de los términos de intercambio”
o0 “tesis Prebisch-Singer”, debido a que el economista germano-britanico Hans Wolfgang Singer llego
simultdneamente a similares conclusiones que Prebisch. De acuerdo a dicha tesis, el precio de las
materias primas tendia a descender siempre frente a los productos manufacturados, y ello en un
esquema de centro-periferia condenaba a Latinoamérica al subdesarrollo. Los paises periféricos

requerian industrializarse, y para ello se requeria de la accién decidida del Estado.

La “tesis Prebisch-Singer” se ha visto, en general, comprobada por el andlisis de la variacion

de los términos de intercambio durante el siglo XX, evidencidndose el decrecimiento general y

180 Esteban Pérez Caldentey, Osvaldo Sunkel y Miguel Torres Olivos, Ratl Prebisch (1901-1986) Un recorrido por las etapas
de su pensamiento sobre el desarrollo econémico, (Santiago, Chile: CEPAL, 2012): pp. 12-13
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40062/Prebisch_etapas pensamiento.pdf?sequence=1&isAllowed=y

161 Raul Prebisch, El desarrollo econémico de la América Latina y algunos de sus principales problemas, (Santiago, Chile:
CEPAL, 2021) https://www.cepal.org/es/publicaciones/40010-desarrollo-economico-la-america-latina-algunos-sus-
principales-problemas

62 CEPAL, Estudio econémico de América Latina 1949, (Nueva York, Estados Unidos de América: Naciones Unidas,
Departamento de Asuntos Econémicos, 1951) https://repositorio.cepal.org/handle/11362/1003
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sostenido de los precios de las materias primas, aunque sin poder afirmarse una “tendencia secular o

continua al deterioro de los términos de intercambio”.

4.- Argumentos en contra de la intervencién del Estado en la economia.

Un sector de la doctrina se pronuncia en contra de la intervencién del Estado en la economia,
distinguiéndose incluso visiones extremas que niegan la necesidad de regulaciéon estatal de la

economia, y otras mas moderadas que bregan por reducir la participacion del Estado en la economia.

4.1.- La critica neoliberal

En “El Ladrillo”, texto que contiene el programa econdémico del régimen autoritario, y que
sirvio de fundamento para la ola de privatizaciones realizadas, se afirma que el crecimiento de la
actividad estatal en la economia (ya sea directamente, ya sea por medio de regulacion) conlleva
concentracion del poder econémico en burdcratas y autoridades politicas, y la toma de decisiones
econdmicas acarrean distorsiones graves en el sistema econémico.'® Se sefiala también que el aumento
de la inversion publica, para desarrollar actividades econdmicas de baja rentabilidad, acarrea alzas
tributarias o fenémenos inflacionarios, todo lo cual repercute en una reduccién del ahorro privado.'®
Asimismo, la excesiva burocratizacion y politizacion de las instituciones, no sélo resta eficiencia a
todo el sistema, sino que constituye una pesada carga para la colectividad.’®® La inversién termina

dependiendo més de caprichos politicos, méas que de la verdadera rentabilidad social.*®
Con todo, en dicha publicacién se afirma que:

“Las anteriores consideraciones sobre el estatismo no deben llevar a la errada
conclusion de que el Estado debe marginarse totalmente de cualquier accién en el campo
econémico; muy por el contrario, estimamos que compete al Estado la direccion superior de
todo el sistema economico, la fijacion de metas globales, la determinacion del marco
institucional, el establecimiento de mecanismos de planeamiento y control, el desarrollo de la
infraestructura y de aquellas actividades en que el beneficio social sea mayor que el beneficio

privado, etc.”®

163 y¢ase: José Antonio Ocampo y Maria Angela Parra, “Los términos de intercambio de los productos basicos en el siglo
XX, Revista de la CEPAL 79 (2003): p. 29.
https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files/10872/079007035_es.pdf

164 Centro de Estudios Publicos, “EI Ladrillo”, bases de la politica econémica del Gobierno Militar chileno (Santiago, Chile:
Centro de Estudios Publicos, 1992) pp. 30-31.

165 Centro de Estudios Publicos, op. cit., p. 31.

166 1pid.

167 Centro de Estudios Publicos, op. cit., p. 32.

188 Centro de Estudios Publicos, op. cit., p. 33.
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Algunos autores nacionales han sefialado, incluso, que la concentracién del poder econémico

en manos del Estado tiene como objetivo Gltimo el control de las personas.*®

4.2.- Critica desde el racionalismo econémico

Guillermo Guajardo'”, traduciendo el trabajo del profesor britanico Robert Millward'”, ha
intentado compendiar los argumentos que se han esgrimido en contra de las empresas publicas,
llegando a los siguientes:

1) Escaso o débil incentivo para el monitoreo de su manejo y desempefio.

2) Asimetrias en la informacion entre gerentes y propietarios para la verificacion empirica del
deterioro del desempefio de una gran firma por acciones.

3) Las empresas publicas tienden a capturar al regulador.

4) Las teorias de la decision publica caracterizan a los servidores publicos como
maximizadores de su propia utilidad mas que motivados por actuar como funcionarios
desinteresados.

5) Finalmente, de acuerdo con el enfoque austriaco, los funcionarios publicos no pueden
comprometerse significativamente en idear esquemas de precios basados en los costos y en

las reglas de inversion para el sector publico.

4.3.- La critica economica clasica y neoclasica

Gustavo Marqués distingue entre la critica clasica y la neoclasica al intervencionismo estatal.
Para la escuela clasica de la economia, se reconocia el papel econémico de las expectativas y los
estados de confianza, argumentando que la reaccion de los empresarios al intervencionismo estatal
tornaria ineficaz o contraproducente dicho intervencionismo. Para el pensamiento econdémico
neoclasico, se cuestiona que se represente a los agentes econémicos como menos racionales que los
gobernantes, particularmente desde la teoria de las expectativas racionales, que plantea a los actores
econdmicos poseen similar nivel de informacién que los gobernantes, desapareciendo la asimetria

informativa.l’

16° Hernan Biichi Buc, La transformacion econémica de Chile, (Colombia: Editorial Norma S.A., 1993): p. 55-56.

0 Guillermo Guajardo Soto, “La empresa publica y sus definiciones en el largo plazo”, en La empresa piblica en México y
en América Latina: entre el mercado y el Estado, coord. Guillermo Guajardo y Alejandro Labrador, (México D. F.:
Universidad Nacional Auténoma de México, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades e
Instituto Nacional de Administracion Publica de México, 2015): p. 25

1 Robert Millward, Private and public enterprise in Europe: Energy, telecommunications and transport, 1830-1990
(Cambridge: Cambridge University Press, 2005)

2 Gustavo Marqués, “Argumentos en favor de la intervencion estatal bajo incertidumbre”, Revista Energeia Vol. 5 N°1
(2009): pp. 204-205.
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/696/Argumentos_en_favor_de_la_intervenci%C3%B3n_es
tatal.pdf?sequence=1
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http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/696/Argumentos_en_favor_de_la_intervenci%C3%B3n_estatal.pdf?sequence=1

5.- Balance.

En suma, advertimos en la doctrina una division en torno al rol econdmico que debe llevar
adelante el Estado. Por una parte, hay sectores que justifican e impulsan dicho rol econémico, y por
otra parte hay otro sector de la doctrina que busca reducirlo.

Sin embargo, aun dentro de ese segundo grupo, se reconoce la competencia estatal de
direccioén, fijacion de metas, orientacion e impulsion del sistema econdmico, y el desarrollo de

actividades econémicas alli donde el beneficio social sea mayor al beneficio privado.

Asi las cosas, desde el punto de vista doctrinario, hay relativo consenso en cuanto a que la
intervencidn estatal se encuentra plenamente justificada.

Queda por resolver, entonces, cual es la intensidad de esa intervencion estatal en el fenémeno

econémico.
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CAPITULO Il. Marco constitucional, legal y doctrinario de la empresa

publica en Chile

La empresa publica, como hemos visto, es tratada por el constituyente autoritario desde el
recelo y la desconfianza. Ello, porque la Constitucién econdmica actualmente vigente se construye en

oposicion al desarrollo del constitucionalismo durante la vigencia de la Constitucion de 1925.

1.- La Constitucion econémica

Dicho concepto hace referencia al plexo de normas constitucionales que regulan la actividad
econdmica del Estado y de los particulares, bajo la forma de disposiciones de principio'”®, clausulas
econdmico-sociales’™ y normas operativas. El elemento principal que la Constitucion econémica debe

> Garcia Pelayo,

determinar es el minimo constitucional que deben respetar los agentes econémicos.
por su parte, la define como “[e]l conjunto de normas basicas destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica, o, dicho de otro

modo, para el orden y proceso econémico”"®

En Chile, la doctrina mas tradicional emplea el término “Orden Ptblico Econdémico” para
compendiar al conjunto de normas iusfundamentales que regulan la actividad econémica. A modo
ejemplar, José Luis Cea define al OPE como “el conjunto de principios y normas juridicas que
organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de

la sociedad nacional formulados en la Constitucion” '

Zudiga es critico del empleo del concepto de OPE, aungue advierte que no se trata solamente
de una impropiedad conceptual, sino que habria detrds de la utilizacion del concepto una carga

ideolégica, pues dicho concepto se asocia al Estado liberal, y a la actividad administrativa de policia.'™

La Constitucion econdmica debe abordar, al menos: el tipo o tipos de propiedad, las formas de

relaciéon entre los actores econdmicos del sistema, y la distribucion de roles entre el Estado y los

actores econdmicos de la sociedad (produccion, inversion, distribucion y consumo).*”

1 yéase: Vezio Crisafulli, “Sobre la eficacia normativa de las disposiciones de principio en la Constitucion” (trad. Mario
Cerda Medina), Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile 7 (1967): p. 41

17 Francisco Zuiiiga Urbina, “Constitucion y “clausulas econdmicas y sociales”. Algunas notas acerca de la operatividad de
las normas constitucionales”, Cuestiones Constitucionales. Revista mexicana de Derecho Constitucional 21 (2009)

% 7(fiiga (2001), op. cit., p. 343.

176 Manuel Garcia Pelayo, Obras Completas, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991): p. 2857

77 José Luis Cea Egafia, Tratado de la Constitucion de 1980, (Santiago, Chile: editorial Juridica de Chile, 1988): p. 158

178 Z(figa, op. cit., p. 344.
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La Constitucion econdmica chilena, al ser una categoria dogmatica nueva en nuestra doctrina
(pero vieja en la doctrina europeo continental), es una reconstruccion dogmatica de diversas normas
presentes dispersas en el Texto Fundamental, pero que cobran sentido sistémico, a la luz del criterio
interpretativo de que la Constitucion como subsistema normativo debe guardar correspondencia y

armonia entre sus disposiciones.

Francisco Zafiga™, estudiando la Constitucién econémica chilena, enuncia las siguientes

aseveraciones:

a) La Constitucion econémica se compone de una parte dogmatica y una parte organica.'®

b) Las normas iusfundamentales de la CE son de diversa naturaleza, pero en Gltima instancia son
normas de competencia negativa o positiva.

c) La CE tiene un techo ideoldgico abierto en que confluyen la matriz de constitucionalismo
liberal y la matriz del constitucionalismo social, fruto de las reformas de 1989 y 1991.%2

d) La CE posee garantias normativas y jurisdiccionales de envergadura, como el principio de
reserva legal, garantia de contenido esencial, accion de proteccion, accion de amparo
econdémico, contenciosos administrativo en materia de expropiacion, accion de “nulidad de
derecho ptiblico”, y otras acciones constitucionales.

e) Elrecurso (accion) de amparo econdémico cumple un rol axial, pues coloca en tensién el Estado

empresario y la libertad econémica del Art. 19 N°21 de la CPR.

La norma iusfundamental que da soporte al tema de esta memoria es el articulo 19 nimero 21
de la Constitucion Politica de la Republica, el que debe entenderse coherentemente con el articulo 3 de
la Carta Fundamental. Dicha ha norma ha sido objeto de numerosas investigaciones y trabajos, y en el

acapite siguiente nos referiremos a su contenido.

2.- La reconstruccion dogmatica del Art. 19 N°21, inciso 2° de la Constitucion

Politica de la Republica y la clausula de Estado empresario.

Primero, debemos sefialar que esta norma no ha sido modificada desde su inclusion en el
decreto ley N° 3464, de 1980 (“Constitucion Politica de la Republica”).

179 Z(figa, op. cit., p. 345.

180 Z0fiiga, op. cit., p. 345-346.

181 Recogiendo la tradicional distincién introducida por Adolfo Posada.

182 Debemos agregar también la reforma de 2005 (promulgada mediante Ley N° 20.050).
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En cuanto a sus origenes, los encuentra en una exposicion del Fiscal del Banco Central,
Roberto Guerrero, en una sesion de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (“Comision
Ortuzar™), quien planted que la creacion de servicios 0 empresas publicas, asi como la participacion del
Estado en la gestion de empresas, ya sea en forma mayoritaria 0 minoritaria, debian ser autorizadas por
ley.’®® Durante el debate se adiciond que dicha autorizacion legal debia ser de quérum calificado.®
Durante la revision de la norma en el Consejo de Estado, el tema fue debatido, y por peticion de
Gabriel Gonzalez Videla se modifico la exigencia de ley de quérum calificado por ley de quérum
simple. Gonzalez Videla planteé en una minuta que “la inmensa mayoria del pais no desea que se
“congele” una determinada politica econémica, sino dotar al gobierno de la suficiente libertad para
adoptar las politicas econdmicas que considere adecuada [...] no se puede aceptar sensatamente que
dentro de las estructuras democraticas, se impida al Presidente de la Republica optar por el modelo de
politica econdmica que corresponde a sus convicciones™*® Sin embargo, pese a que el Consejo de
Estado modificd el proyecto de la CENC, la Junta de Gobierno volvi6 al texto original elaborado por la

CENC, que es la redaccion que presenta actualmente la norma en comento. *#

Una reconstruccién dogmatica de la norma del art. 19° N°21 puede optar por una

interpretacion “originalista” del precepto, o bien, como ensayaremos, por una vision sistémica.

Francisco Zafiga™, diseccionando el art. 19 N°21 CPR, extrae las siguientes premisas: (a) La
norma precitada no prohibe al Estado desarrollar actividades econémicas-empresariales o participar en
ellas, sino que lo somete a una habilitacion o autorizacién legal. Atendido el elevado quérum, la
determinacién de la actividad empresarial del Estado y sus organismos requiere de un consenso de
fuerzas politicas, y del concurso del Presidente de la Republica y el Congreso Nacional; (b) la actividad
empresarial del Estado y sus organismos por regla general debe regirse por las normas aplicables a los
particulares, se aleja la posibilidad de privilegio del Estado empresario y se transforma a la empresa
estatal en una auténtica empresa, debiendo competir en el mercado con empresas privadas; (c) si bien
se admiten excepciones al régimen general de derecho comln, deben obedecer a motivos justificados
establecidos por ley de quérum calificado, pudiendo caber privilegios o cargas para las empresas
estatales. Es posible extraer, ademas que el Estado empresario (empresas publicas y empresas privadas

del Estado) se someten al principio de legalidad, y requieren para desarrollar actividades empresariales

183 Enrique Navarro Beltran, La Constitucion Econdmica chilena ante los Tribunales de Justicia, (Santiago, Chile: ediciones
Universidad Finis Terrae, 2016): p. 66.

184 Navarro, op. cit., pp. 68-69.

185 Consejo de Estado. Acta de la Sesién N°65 de 13 de marzo de 1979. En: Jaime Arancibia Mattar, Enrique Brahm Garcia y
Andrés Irarrazaval Gomien, editores, Actas del Consejo de Estado en Chile (1976-1990), tomo |, (Santiago, Chile: ediciones
Centro de Estudios Bicentenario, 2008): p. 386.

18 Navarro, op. cit., pp.69-71

187 Z(fiiga, op. cit., p. 353.
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o participar en ellas de ley de quérum calificado autorizatorio general o especial, que el Estado
empresario carece de privilegios, con excepciéon de los monopolios naturales y legales en que aun

existen empresas del Estado. '®

José Luis Guerrero plantea que la regulacion de la actividad empresarial del Estado (también
llamado “estatuto del Estado empresario”), recogido en la norma que analizamos, ha experimentado
una evolucién en cuanto a su formulaciéon constitucional. En un inicio, y sobre la base de los
antecedentes constitucionales, se entendia sin mayores dudas reconocido el denominado “principio de
subsidiariedad econémica en la actuacion del Estado”, pero en etapas mas recientes se ha intensificado
la discusion “en torno a si el estatuto del Estado empresario debe entenderse solo como reglas
constitucionales formales de mera habilitacion, o bien, que cuenta con un contenido material que debe
ser revisado al momento de la habilitacion. Esto es, que en él estd presente el principio de
subsidiariedad, por lo que no bastaria el cumplimiento de los requisitos formales si, en definitiva, la ley

habilitante no observa el cumplimiento del principio de subsidiariedad.”**®

Agrega que la discusion doctrinaria puede ser resumida en dos posturas o visiones, por un lado
“histéricos o tradicionalistas”, quienes sostienen que el principio de subsidiariedad se encuentra
implicito en el estatuto del Estado empresario, constituyendo la actuacién del Estado en materiales
empresariales una excepcion’®; por otro lado, un sector de la doctrina desconoce o, al menos,
cuestiona la presencia del principio de subsidiariedad en el art. 19 N°21 CPR.**" Dicha postura plantea

que la disposicion analizada solo contempla un mecanismo de habilitacion legal para la
actuacién empresarial del Estado, siendo la regla que el Estado puede intervenir en actividades
empresariales, requiriendo s6lo de una ley habilitante, que en este caso especifico es de quérum
calificado. No habria una norma de contenido material en el art. 19 N°21 CPR.

3.- Desarrollo legislativo, dogmatico y jurisprudencial.

Lo primero que se observa en el desarrollo legislativo del Estado empresario es la ausencia de
legislacion orgéanica sobre la materia. Ante la ausencia de dicha legislacién organica, debemos
preliminarmente precisar que cada empresa del Estado creada por Ley cuenta con su estatuto propio.
En cambio, tratdndose de las llamadas “sociedades del Estado” o “empresas privadas del Estado”, se

rigen por las normas pertinentes de derecho privado, de acuerdo a la forma de constitucién, aunque con

188 Z0figa, op. cit., pp. 360-361.

189 Guerrero, op. cit., pp. 333-334.

1% Adscriben a dicha linea doctrinaria José Luis Cea Egafia, Eugenio Evans de la Cuadra, German Urzla Valenzuela, entre
otros. VVéase: Guerrero, op. Cit., 334.

191 adhieren a esta visién doctrinaria Rodrigo Vallejo Garreton, Diego Pardow Lorenzo, Christian Viera Alvarez, Jaime Bassa
Mercado, Juan Carlos Ferrada Borquez, Patricio Masbernat Mufioz, José Tomdas Hurtado Contreras y Francisco Zufiga
Urbina, entre otros. VVéase: Guerrero, op. cit., pp. 335-336.
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algunas excepciones en que se rige por normas de derecho publico, como por ejemplo en materia de

control.

La Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(LOCBGAE) contempla en su articulo primero, inciso segundo, a las empresas publicas creadas por
ley como parte integrante de la Administracion del Estado, pero en su articulo 21, inciso segundo, las
excluye de las disposiciones del Titulo Il de dicho cuerpo normativo.

Respecto de las “sociedades del Estado”, el articulo 6° del citado cuerpo legal las sitda fuera de

la Administracion del Estado.

Asi las cosas, advertimos que existen dos marcos normativos diferenciados, tratindose por un
lado de las empresas del Estado, y por otro de las empresas privadas del Estado, o sociedades del
Estado.

3.1. Empresas del Estado
Corresponden a aquellas empresas publicas creadas por ley. No hay una definicion
constitucional ni legal de esta clase de entidades administrativas, existiendo solo definiciones y

conceptualizaciones doctrinarias y jurisprudenciales.

Pedro Pierry, tempranamente, planteaba lo dificultoso que resulta delimitar la actividad
empresarial de las instituciones publicas, ya que éstas desarrollan lo que en doctrina se denomina
actividad de servicio publico, pudiendo existir colision entre actividades que revisten tanto el caracter

de servicio ptblico como el de empresariales.'*

Beatriz von Loebenstein'®®, asumiendo la dificultad tedrica de definir estos organos de la

Administracién, enumera las siguientes caracteristicas:

i) Son entidades creadas por ley.

i) Tienen personalidad juridica de derecho publico propia y patrimonio propio.

iii) Forman parte de la Administracién del Estado.

iv) Se trata de entidades autonomas, pero sujetas a la supervigilancia de la

Administracion.

192 pedro Pierry Arrau, “Algunos aspectos de la actividad empresarial del Estado”, Revista de Derecho Publico N° 37-38
(1985): pp. 222-223.

193 Beatriz von Loebenstein Weil, Empresas Publicas, sus caracteristicas, naturaleza juridica, marco normativo, régimen
juridico y su vinculacion con la Administracion del Estado, (Santiago, Chile: Editorial Hammurabi, 2018): pp. 33-35
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V) Se encuentran sometidas al principio de legalidad y de probidad administrativa, asi
como al control por parte de la Camara de Diputados, la Contraloria General de la
Republica y el Consejo para la Transparencia.

3.2. Sociedades del Estado o empresas privadas del Estado

Al igual que en el caso de las empresas del Estado, ni el constituyente autoritario ni el
legislador entregan una definicién de esta clase de entidades. El inciso segundo del art. 19 N°21 de la
CPR se limita a sefialar que “El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales
o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza™, al tiempo que el art. 6° de la
LOCBGAE sefiala que “[¢]l Estado podra participar y tener representacion en entidades que no formen
parte de su Administracion sélo en virtud de una ley que lo autorice, la que debera ser un quérum
calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales” precisando que “[1]as entidades a

que se refiere el inciso anterior no podran, en caso alguno, ejercer potestades publicas.”

Patricio Latorre define a las sociedades del Estado como “aquellas [sociedades] en que
participa un érgano de la Administracién del Estado, facultado por una ley de quérum calificado para

desarrollar actividades empresariales™**

Pierry™ las clasifica en:

i) Instituciones creadas por ley, o normada su creacion por ley, conforme al derecho
privado.
Cita los ejemplos de la empresa Telex Chile Comunicaciones Telegraficas S.A. (DFL
10 de 1981), de las sociedades an6nimas portuarias (Ley N°18.042), y de la Linea
Aérea Nacional S.A. (Ley N°18.400).

i) Empresas creadas para desarrollar actividades que anteriormente tenian a su cargo
empresas del Estado de derecho publico, sin intervencidn legislativa.
Ejemplifica con el caso de la Refineria de Petroleo Concon Ltda., luego Refineria de
Petroleo Concon S.A.

iii) Habilitacion genérica a instituciones del Estado para constituir o formar parte de
instituciones empresariales.
Sefiala que es el caso del articulo 9° de la Ley N° 18.297, sustituido por la Ley N°

18.416, que dispone en su letra j como funcion del consejo de ENAER “constituir y

19 patricio Latorre Vivar, “Las sociedades estatales en el ordenamiento juridico chileno: naturaleza, limites y control de sus
actividades”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso N°30 (2008): p. 223.
15 pierry, op. cit., pp. 224-231.
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formar parte de sociedades publicas o privadas, ya sean nacionales o extranjeras con
acuerdo del Consejo”

iv) Situacion especial producida con ocasion de la adquisicion de acciones de la Empresa
Chilena de Electricidad por parte de instituciones del Estado.
Dicha situacion se produjo por aplicacion de los arts. 75 y siguientes del DFL N° 1 de
1982, del Ministerio de Mineria, sobre servicios eléctricos, permitiendo el reembolso
de ciertos servicios mediante aportes financieros, entre los que se encuentran acciones.
En la préctica, la Empresa Chilena de Electricidad reembolso a diversas instituciones
del Estado a través de acciones aceptadas por dichas instituciones. Contraloria General
de la Republica, por medio de sendos dictamenes, ha sostenido que las
Municipalidades pueden aceptar dichas acciones, provenientes de concesionarias de
servicios eléctricos de caracter estatal o de economia mixta, siendo improcedente
respecto de concesionarios privados, en linea con lo dispuesto en el art. 55 del DL N°
1289.

V) Facultad otorgada con anterioridad a la Constitucién Politica de 1980.
Esta hipdtesis planteada por Pierry se afincaba en el articulo 3° del decreto ley N°
1056, de 1975, el que permitia a las instituciones del sector publico hacer aportes de
capital a sociedades o empresas previa autorizacién del Ministerio de Hacienda,
sosteniéndose el debate respecto a la derogacidn tacita o no del precepto, al tenor del
art. 19 N°21 de la Carta Fundamental.

vi) Con autorizacion legislativa y facultad amplia.
Refiere a la hipotesis de que el legislador “autorice al Estado para desarrollar

actividades empresariales”, siendo una autorizacion genérica.

Latorre, en cuanto a las caracteristicas de estas entidades, plantea que se trata de empresas que
no son creadas directamente por una ley, sino en virtud de una autorizacién que el legislador otra
empresa del Estado, para crear una nueva entidad empresarial, la que se caracterizara por constituirse,
organizarse y funcionar de acuerdo a las disposiciones del derecho comun, rigiendo las normas de
derecho publico s6lo respecto de materias especificas vinculadas principalmente al control de sus

actos, principalmente en cuanto al manejo financiero de los mismos.*®®

16 | atorre, op. cit., pp. 225-226.
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Beatriz von Loebenstein, por su parte, identifica las siguientes caracteristicas comunes a estas

entidades’®’:

i) No son creadas por ley. Son creadas conforme a las reglas del derecho comun, al ser
personas juridicas de derecho privado, no obstante la participacion y representacion de
un érgano de la Administracion requiere de una ley que lo autorice.

i) Tienen personalidad juridica de derecho privado, rigiéndose por las normas de derecho
privado en cuanto a su formacion y al desempefio de su giro.

iii) No forman parte de la Administracion del Estado, al tenor de lo dispuesto en el articulo
1° de la LOCBGAE, aunque esta afirmacion no es pacifica en la doctrina.

iv) No existiria una absoluta sujecion a los principios de legalidad y probidad
administrativa, al tratarse de sociedades con personalidad juridica de derecho privado,
que se rigen por el derecho comun. Lo anterior, sin perjuicio de los controles que
puedan existir.

V) Las sociedades del Estado pueden ser creadas por el Estado o existir previamente en el
mundo privado. En el primer caso, el Estado crea filiales de empresas publicas, o bien,
crea sociedades como continuadoras de algun servicio publico. En el segundo caso, el

Estado compra o adquiere acciones de alguna empresa privada

3.3. Empresa publica municipal
La Ley Orgéanica Constitucional de Municipalidades (LOCM) preceptda en su articulo 11 que
“[1]as municipalidades podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley

de quérum calificado las autoriza.”

Se trata de una norma que replica la disposicion constitucional del inciso segundo del art. 19
N°21 de la CPR. Debido a que el precepto transcrito distingue entre “desarrollar actividades
empresariales” o “participar en ellas”, podria sostenerse, mutatis mutandis, la existencia de una
“empresa publica municipal” y una “empresa privada de la Municipalidad”, o una “sociedad de la

Municipalidad”

Esta forma de actividad empresarial publica es escasa en Chile. Uno de los pocos ejemplos lo
constituye la Empresa Metropolitana de Disposicion y Tratamiento de Basuras Limitada (EMERES
Ltda.), constituida el 25 de agosto de 1986 por catorce Municipalidades de la Region Metropolitana,
por medio de la suscripcion de una escritura publica autorizada por la notaria publica Gloria Acharan

Toledo. Las Municipalidades procedieron de conformidad a la Resolucion N° 27, de 14 de abril de

97 \on Loebenstein, op. cit., pp. 37-38.
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1986, del Ministerio del Interior, dictada en virtud del N° 21 del articulo 19 de la Constitucidn Politica
que faculta al Estado y a sus organismos para desarrollar actividades empresariales, previa autorizacion
dada por ley de quérum calificado, y considerando que los articulos 55 y 56 del decreto ley N° 1289, de
1975, Ley Orgéanica de Municipios y Administracion Comunal, permitian la creacion de empresas
municipales o intermunicipales para atender necesidades imprescindibles que no pudieren ser
satisfechas por particulares, previa autorizacion del Presidente de la Republica , quien podria delegar
su facultad en el Ministro del Interior o en el Intendente Regional respectivo.**®

Pese a la derogacion de dicho decreto ley, y su reemplazo por la Ley N° 18.695, la Contraloria
General de la Republica ha dictaminado que EMERES ha podido continuar funcionando como
empresa municipal, toda vez que fue constituida validamente al alero de una “ley de quérum calificado
ficta”, al amparo de la disposicion transitoria quinta de la Constitucion de 1980 (DL 3464 de 1980),*

ratificando su caracter empresarial en maltiples pronunciamientos.?®

EMERES fue creada como sociedad comercial de responsabilidad limitada, regida por las
disposiciones del titulo sexto del DL N°1289, de 1975, por los respectivos reglamentos municipales
que se dicten o se hayan dictado al efecto, por las disposiciones de la ley N° 3.918; por las normas del
Codigo Civil y del Codigo de Comercio, y en especial por las estipulaciones de su contrato

constitutivo. De acuerdo a la escritura de constitucion de la empresa:

“el objeto de la sociedad es la administracion y operacién por cuenta de los socios, de
cualesquiera de los lugares que estos actualmente tengan u ocupen o en el futuro establezcan, dentro
del Area Metropolitana, destinados a la disposicion final de basuras y de todo tipo de desperdicio, a
traves de la ejecucion de obras de relleno sanitario y todas aquellas otras que fueren necesarias; al
tratamiento, comercializacion e industrializacion de esos productos y, en general, la realizacion de
cualquier otro negocio relacionado, directa o indirectamente, con los anteriores y que los socios

acuerden dentro del &mbito de la competencia municipal.”

Un caso bastante singular la constituye el Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado
(SMAPA) de la comuna de Maipd, reparticion que formando parte de la Municipalidad de dicha

comuna desarrolla actividad con caracteristicas empresariales, pero que dadas las caracteristicas

1% Camara de Diputados de Chile, Informe de la Comisién Especial Investigadora de la administracién que hace la Empresa
Metropolitana de Residuos Solidos (Emeres) del vertedero ubicado en el Fundo Lepanto, en la comuna de San Bernardo, y
otras materias afines, creada por acuerdo de la Cdmara de Diputados, adoptado el 15 de octubre de 1997, (Valparaiso, Chile:
Cémara de Diputados de Chile, 1998): pp- 4-5.
https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/wsgi/consulta/verParticipacion.py?idParticipacion=1351615&idPersona=2574&idDoc

umento=666244&idAkn=entityE6ZN2ZF6

% Dictamenes N° 20.176, de 5 de julio de 1995 y N°17.917 de 10 de junio de 1997.

200 por ejemplo, véase: Dictamen N° 30.530, de 9 de agosto de 1993.
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juridicas mediante los cuales lo desarrolla encuadra mas propiamente en la categoria de servicio

publico.

Asi se encuentra establecido en el Reglamento de Estructura, Funciones y Coordinacion de

dicha Municipalidad®*

, que le otorga el caracter de Direccién Municipal, y lo ha precisado el Ente
Contralor en mdltiples pronunciamientos®®, en que ha afirmado que SMAPA es un servicio municipal
que tiene la misma personalidad juridica de la Municipalidad, integrado por funcionarios municipales —
sin perjuicio de los contratados a honorarios— y respecto del cual a los concejales y al alcalde les cabe

la intervencion que la ley N° 18.695 les reconoce, careciendo ademas de autonomia.

En especifico, SMAPA fue creado mediante decreto N° 288, de 1950, del Ministerio de
Interior, que “Restituye a la Municipalidad de Maipt1 la Administracion del Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de la comuna”. Asimismo, de y de conformidad al inciso primero del articulo 1°
transitorio del DFL N° 382, de 1988 (Ley General de Servicios Sanitarios), posee el caracter de

concesionaria de servicios sanitarios.

El criterio restrictivo hacia la gestibn econdmica municipal se aprecia en diversos

pronunciamientos del Organo Contralor, por ejemplo, en un dictamen®®

en que devuelve una
resolucion de la CORFO, por medio de la cual donaba a la Municipalidad de Huailaihué la central
térmica Rio Negro Hornopirén, “porque la operacion y mantencion de las instalaciones de esa central,
implican el desarrollo de una actividad empresarial por parte del municipio, que este solo puede
realizar si una ley de quorum calificado lo autoriza”. Al respecto, CORFO sefiala que “proporcionar a
la comunidad alumbrado y energia eléctrica contribuye a la satisfaccion de una necesidad publica lo
que, conforme [a la] ley 18.695 [...] es un cometido municipal que no tendria caracter de actividad

empresarial”.

Ante ese argumento, replica el Ente de Control: “no obstante, si bien la mantencion del servicio
de alumbrado de los bienes nacionales de uso publico recae en los municipios, no es menos efectivo
que la generacién y distribucion de energia eléctrica a los habitantes en general, como en este caso, no

son funciones que la actual ley organica constitucional de municipalidades haya asignado”

2 Decreto Alcaldicio N° 3364, de 30 de mayo de 2011.

202 pjctamenes N° 3127, de 20 de enero de 2005; N° 22.427, de 15 de mayo del 2006; N° 70.401, de 3 de septiembre de 2015;
¥ N° 90.185, de 12 de noviembre de 2015.

% Dictamen N° 4013, de 31 de enero de 1990.

81



3.4. Evolucion doctrinaria en el tratamiento de las empresas publicas

3.4.1. Evolucion previa al decreto ley N° 3464 de 1980 (“Constitucion Politica de la Republica”)

El profesor Rolando Pantoja describe el crecimiento del sector administrativo a partir de 1938
a raiz de razones socioeconémicas, vinculadas a una nueva concepcion del Estado, y al auge del ideal
industrializador en Chile?®. El cambio en la politica econémica impulsado por el Frente Popular trajo
como efecto inherente un complejo desarrollo de la Administracion del Estado. Dicho desarrollo pasé
inicialmente inadvertido para la dogmatica administrativa, la que de forma paulatina fue incorporando

a la empresa publica al cuadro organizacional de la Administracion del Estado®®.

Asi, sefiala Pantoja, el Derecho Administrativo del profesor Ernesto Merino, de 1936, se
limitaba a analizar dentro del cuadro organizacional de la Administracion solo al Estado, a los
establecimientos publicos, los establecimientos de utilidad pdblica y las instituciones semifiscales®®,
en el Derecho Administrativo del profesor Manuel Jara Cristi, de 1943, ya se incluyen planteamientos
sobre la actividad empresarial del Estado, al hacer alusion a la nacionalizacion y socializacion de los
servicios publicos®”’. En 1948 aparece la primera mencién cualitativa de las empresas piblicas, en la
segunda edicion del Derecho Administrativo de Guillermo Varas Contreras, el que incorpora a las

empresas del Estado con caracter comercial e industrial, sefialando:

“[E]l desarrollo de la intervencion del Estado en materias de cardcter comercial e
industrial hace necesaria la creacion de estas personas juridicas, capaces de contratar y de
actuar administrativa y civilmente, con la oportunidad y rapidez que las necesidades de la
industria requieren. Seria imposible subordinar el movimiento diario de una empresa de esta
indole a las resoluciones superiores del poder central, sin que la lentitud de la tramitacién, de
las consultas o autorizaciones que se le pidieren, la falta de capacidad técnica, la intervencién
de factores extrafios, obstaculizaran o hicieran imposible la marcha de una industria

. 5208
cualquiera

Estas entidades constituian, incluso pasado 1960 “la tltima etapa en la evolucion institucional

del Estado y del Derecho Administrativo [fruto de] la intervencion estatal en materia econémica, signo

. - 5,209
determinante de este proceso evolutivo”

204 Tema ya abordado en esta memoria de prueba. \Véase supra p. 22 y ss.

205 Rolando Pantoja Bauza, La organizacion administrativa del Estado, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998): p. 56.

206 Ernesto Merino Segura, Derecho Administrativo (Santiago: Imprenta Universitaria, 1936): pp. 51y ss.

27 Manuel Jara Cristi, Manual de Derecho Administrativo, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1948): p. 79.

208 Gyillermo Varas Contreras, Derecho Administrativo, (Santiago: Editorial Nascimento, 1948, 22 edici6n): pp. 159-160.

2% Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo chileno y comparado, tomo I, (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1969): p. 256.
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Con todo, a partir de los trabajos de los profesores Enrique Silva Cimma, Apuntes de Derecho
Administrativo, de 1959, y del profesor Patricio Aylwin Azdcar, Derecho Administrativo, del mismo
afio, se aprecia una mayor convergencia entre la politica econémica del periodo y la evolucion de la

doctrina administrativista.

En sus Apuntes, el profesor Silva Cimma advierte la complejidad adquirida por la estructura
organizacional de la Administracion, compendiando cuatro tipos de 6rganos administrativos, a saber (i)
servicios de la Administracion fiscal o de la Administracion Pablica propiamente dicha, (ii) servicios
de la Administracion Pablica con régimen de autonomia, (iii) las instituciones, sean fiscales o
semifiscales, y (iv) las empresas, sean fiscales o semifiscales. Respecto de esas Gltimas, indica que “al
igual que las Instituciones, son creadas por la ley para servir intereses publicos. Su naturaleza es

comercial, pero prima el interés ptblico por sobre el lucro”.

Afade Silva Cimma que pueden ser fiscales o semifiscales. Las empresas fiscales se
caracterizan por poseer patrimonio propio de bienes fiscales, que sélo han sido afectados para que se
administren independientemente del Fisco y cumplan la finalidad para que han sido creadas;
personalidad juridica, para administrar ese patrimonio afectado; la autonomia es relativa. ElI Poder
Administrativo interviene constantemente en su administracion; sus empleados no son publicos,
tomando esta expresion en sentido estricto. Estdn sometidos como norma general a un régimen legal
especial que se caracteriza por su falta de estabilidad, dada la indole de sus funciones. Ejemplifica con
Ferrocarriles del Estado, Linea Aérea Nacional, Empresa de Transportes Colectivos del Estado, etc. En
cuanto a las empresas semifiscales, ellas se caracterizan porque su patrimonio es mixto, pudiendo ser
de bienes fiscales, semifiscales o aun particulares, constituyendo en todo caso un patrimonio propio. A
menudo el Estado concurre a subvencionarlas; gozan de personalidad juridica en su caracter de
sociedades mercantiles, de acuerdo con el Cédigo de Comercio; su autonomia con respecto al Jefe de
Estado es casi absoluta, teniendo este Gltimo sélo intervencion en la designacion de directores de
acuerdo con el porcentaje del aporte estatal; sus empleados son particulares. Dentro de esta subespecie
se encuentran las sociedades de economia mixta, que el profesor Silva Cimma define como “toda
sociedad anénima en la cual se vinculan colectividades publicas y privadas con participacion comdn en
la administracion como consecuencia de la colaboracion bilateral en la formacion del capital [...] se

. . .. L, 1 1e 210
sujetan a normas de derecho privado [...] y no se trata de servicios publicos”

Por su parte, en su Derecho Administrativo el profesor Patricio Aylwin indica que los servicios

publicos se clasifican en (i) servicios publicos propiamente administrativos y (ii) servicios publicos

2% Enrique Silva Cimma, Apuntes de Derecho Administrativo, (Santiago, Chile: Editorial Universitaria S.A., 1959): pp. 239,
246-247, 457 y 458.
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industriales y comerciales; éstos tltimos funcionan en forma analoga a las empresas privadas similares.
Aylwin indica que dos rasgos principales caracterizan a un servicio industrial y comercial: (i) el objeto
de su actividad consiste en la ejecucion habitual de actos de comercio, siendo en consecuencia
semejante a cualquier empresa privada; y (ii) dicha actividad se realiza en condiciones anélogas a la de
los particulares, valiéndose preferentemente de los medios o procedimientos propios del derecho
privado. Compartiendo la opinién de André de Laubadeére, el régimen juridico de estos servicios es
mixto, en cuanto al funcionamiento y actividad se rigen por el derecho privado, y en su organizacion

por el derecho publico.

En 1968 Alex Varela conceptualiza las empresas publicas como “reparticiones dependientes
del Estado en el curso del proceso de descentralizacion funcional del mismo”, agregando que el
concepto “empresa” lo proporciona el Derecho Comercial, correspondiendo a “una actividad
organizada metddica y profesionalmente para la ejecucion de actividades industriales y comerciales”, y
desde el punto de vista juridico la empresa remite a “la idea de una organizacién dotada de medios
juridicos, financieros, personales, técnicos y materiales (equipos) para ejercitar actividades de
produccién o de comercio y realizar, con ello, sus fines propios” constituyendo “la forma extrema de

intervencién del Estado en materia econémica”?™.

Sefiala en cuanto a sus caracteristicas que cuentan con reconocimiento constitucional (Art. 45
Constitucion Politica de 1925) y legal, pero careciendo de un estatuto juridico coman, rigiéndose cada
una por sus leyes y reglamentos organicos, o estatutos si son S.A. Tampoco hay uniformidad en cuanto
a la denominacién, empleandose los conceptos de empresas fiscales, empresas auténomas del Estado,
empresas publicas de administracion auténoma, entre otras denominaciones. Su estructura
personificada y autbnoma (no podrian funcionar como servicios publicos dependientes) son resultante

del moderno intervencionismo del Estado.
Entre sus principales rasgos configurativos subraya®:

i) Son creadas por un acto de autoridad publica (ley o decreto supremo), asi como
también por acuerdos o convenciones entre dos 0 mas entes publicos, o por contrato,
como ocurre con las S.A.

i) El acto que las crea les confiere el caracter de persona juridica administrativa.

iii) Sus fines son privados, hasta que el Estado resuelve organizarlas y dirigirlas para

suplir el desinterés o la falta de capacidad financiera de los particulares.

21 Alex Varela Caballero, Curso de Derecho Administrativo, (Valparaiso, Chile: EDEVAL, 1968): p. 123.
22 \/arela, op. cit., pp. 124-125.
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iv) En cuanto personas juridicas de derecho publico, poseen todos los atributos propios de
ellas, salvo el de las potestades publicas (con excepcion de ENAP, que puede
expropiar bienes).

V) Sus presupuestos no forman parte del Presupuesto General de la Nacion ni son
aprobados por el Congreso Nacional, sino por el Ejecutivo.

vi) El Estado les suele otorgar aportes y subvenciones.

vii) Su administracion corresponde a o6rganos unipersonales (Directores Generales,
Presidentes, Vicepresidentes Ejecutivos), asesorados o no por Consejos (6rganos
deliberantes y consultivos).

viii)  Gozan de amplia autonomia, aunque no absoluta. Pueden transigir judicial y
extrajudicialmente sus pleitos y someterlos a compromisos o arbitrajes.

iX) Sus empleados y obreros se rigen por las normas del Cadigo del Trabajo y de sus leyes
organicas, y no por el Estatuto Administrativo, alcanzandoles la prohibicién de
sindicalizarse. Poseen variados regimenes previsionales.

X) En general gozan de privilegios tributarios.

xi) Son fiscalizadas por la Contraloria General de la Republica o por las
Superintendencias de S.A. y de Bancos, o bien por 6rganos de fiscalizacion ad hoc.

xii) No todas constituyen servicio publico, pero todas forman parte de la Administracién
Central del Estado.

Por otro lado, en 1969, los profesores German Urzla y Ana Maria Garcia sefialaban respecto

de las empresas del Estado:

“[s]on organismos a través de los cuales el Estado juega el rol de un empresario

particular y compite con los particulares que se dedican a la explotacién del mismo giro”*

Los autores compendiaban una serie de Empresas del Estado, agregando que junto a ellas se
encuentran las sociedades de economia mixta, de reciente aparicion —en ese entonces—, y que se

distinguian por ser accionistas el Estado y los particulares. Respecto de esta figura juris, subrayan:

“[l]a sociedad de economia mixta €s una figura intermedia entre la gestion publica y

la gestion privada y su caracteristica principal es la asociacién de capitales publicos y

privados”?*

23 German Urzlia Valenzuela y Ana Marfa Garcia Barzelatto, Diagndstico de la Burocracia Chilena (1818-1969), (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1969): pp. 206-208.
2% Urzla y Garcia, Ibid.
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Mediante esa figura juris, “el Estado se ha introducido en las sociedades anénimas no ya como
entidad superior encargada de velar por el correcto ejercicio de todas las actividades nacionales, sino
que directamente como un accionista mas, aportando también su capital y uniendo sus propios recursos
a los de los particulares asociados en la empresa”?. Agregan que la sociedad de economia mixta no ha
surgido como una evolucion puramente juridica o doctrinaria, sino que se ha tratado de un fenémeno
de indole econdmica; en ocasiones el Estado ha decidido instituir un servicio publico bajo esa forma,
formando el capital social mediante la emision de acciones, y en otras el Estado se ha asociado a una
entidad ya existente como accionista. A raiz de ello —sefialan—, se discute si se trata de servicios
publicos, o si pertenecen al derecho privado. Destacan que en esa clase de figuras juridicas no hay un
servicio publico de prestacion directa, sino una sociedad de capitales, mas cercanas a la actividad
comercial e industrial que a la actividad administrativa. Compendian una serie de estas sociedades,
entre las que anotan el Banco Central, la Sociedad Constructora de Establecimientos Educacionales y
la Sociedad Constructora de Establecimientos Hospitalarios, y numerosas sociedades creadas por
CORFO.

3.4.2.- Evolucion posterior al decreto ley N° 3464, de 1980 (“Constitucion Politica de la Republica”)
Hasta este punto, hemos revisado la evolucion doctrinaria del concepto de empresas publicas
bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1925. La dictacion del decreto ley N° 3464, de 1980
“Constitucion Politica de la Republica de 19807, asi como una abundante legislacion irregular dictada
por la Junta de Gobierno, que se habia auto atribuido el poder legislativo tras el golpe de Estado de
1973, vendrian naturalmente a generar un efecto en la comprension doctrinaria del fenémeno de la
empresa publica, especialmente teniendo presente el cardcter “refundacional” del texto de 1980, que

216

como ya hemos revisado™ perseguia una refundacion autoritaria del capitalismo en Chile.

Se debe tener muy presente, también, que en nuestro pais el constitucionalismo democrético y
social practicamente desaparece tras el golpe de Estado-revolucion de 1973, reapareciendo un
constitucionalismo democratico, tedrica y metodolégicamente influidos por el institucionismo francés
de la “revolucion Duverger”, a fines de la década, con la fundacion del Grupo de Estudios
Constitucionales (Grupo de los 24) el 21 de julio de 1978. En las universidades, intervenidas o
“cautivas” durante el régimen autoritario, el constitucionalismo est4 ausente a pesar de que en 1976 se
reanudan en la Universidad Catélica de Valparaiso las VI jornadas chilenas de derecho puablico, siendo

un buen botdn de muestra de los “tiempos de silencio” la unilateral orientacion tematica y la restringida

215 Urzlia y Garcia, Ibid.
216 \/gase supra: p. 40 y ss.
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2T Mismo

gama de autores recogidos en la Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile.
fendmeno se aprecia, por cierto, en el campo del derecho administrativo, asi como en general en todas

las areas del derecho.

Entre los primeros estudios sobre el nuevo panorama de la actividad de la Administracion a
partir de la vigencia del decreto ley N°3464, de 1980, encontramos un trabajo del profesor Pedro

218

Pierry=™ de 1983, en el que da cuenta de una “considerable disminucion” de la Administracion del
Estado, vaticinando que ella tendera a continuar en los afios siguientes, con excepcion del campo de la
administracion municipal. Plantea como esquema general que la Administracion del Estado se
encuentra constituida por (i) los servicios fiscales centralizados y (ii) las instituciones y empresas

denominadas auténomas o descentralizadas, asi como (iii) las municipalidades.

El profesor Pierry indica que dichos cambios y disminuciones de la Administracion se han
producido a través de (i) la modificacion de la naturaleza juridica de muchas instituciones; (ii) de su
cambio de ubicacion dentro del esquema organizacional de la Administracion; (iii) del traspaso de
funciones desde oOrganos de la Administracion central a Organos descentralizados, como las
Municipalidades, o fuera de la Administracion; y (iv) funciones que estaban a cargo de instituciones de
la Administracion han dejado de ser ejercidas por ella, o por rganos en que tenga injerencia el Estado,

y que pasado a ser asumidas por los particulares?®.

Los cambios dentro de la Administracion se han producido —explica Pierry— mediante la
modificacion de servicios fiscales que se han transformado en instituciones descentralizadas, citando
los casos de la Direccion del Trabajo, Servicio Nacional de Aduanas, Superintendencia de Seguridad
Social y Fiscalia Nacional Econémica, lo cual obedece a la tendencia al aumento de los organismos
descentralizados o auténomos; el traspaso de funciones desde la Administraciéon central a las
municipalidades, como el caso de los establecimientos educacionales, o desde la Administracién
descentralizada funcionalmente a las municipalidades, como en el caso de las prestaciones de salud. Se
agrega a estos cambios la creacion de empresas municipales o intermunicipales para actuar en el
ambito de la competencia municipal, constituidas al amparo del art. 55 del decreto ley N° 1289, de

1975, “Ley organica de municipios y administracion comunal”.

En cuanto a la reduccion de la Administracion del Estado, ésta se ha materializado a través de

la constitucion de sociedades andnimas y sociedades de responsabilidad limitada para asumir funciones

27 7(figa, op. cit., p. 126.

28 pedro Pierry Arrrau, “Cambios en la estructura de la Administracion del Estado”, Revista de Derecho Publico 33/34
(1983)

2% Pierry, op. cit., pp. 101-102.
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realizadas anteriormente por empresas del Estado; de la constitucion de corporaciones de derecho
privado constituidas por organismos del Estado, sin participacion de instituciones o personas privadas,
como por ejemplo CONAF, con participacion parcial de organismos del Estado, como en la
Corporacion de Desarrollo Social de Valparaiso, o el traspaso de actividades de la Administracion a
corporaciones de derecho privado no constituidas por organismos publicos. Asimismo, se encuentra el
traspaso de actividades del sector publico a particulares a través del procedimiento de concesiéon de
servicio publico, o el traspaso a través de contratos de prestacion de servicios. Agrega el profesor
Pierry que pueden presentarse otros casos, como la constitucién de sociedades andnimas o de
responsabilidad limitada, en que el Estado tenga o no aporte mayoritario, 0 en igual proporcion que los
particulares, tratindose de las sociedades de economia mixta, o de las corporaciones creadas en virtud
de la Ley N°17.995, de 1981, que concedid personalidad juridica a las corporaciones de asistencia
judicial de la regién Metropolitana de Santiago, de la regién de Valparaiso y de la region de Bio-Bio, y

cuya naturaleza juridica no esta clara.

La actividad empresarial del Estado o de sus organismos se despliega a través de lo que el
profesor Pierry identifica como “sector para-estatal” y que Se encuentra integrado por sociedades
anonimas y de responsabilidad limitada, que tienen el caracter de personas juridicas de derecho
privado, constituidas conforme a las normas del derecho comercial, en donde el Estado o sus
instituciones pueden ser el Unico propietario o puede concurrir con particulares, mayoritariamente o no.
Para que el Estado o sus organismos puedan desarrollar actividad empresarial requieren de habilitacién
legal, por medio de una ley de quérum calificado, aungue Pierry sostiene como posible la tesis de que
la creacion del empresas del Estado regidas por el derecho publico y que formen parte de la
Administracion constituirian servicios publicos, por lo que pese a su denominacion no serian
actividades empresariales, requiriéndose en tal caso sélo ley simple, conforme a lo preceptuado en el
art. 60 N°14 y 62 N°2 de la Constitucion en ese entonces vigente (DL N° 3464, de 1980); agrega que la
habilitacién para desarrollar actividad empresarial puede ser genérica, como en el caso del art. 55 del
DL N° 1289, de 1975 (Ley organica de municipios y administracién comunal, en ese entonces
vigente), e incluso tacita, como en el caso de aquellas actividades de caracter empresarial que el Estado

realizaba con anterioridad a la promulgacion del DL N°3464, de 1980.

Una importante distincion, a juicio de Pierry, debe efectuarse entre aquellas empresas en donde
el Estado o sus instituciones participa en forma mayoritaria, igualitaria o exclusiva, y aquellas en que
lo hace en forma minoritaria. En las primeras, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, debe
tratarse de una actividad de interés general, y que constituye por tanto servicio publico. La diferencia

con el servicio publico propiamente tal estribaria en que dichas actividades se someten a las reglas del
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derecho privado. Con todo, se someten a ciertas reglas particulares del derecho publico, especialmente
en materia de control. No forman parte de la Administracion, pero configuran un sector aparte, que el
autor denomina “para estatal”. Por otro lado, en las segundas, al ser minoritaria la participacion del
Estado, no se les aplicarian diversas normas en materia de control, y el Estado no controlaria
absolutamente la marcha de dichos organismos empresariales. Estima el autor que no forman parte del

sector “para estatal”, siendo la participacion publica circunstancial y limitada.

Queda un ultimo grupo de instituciones, las instituciones de derecho privado sin fines de lucro,
constituidas o integradas por el Estado y sus instituciones, como por ejemplo la Corporacion Nacional
Forestal o la Corporacion de Desarrollo Social de Valparaiso, sobre las que no ahondaremos por

escapar de la esfera de estudio de esta memoria de prueba.

Concluye su trabajo el profesor Pierry indicando que el sector “para estatal” (denominado por

.. ., . .. 22
Soto Kloss como “administracion invisible del Estado”??°

) constituye un nuevo sector, separado de la
Administracion del Estado, integrada por servicios fiscales y entes descentralizados de derecho
publico; este sector “para estatal” se encuentra integrado por personas juridicas con fines de lucro de
caracter empresarial, generalmente sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, y que
pertenecen integra, mayoritaria o igualitariamente al Estado o a sus instituciones, y por personas
juridicas sin fines de lucro, generalmente corporaciones, constituidas por el Estado o por sus
instituciones descentralizadas, o controladas por el Estado. La suma de todos estos organismos

constituye lo que el autor denomina “sector publico”.

Son caracteristicas fundamentales del sector “para estatal”: (i) tener a su cargo la gestion de
una actividad de servicio publico tendiente a satisfacer necesidades de interés general; (ii) poseen
patrimonio y bienes que en ultimo término pertenecen al Estado; (iii) se trata de instituciones
controladas y dirigidas por el Estado en su funcionamiento y que expresan y concretizan los programas
de gobierno y los cometidos sefialados en la Constitucion y las leyes; (iv) tienen un régimen de

organizacion y funcionamiento de derecho privado.

Dos afios mas tarde, el profesor Pierry analizaria en forma particular la actividad empresarial
del Estado.?”! En dicho trabajo plantearia, en primer lugar, los problemas teéricos para diferenciar entre

el servicio publico y la empresa publica, tema al que ya hemos hecho referencia. Enseguida, clasifica

20 Gustavo Reyes Roman y Eduardo Soto Kloss, Régimen Juridico de la Administracién del Estado, (Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1980): p. 29.

21 pedro Pierry Arrau, “Algunos aspectos de la actividad empresarial del Estado”, Revista de Derecho Plblico N° 37-38
(1985)
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las formas de actividad empresarial estatal a través de instituciones de derecho privado, tema que
también hemos abordado.

En seguida, analiza la aplicacion del derecho puablico a la actividad empresarial del Estado, la
gue junto a instituciones de derecho privado sin fines de lucro configuran lo que se ha denominado
sector paraestatal o “administracion invisible” del Estado. Se trata de varias excepciones que la ley
establece a la aplicacion de la legislacion comdn. Es particularmente interesante —a juicio del autor— la
situacion de las sociedades anonimas en que el capital pertenece integramente al Estado o a sus
instituciones, debido a que la Ley N°18.046 sobre sociedades andnimas establece a la Junta de
Accionistas como el maximo 6rgano de decisién, mas sin embargo en este caso la totalidad de las
acciones pertenecen al Estado o sus organismos, suscitandose una serie de interrogantes respecto de la

relacion entre el Estado o sus organismos y el Directorio de la S.A.

A juicio de Pierry ninguna de las posiciones amparadas en el derecho mercantil son adecuadas
para la relacion entre el directorio y sus miembros con las instituciones de derecho publico propietarias

de las acciones. Comparte la opinién de Eduardo Garcia de Enterria??

, quien plantea que la utilizacién
sistematica del derecho privado por la Administracion tiene un limite dado por su caracter de
organizacion politica, y que la utilizacion del derecho privado no libera a la Administracion de la
aplicacion del derecho puablico, pues las instituciones creadas o que funcionan de acuerdo al derecho
privado se encuentran sometidas al derecho publico, en tanto dependen de otra institucién
inequivocamente publica, en lo que refiere a las relaciones que unen a dichos entes con la

Administracion.

Anade que “[I[a utilizacion por parte del Estado de las formas mercantiles para la organizacion
de sus empresas, se hace fundamentalmente por razones de conveniencia, para librar su gestion de las
limitaciones del derecho publico”, siendo a su juicio facil de advertir que “con esta utilizacion por la
Administracién de la forma de sociedad andénima en la que entra como Unico socio [...] se excede
notoriamente el concepto mismo de sociedad anénima” puesto que “[u]na sociedad mercantil responde
a un principio asociativo; principio basico que falta cuando la Administracion no pone en comdn

. . , . . 59223
capitales con otros socios, como podria ocurrir en las sociedades de economia mixta”**.

El profesor Rolando Pantoja, por su parte, revisa la situacion de las empresas “del Estado-

224
0

nacion” a partir de la vigencia del decreto ley N° 3464, de 1980, indicando que la vision

22 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo | (Madrid, Espafia:
Editorial Civitas, 1977,): p. 236.

223 Pierry, op. cit., pp. 234-235.

224 pantoja, op. cit., pp. 178 y ss.
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jurisprudencial de las empresas del Estado a 1996 mantiene las definiciones alcanzadas en 1957,
distinguiéndose una actividad empresarial del Estado bifurcada en dos tipos de empresas: las empresas
publicas y las empresas privadas, vision recepcionada por la Ley N° 18.575, de 1986, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE), que incluye en su
articulo 1° inciso segundo a las empresas publicas creadas por ley dentro del cuadro de 6rganos
constitutivos de la Administracion del Estado, disposicion que da por superada la tesis del profesor
Pierry.

Entiende que la Constitucién elabora un concepto de Administracion del Estado basado en el
principio democratico de “servicialidad del Estado”, del cual surgen fuertes interacciones entre los
sectores publicos y privado, reduciendo la tradicional oposicion que el administrativismo del pasado
planteaba entre el servicio publico y la empresa privada. Afiade que la finalidad ha pasado a prevalecer
por sobre la organicidad, asi como el objetivo estatal por sobre las formas y los regimenes juridicos.
Plantea que:

“En este contexto, las empresas del Estado, sean publicas o privadas segin la
denominacion usual con gue se las conoce, son parte de la Administracién Pablica, integran el
sector publico por origen y por naturaleza de la actividad, independientemente de su régimen

juridico y de las naturales consecuencias que derivan de esta circunstancia’??

Estima el profesor Pantoja que las empresas del Estado, en tanto expresion de la actividad
empresarial del Estado y sus organismos, es decir, del Estado-persona juridica y de sus 6rganos
descentralizados y personificados, o también llamadas por la doctrina como “instituciones fiscales y
semifiscales”, han dejado de investir la calidad de servicios publicos descentralizados que les asignaba
la Constitucion Politica de la Republica de 1925, y que les reconoce la jurisprudencia (en 1998), para
articularse en estructuras formales disimiles, sujetas a distintos regimenes juridicos, que justifican
configurarlas como un nuevo circuito administrativo de organismos del Estado-nacién, un nuevo
subsistema organizacional administrativo, distinto del modelado por el Estado-persona juridica, y por
aquellos organismos que de una u otra manera se integran dentro del gran espacio que se denomina

generalmente Administracion Publica

Por tanto, sefiala el autor que ha operado una transformacion en el universo administrativo, en
donde ya no es posible caracterizar s6lo en base a los elementos jerarquia o supervigilancia, de donde
surgen las entidades centralizadas o descentralizadas, sometidas al derecho publico administrativo,

pues han surgido modalidades de mayor complejidad; un reexamen de dichas figuras permite sostener

225 pantoja, op. cit., p. 205.
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que la Administracion debiese articularse en seis circuitos de comun origen -sector publico- y
compartida finalidad -servicio a las personas y contribucion al bien comun-, ellos son: (i) el constituido
por el Estado persona juridica; (ii) el formado por los servicios descentralizados; (iii) el que configuran
los servicios constitucionalmente autonomos; (iv) el constituido por los servicios legalmente
autonomos; (v) el conformado por las empresas del Estado; y (vi) el constituido por los fondos

administrativos.

No se advierte en autores mas contemporaneos una interpretacion marcadamente divergente de
la delineada por Pierry y Pantoja. Jorge Bermudez, por ejemplo, en su Derecho Administrativo
General, las aborda a propdsito de la organizacién administrativa, manteniendo el distingo entre
empresas del Estado y sociedades del Estado. Las entiende como una de las formas mediante las cuales
el Estado satisface necesidades publicas, a través de la intervencion en la actividad econdémica, aunque
subrayando los requisitos y limitaciones que, inspiradas en el modelo econémico actual, buscan no

alterar el equilibrio entre los actores del mercado.?®

José Miguel Valdivia, en cambio, se muestra algo mas critico en su Manual de Derecho
Administrativo. Plantea que la préactica y el legislador distinguen entre empresas publicas creadas por
ley y sociedades del Estado.??” Sefiala que las primeras son configuradas directamente por la ley, al
igual que cualquier dérgano administrativo descentralizado, forman parte de la Administracion,
contando con personalidad juridica de derecho publico. En cambio, respecto de las sociedades, son
configuradas por actos juridicos subordinados a la ley, cominmente actos juridicos de derecho privado,
no formando parte de la Administracion, sino que siendo una especie de propiedad de ella, y teniendo

personalidad juridica de derecho privado.

Con todo, en la practica ambas categorias operan bajo estdndares comunes y tienen similar

organizacion interna.

3.5.- Evolucién jurisprudencial en el tratamiento de las empresas publicas.

Al igual que ocurri6 con la doctrina, la jurisprudencia fue evolucionando en el tratamiento
dado a la empresa publica. En esa evolucion hay etapas bien marcadas: (i) jurisprudencia bajo la
vigencia de la Constitucion Politica de 1925; (ii) jurisprudencia durante la dictadura civico-militar, en
especial tras la entrada en vigencia del decreto ley N° 3464, de 1980 (“Constitucion Politica™); y (iii)

jurisprudencia durante la transicion a la democracia.

226 Jorge Bermudez Soto, Derecho Administrativo General, (Santiago, Chile: Editorial Thomson Reuters, 2014, 3™ Ed.): p.
421.
27 José Miguel Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, (Valencia, Espafia: Editorial Tirant lo Blanch, 2018):
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Durante la primera etapa, la jurisprudencia se alinea en términos generales con una cultura
juridica profundamente legalista, con una judicatura enraizada en el constitucionalismo democratico, y
en sintonia con el devenir doctrinario internacional y a nivel latinoamericano, aunque con un marcado
conservadurismo. La jurisprudencia es coherente con la neutralidad econémica de la Carta de 1925,
que permite la aplicacion de politicas econdmicas diversas. En suma, es una jurisprudencia
interpretativa y no innovativa, que va recogiendo los avances legales y doctrinarios a medida que ellos
se producen. En la segunda etapa, advertimos una judicatura servil y comprometida ideoldgicamente
con el proyecto refundacional de la dictadura civico-militar, pero en la que subsisten algunos resabios
del régimen constitucional anterior. En esta segunda etapa la dictadura prepara a la judicatura para
defender el proyecto refundacional del régimen, mediante el nombramiento de magistrados
comprometidos con dicho proyecto, que desarrollen interpretativamente el horizonte ideolégico
plasmado en el decreto ley N° 3464, de 1980, y que lo proyecten en el tiempo. Las fronteras entre la
justicia plenamente comprometida con el proyecto de la dictadura, y la justicia de transicion, es
particularmente difuso. Ello, pues la dictadura deja instalada una “cultura juridica” autoritaria y

neoliberal que se proyecta incluso a décadas de la transicion politica.

3.5.1.- Evolucién jurisprudencial bajo la vigencia de la Constitucién de 1925.

Durante esta primera etapa destaca la actividad interpretativa que sobre la materia objeto de
esta memoria de prueba lleva a cabo principalmente la Contraloria General de la Republica. Siguiendo
al profesor Pantoja Bauza, podemos sefialar como hitos en la construccién conceptual del Estado
empresario por parte de Contraloria General de la Republica los dictamenes N° 55.741, de 1957; N°
80.429, de 1960; N° 11.537, de 1973; N° 10.492, de 1979; y N°22.683, de 1996.

Pero antes, debemos sucintamente precisar que la Constitucién Politica de 1925, en su texto
original, “reconocia sélo la existencia de la Administracién Publica, en cuanto administracion central o
general, y de las asambleas provinciales y municipalidades a nivel territorial. En consecuencia,
desconocia la descentralizacion funcional o por servicios, de modo que omitia toda referencia a las
entidades funcionalmente descentralizadas.”??® Recién en 1943, via reforma constitucional®®, se
incorporan al cuadro de la Administracion del Estado los organismos descentralizados funcionales.

Indica el art. 2° de dicha ley:

“Intercdlase a continuacion del inciso segundo del articulo 45 de la Constitucion

Politica del Estado, el siguiente: "Correspondera, asimismo, al Presidente de la RepuUblica la

228 pantoja, op. cit., p. 76.
2 promulgada mediante la Ley N° 7.727, de reforma constitucional que limita la iniciativa parlamentaria en lo relativo a
gastos publicos, de 23 de noviembre de 1943.
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iniciativa para alterar la divisién politica o administrativa del pais; para crear nuevos
servicios publicos o empleos rentados, y para conceder o aumentar sueldos y gratificaciones
al personal de la Administracion Publica de las empresas fiscales y de las instituciones
semifiscales. EI Congreso Nacional sold podra aceptar, disminuir o rechazar los servicios,
empleos, emolumentos o aumentos que se propongan. No se aplicara esta disposicion al

"o

Congreso Nacional ni a los servicios que de él dependan”.

A.- La primera sistematizacion jurisprudencial de la Administracion

Basandose en ese articulo de la Carta Fundamental, la Contraloria General de la Republica
expidid un dictamen® que plantearia la primera gran sistematizacion jurisprudencial de la
Administracion chilena. En una primera etapa, el Ente de Control adoptd una interpretacion restrictiva
del art. 45 inciso 3° del Texto Fundamental, interpretando de forma taxativa los organismos
constitutivos de la Administracion, cerrando el cuadro clasificatorio de la Administracion del Estado a
toda realidad legislativa distinta de la constitucional. En un segundo periodo, marcado por el afio 1960,
la Contraloria General de la Republica liber6 el cuadro clasificatorio del marco constitucional que
habia impuesto en su dictamen del afio 1957 y admitid la existencia de otros organismos
administrativos, distintos de los mencionados por el inciso 3° del articulo 45 de la Constitucion
Politica, abriendo el organigrama de la Administracién Publica a otros organismos administrativos

creados por el legislador.
En su dictamen N° 55.741, la Entidad Contralora sefialaba:

“esta Contraloria debe recurrir, en primer término, a las disposiciones
constitucionales que se refieren a los organismos integrantes de la Administracion del Estado
[...] A este respecto puede afirmarse que el Presidente de la Republica, en el ejercicio de la
funcién de administrar el Estado que le encomienda en forma privativa la Carta Fundamental,
debe recurrir a los Unicos organismos gue la misma Carta sefiala como ejecutores de esta
facultad. Ellos no pueden ser otros que aquellos a que se refiere el articulo 45 de la
Constitucidn, gue al entregar al Presidente de la Republica la iniciativa en la proposicién de
leyes que tiendan a crear nuevos servicios publicos o empleos rentados y en la concesion de
aumentos de sueldos y gratificaciones a los empleados del Estado, ha sefialado en forma
categorica cuales son los organismos por medio de los cuales el Presidente realiza su funcién
de administrar, esto es: la Administracién Publica, las empresas fiscales y las instituciones

semifiscales. No hay, pues, més organismos o servicios de la Administracion del Estado que

20 Dictamen N° 55.741, de 1957.
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éstos, y pese a la diversidad de concepcion de las leyes que han creado algunos servicios o
instituciones, esta Contraloria puede afirmar que todos los organismos administrativos en que
el Estado, representado por el Presidente de la Republica, tiene intervencion, deben quedar,

necesariamente, encuadrados en alguna de esas tres nomenclaturas. #1231

El esquema clasificatorio de Contraloria antedicho fue aceptado por la Corte Suprema
mediante sentencia de 27 de septiembre de 1968. En ella, el maximo tribunal declara que “del articulo
1° del DFL N° 251, de 1960, se deduce, necesariamente, que dicho Banco [Banco del Estado] no es
parte de la Administracion Publica, ni es institucién semifiscal; la calificacion de empresa que por
razones claras la ley le asigna, solo permite ubicarlo dentro de la nocion de empresa fiscal del
Estado?* afiadiendo que ella era la Unica calificacion posible, al no encuadrar en las otras categorias
taxondémicas a que hace referencia el constituyente, a saber, Administracion Publica, institucion

semifiscal o empresa fiscal.

B.- El concepto de “institucion semifiscal”
El primer concepto asimilado por la jurisprudencia fue el de institucion semifiscal. En 1943, la

Corte Suprema de Justicia las definié como:

“aquellas instituciones cuyo origen deriva de la ley, son regidas por un estatuto legal
especial, realizan fines de interés publico; cuentan con un patrimonio independiente que les
quita el caracter de un servicio del Estado y tienen personalidad juridica propia que les da
autonomia, pero sobre las cuales la administracion ejerce una tuicion o vigilancia mediante
los representantes que designa ante sus consejos directivos y los fiscaliza por alguna de sus

s . , . . 233
instituciones propias, como la Contraloria, la Superintendencia de Bancos, etc.”

La Corte de Apelaciones de Santiago, por su parte, indicé respecto de dichas instituciones que
son “organos por cuyo intermedio el Estado cumple fines especificos, similares a los de un servicio

publico™?*

y que “las instituciones pueden definirse como ‘los servicios u organismos publicos,
creados por ley para realizar determinados objetivos de interés general, que tienen personalidad
juridica propia, disponen de recursos financieros constituidos con el aporte del Estado en cualquiera
forma (sea para reunir su capital o para asegurar su funcionamiento), y, a veces, con aportes de
particulares; son dirigidos por Consejos formados por representantes del Estado y de particulares

(administracién mancomunada) , gozan de autonomia administrativa mas o menos intensa, disfrutan de

2 Dictamen N° 55.741, de 1957.

%2 3¢S sin rol, de 27 de septiembre de 1968. Véase: Pantoja, op. cit., pp. 81-82.

23 5CS sinrol, de 26 de noviembre de 1943. Véase: Pantoja, op. cit., p. 80.

B4 gCAde Santiago, sin rol, de 29 de diciembre de 1961. VVéase: Pantoja, op. cit., p. 80.
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franquicias especiales —particularmente en materias tributarias y de procedimientos-, utilizan las
formas juridicas de derecho privado, estan sujetas al control especial del poder central (sea a través de
la Contraloria General de la Republica, de la Superintendencia de Bancos, etc.) y carecen de imperio o

facultad de dictar normas de caracter obligatorio”.”*

También, la Contraloria General de la Republica expreso en el precitado dictamen N°© 55.741
de 157, que la institucion semifiscal, “no ha sido definida por el legislador, pese al cimulo de
disposiciones que a ellas han debido referirse en los Gltimos afios y que son consecuencia de las
innumerables actividades en que ha debido intervenir el Estado, de acuerdo con su mas moderna
concepcidn. Pero es indudable que esta expresion institucion semifiscal se debe considerar como una
nomenclatura genérica que sea comprensiva de todas aquellas actividades administrativas en que el
Estado tenga alguna intervencion, sea mediante designacion de sus presidentes, directores, consejeros o
empleados; aporte de capitales en cualquier forma; fiscalizacion por medio de sus organismos
legalmente establecidos, Contraloria General de la Republica, Superintendencia de Bancos, etc.”
agregando que “[e]n el mismo sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia de nuestros
Tribunales, pudiendo citarse al efecto el fallo del recurso de queja de la Caja Nacional de Ahorros

contra la Comision Central Mixta de Sueldos, de fecha 26 de noviembre de 1943.”

C.- El concepto de “empresa fiscal”
En 1957, la Contraloria General de la Republica formuld una primera aproximacion tedrica al
concepto de empresa publica. Esa Entidad Contralora las denomina “empresas fiscales”, indicando que

se trata de:

“aquellos servicios personificados y patrimonializados mediante los cuales el Estado
atiende necesidades publicas con caracteristicas esencialmente comerciales. Es el caso, entre
otros, de la Empresa de los Ferrocarriles del Estado, la Empresa Nacional de Transportes, la

Empresa Maritima del Estado, etc. "%

D.- La apertura del cuadro clasificatorio de 1957

El dictamen N° 80.429, de 1960, quiebra la unidad postulada por el dictamen N° 55.741, de
1957, que buscaba una vision unitaria y armoénica de la Administracion publica, al reconocer la figura
de las “instituciones fiscales”, diferente de las instituciones fiscales a que hacia referencia el
pronunciamiento del Ente Contralor en 1957, y ajena a las menciones del Texto Fundamental de 1925

reformado. Ello, en relacion al Servicio Nacional de Salud, persona juridico de derecho publico que se

%5 5CA de Santiago, sin rol, de 23 de diciembre de 1961. Véase: Pantoja, op. cit., pp. 80-81.
%6 Djctamen N° 55.741, de 1957. Véase: Pantoja, op. cit., p. 81.
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relacionaba con el Ejecutivo a través del Ministerio de Salud. Sobre dicha reparticion, sefiald
Contraloria:

“[la] Constitucion Politica [...] previene textualmente que ‘Es deber del Estado velar
por la salud publica y el bienestar higiénico del pais. Debera destinarse cada afio una

cantidad de dinero suficiente para mantener un servicio nacional de salubridad’.

De esta disposicion es posible inferir que en la Administracion Pablica debe existir un
servicio nacional de salubridad para cumplir la obligacion que asume el Estado de velar por
la salud publica y el bienestar higiénico del pais, y que el mantenimiento del servicio debe
financiarse con cargo al Presupuesto de la nacién, por cuanto el constituyente de 1925 hace
referencia a una cantidad que anualmente debe destinarse a mantenerlo y las sumas que el

Estado invierte se traducen en gastos que anualmente figuran en el Presupuesto fiscal.

En estas condiciones, puede afirmarse que el Servicio Nacional de Salud constituye un
organismo al cual compete realizar un cometido funcional que la Constitucion Politica
encomienda al Estado y que ordena financiar por medio de sumas que el Fisco debe destinar
en su Presupuesto anual, circunstancias que permiten asignar a este Servicio el caréacter de
organismo fiscal, si bien con particulares caracteristicas de autonomia en relacién con la

Administracion central.

En efecto, debe tenerse presente que de acuerdo a lo establecido en su ley organica, el
Servicio Nacional de Salud ‘serd una persona juridica, de administracion auténoma,
dependerd del Ministerio de Salubridad y se regira por las disposiciones de la presente ley’.
Como puede observarse, la ley ha dotado de personalidad juridica y de autonomia de
administracién al Servicio Nacional de Salud, pero tanto este hecho como la circunstancia de
gue se contemplen otras fuentes de recursos para financiar su funcionamiento, distintas a los
aportes presupuestarios fiscales, no obstan a que deba ser considerado como una institucién
fiscal con un régimen especial de autonomia, y no le confieren, por lo tanto, la naturaleza de

I . 1,237
institucion semifiscal.

Por otro lado, en 1973, la Contraloria admitié que las municipalidades eran una rama de la

Administracion estatal.”®

%7 Djctamen N° 80.429, de 1960. Véase: Pantoja, op. cit., p. 83.
28 Dictamen N° 11.537, de 1973. Véase: Pantoja, op. cit., p. 84.
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Asi, en sintesis, a 1973 la Administracion del Estado aparecia conformada para la
jurisprudencia administrativa por: (i) la Administracion pablica en sentido restringido; (ii) las empresas
fiscales o del Estado; (iii) las instituciones fiscales y semifiscales; y (iv) las municipalidades.

E.- Empresa publica y servicio pablico en la jurisprudencia

En el “dictamen sintesis” (en palabras del profesor Pantoja) N° 64.792 de 1970, resume la
doctrina de Contraloria General de la Republica en materia de esquema general de la Administracion.
Asi, encuadra a los servicios ptblicos dentro del “sector fiscal” o Administracion central, que actian
bajo la personalidad juridica del Fisco, asi como también en el sector auténomo o de administracion

descentralizada, dependiendo la personalidad juridica que los habilita para actuar.
El Ente de Control entrega dos definiciones:

Servicios fiscales o administracion fiscal: “son [aquellos] que actan bajo la personalidad

juridica del Fisco, del Estado en sentido restringido”

Entes autonomos o de administracion descentralizada: “[son aquellos servicios ptblicos] que
tienen personalidad juridica distinta del Fisco y manejan su propio patrimonio, pudiendo distinguirse
entre ellos, como especies, a las instituciones y a las empresas publicas”, agregando que “[s]e entiende
gue una institucion, sea fiscal o semifiscal, se caracteriza por ser un servicios personificado que
persigue fines de progreso general, de fomento o de indole social”, asi como “[s]e entiende a su vez
que lo peculiar en un empresa es que el hecho de que exista un servicio personificado que persiga fines
de carécter comercial o industrial, y, por lo mismo, que en su actividad ordinaria se traduce en celebrar

o ejecutar actos de comercio”?®

En la misma linea, el Dictamen N° 16.974, de 1970, expreso:

“por empresas del Estado deben entenderse los servicios publicos que tienen personalidad
juridica de derecho publico y persiguen fines comerciales o industriales, que realizan actos de
comercio en el area del transporte: Linea Aérea Nacional-Chile, Empresa de Transportes Colectivos
del Estado, Empresa de los Ferrocarriles del Estado, Empresa Maritima del Estado; de la agricultura,
tal es el caso de la Corporacion de la Reforma Agraria, del Servicio Agricola y Ganadero, del
Instituto de Desarrollo Agropecuario; de la construccién: Corporacion de Mejoramiento,

., .. ., .. L 1240
Corporacion de la Vivienda, Corporacion de Servicios Habitacionales, etc.

2 Dictamen N° 64.792, de 1970. Véase: Pantoja, op. cit., pp. 88-89.
20 Dictamen N° 16.974, de 1970. Véase: Pantoja, op. cit., p. 85.
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En suma, la jurisprudencia administrativa de época conceptualiza a las empresas publicas como
una especie de servicio publico, distinguiéndose por los fines comerciales o industriales que persiguen,

pero sin constituir una clase de entidades administrativas propia.

F.- Sector publico y sector privado
A juicio del profesor Pantoja Bauza, durante el tiempo que media entre el afio 1957 y 1970,
transcurrié el periodo formativo de la Administracion pablica, en el cual Contraloria General de la

Republica desempefi6 un importante rol.

En esa etapa, el Dictamen N° 23.379, de 1959, empez0 precisando los conceptos de sector
publico y de sector privado, indicando:

“El conjunto de organismos integrantes del Estado constituyen el sector publico en
contraposicion a los organismos 0 empresas que actGan por iniciativa privada o al margen del
Estado. En otras palabras, podria decirse que los servicios publicos determinan el sector

plblico frente al sector privado.”*

Por su parte, el dictamen N° 14, de 1973, precisé que:

“El concepto de sector publico empleado en algunas leyes es comprensivo de todos
aquellos servicios publicos que integran organicamente la Administracién del Estado,
sefialados en la Constitucién Politica del Estado y que son, fundamentalmente, las
reparticiones de la Administracion central y los organismos, servicios, instituciones y
empresas funcional y territorialmente descentralizadas, cuyas caracteristicas comunes son las
de ser entidades creadas por la ley con la finalidad de satisfacer una necesidad publica, que
cuenta con un régimen juridico especial y financiamiento con cargo a recursos fiscales o

_— . YY)
publicos en sentido amplio.

Asimismo, respecto del concepto “Administracion del Estado”, el dictamen N° 50.423, de
1960, indico que ella se diferencia del concepto “Administracion publica”, puesto que “es un término
genérico que comprende a todos los servicios mediante los cuales el Presidente de la Republica cumple
con su funcion de administrar el Estado que la Constitucion le encomienda”. Agrega el referido
dictamen que “dentro de este concepto quedan comprendidos los servicios fiscales, semifiscales y

empresas del Estado”. Por el contrario, sefiala el Ente de Control, “[...] el término Administracion

21 pictamen N° 23.379, de 1959. Véase: Pantoja, op. cit., pp. 86-87.
22 Djctamen N° 14, de 1973. Véase: Pantoja, op. cit., p. 87.
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Publica es especifico, comprende a aquellos servicios fiscales, o sea, aquellos dependientes

directamente del poder central y que actian con la personalidad juridica del Estado.”

Acerca del concepto “servicios fiscales”, indicaria la Contraloria que “sélo deben entenderse
aquellos integrados a la Administracion central, que carecen de personalidad juridica propia y regulan
sus gastos a través del presupuesto fiscal. Los servicios o entidades estatales, bajo el comdn requisito
de pertenecer al Estado, incluyen a todos los organismos que integran la Administracion estatal,

cualquiera que sea su denominacidn, naturaleza o régimen de administracion.”

G.- La doctrina de la empresa privada del Estado
La Contraloria General de la Republica, por medio de su dictamen N°10.492, de 1979, plantea
una vision general de la actividad empresarial del Estado, sosteniendo que ella se expresa en empresas

publicas y empresas privadas del Estado, sefialando:

“Las empresas del Estado o empresas publicas o estatales son entidades creadas por
la ley que tienen personalidad juridica de derecho publico distinta y separada del Fisco;
cuentan con un patrimonio propio que originalmente esta constituido por fondos publicos y
han sido dotadas de autonomia para gestionar el mismo. Son, ademas, organismos
funcionalmente descentralizados que, con tal naturaleza, integran los cuadros organicos de la
Administracion. Cabe agregar que, no obstante contar con la citada autonomia, se encuentran
bajo la supervigilancia del poder central, la que se ejerce de diversas formas, como son, a
modo de ejemplo, la designacidon del Vicepresidente Ejecutivo, el que es de la exclusiva
confianza del Presidente de la Republica, o el nombramiento de ciertos representantes en los
directorios o consejos, el control juridico de los actos mas importantes, la aprobacién previa

de planes de inversion o de la planta de sus empleados.

Las empresas privadas del Estado “comprenden las empresas, sociedades o entidades
privadas en que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones centralizadas o
descentralizadas tengan aportes de capital mayoritario o en igual proporcion, o, en las

mismas condiciones, representacion o participacion”.

Aun cuando el Estado o los entes plblicos participen en dichas empresas privadas, tal

hecho no tiene el alcance de modificar su naturaleza juridica, que es esencialmente de derecho
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privado, sin que por ello, entonces, puedan considerarse formando parte de los cuadros

;. .. ., 243
organicos de la Administracion como empresas del Estado.”

Se trata de un dictamen que ha tenido gran impacto en la doctrina y la jurisprudencia, pues si
bien el constituyente autoritario de 1980 no recogié el distingo entre “empresas publicas y “empresas
privadas del Estado”, se trata de una categorizacion que sigue muy presente, siendo de amplia
utilizacion hasta la actualidad.

3.5.2.- Evolucion jurisprudencial durante la dictadura civico-militar y la transicion a la democracia
En este periodo, a nuestro juicio, la jurisprudencia desempefia un rol central en la
consolidacion del proyecto ideologico subyacente a la “Constitucion” de 1980 en materia econémica,

incluso por sobre el texto expreso del decreto ley N° 3464, de 1980.

Precisamente, sostenemos que las caracteristicas adquiridas por el régimen econémico chileno
y su marcado sello neoliberal pasaron incluso mas por el desarrollo doctrinario y la practica
jurisprudencial, que por la literalidad del decreto ley N° 3464, de 1980. En ello influyé fuertemente que
durante los primeros afios de vigencia de dicho cuerpo normativo, sélo un sector de la doctrina tenia
acceso a las catedras universitarias de las principales universidades, a los medios masivos de
comunicacién, a las revistas cientificas, y otros espacios de expresion, teniendo en la practica el
monopolio de la interpretacion de la Carta de 1980. De igual forma, la mayoria de los magistrados, en
particular de los tribunales superiores de justicia y del Tribunal Constitucional, adscribia a dichas
posiciones mayoritarias de la doctrina, y presentaban un compromiso pleno con el proyecto ideolégico

de la dictadura civico-militar, y ello se expresa —como veremos— en el devenir jurisprudencial.

La expresion mas elocuente de lo que anotamos la hallamos en la construccion doctrinaria y
jurisprudencial del llamado “principio de subsidiariedad en materia econdmica”, el cual no obstante no
encontrarse en el texto expreso del decreto ley N° 3464, de 1980, constituiria el “principio rector” de la

Constitucion econdmica chilena a juicio tanto de la doctrina mayoritaria, como de la jurisprudencia.

A.- Vision jurisprudencial sobre el concepto de Constitucion econémica

Como anota el profesor José Luis Guerrero,

“[e]l no demasiado amplio y elaborado debate en torno a la delimitacion de la nocion
de “Constitucion econémica en Chile ha venido acompafiado por su casi inexistente
tratamiento jurisprudencial [...] tanto a nivel de Tribunal Constitucional como de la Corte

Suprema de Justicia, las referencias a la nocion de Constitucion econdmica son escasas, lo

23 Dictamen N° 10.929, de 1979. Véase: Pantoja, op. cit., pp. 85-86.
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que contrasta con las numerosas sentencias que hacen referencia a la nocion de orden puablico

ro . 9244
economnico

El autor identifica dos sentencias en que se trata la nocion de Constitucion econdémica, aunque
confundiendo el concepto con el de orden publico econémico: (i) la sentencia del Tribunal
Constitucional rol N° 1413 de 2009*°, sobre libertad de trabajo, que hace escueta mencién del
concepto, asimilandolo al orden publico econémico, y (ii) la sentencia de la Corte Suprema rol
N°2578-2012*, sobre reclamacion contra sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
en materias de “colusion de farmacias”, en que el maximo tribunal reconoce la nocién de Constitucion
econdmica para justificar la existencia de una regulacion de la libre competencia, enlistando una serie
de disposiciones constituciones que, a juicio de dichos sentenciadores, constituirian parte de la
Constitucion econémica, aunque incluyendo algunas disposiciones en materia de derechos

fundamentales erroneas a juicio del profesor Guerrero Bécar.

El jurista concluye que la jurisprudencia chilena reconoce la existencia de la nocion de
Constitucion econdmica, pero sélo como un término mas moderno al orden publico econémico, casi
como un cambio de nomenclatura, sin establecer rasgos diferenciadores entre ambos conceptos, y
aportando pocos elementos para la configuracion del término. Afiade a su andlisis jurisprudencial la

sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago rol N° 4538-1999%*

248

, que abona a la conclusién

antedicha.

B.- Visién jurisprudencial sobre el concepto de orden publico econémico.

A diferencia de lo que ocurre con el concepto de Constitucion econdmica, el tratamiento
jurisprudencial del término orden publico econdmico (OPE) es abundante y extendido en la
jurisprudencia, incluso desde antes que el concepto fuera abordado por la doctrina. El primer
antecedente —a juicio de José Luis Guerrero— lo constituye una sentencia de la Corte de Apelaciones de
La Serena de 1954.*° En su noveno considerando, dicha sentencia sefialaba: “Desde el angulo
econdmico, el orden publico se ha definido como el conjunto de medidas y reglas legales que dirigen la
economia, organizando la produccion y distribucion de las riquezas en armonia con los intereses de la
sociedad. De esta nocion ha surgido el concepto de delito econémico que viene a ser, precisamente,

todo hecho que importe una transgresion a aquel orden publico econdmico”

24 Guerrero, op. cit., p. 102.

25 gTC rol N° 1413-2009, de 16 de noviembre de 2010.

246 5CS rol N° 2578-2012, de 7 de septiembre de 2012.

247 SCA de Santiago rol N° 4538-1999, de 13 de enero de 2000.
28 Guerrero, op. cit., pp. 103-105.

249 gCA de La Serena, sin rol, de 13 de marzo de 1954.
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Luego de ese antecedente inicial, el término empieza a ser profusamente utilizado luego de la
entrada en vigor del decreto ley N° 3463, de 1980, vinculdndose a la nocion desarrollada por Georges
Ripert en el derecho francés, y adecuado y desarrollado al derecho chileno por el profesor José Luis
Cea Egafia.”®

El Tribunal Constitucional ha abordado en reiteradas ocasiones la nocién de OPE, recogiendo
el concepto formulado por Cea Egafia. Véase, a modo ejemplar, las sentencias del Tribunal
Constitucional roles N° 207-1995, 546-2006 y 2475-2013. Adicionalmente, en la sentencia rol N°1144-
2008, el TC precisa que si bien el concepto de orden publico econémico no esta definido en la
Constitucion, estaria presente a lo largo del texto constitucional. Indica en el considerando 65° de dicha
sentencia: “Que los preceptos constitucionales de los numerales 21°y 22° del articulo 19, que se alegan
infringidos, forman parte del denominado orden publico econdmico, que si bien no ha sido definido en
la Constitucion, fluye de numerosas disposiciones de la Carta Fundamental y de su contexto dogmatico

y normativo.”

Se desprende de dicha sentencia, a juicio de Guerrero, que el orden publico econémico excede
los principios, valores y normas constitucionales de contenido econémico, incorporando normas de
rango legal que regulan la actividad econémica limitandola, diferenciando por tanto al concepto de la

Constitucién econémica.?!

C.- Vision jurisprudencial sobre el principio de subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad ha sido sindicado en innumerables sentencias de tribunales
superiores como uno de los principios torales del ordenamiento constitucional econémico chileno.??
Pese a que, a diferencia de otros principios fundamentales carece de reconocimiento explicito en la
Carta Fundamental, la jurisprudencia mayoritaria ha sefialado que se encuentra implicito en el texto

constitucional.

Por ejemplo, en sentencia de la Corte Suprema de 26 de abril de 2010%°

, en gue resolvi6 una
accion de amparo econdmico interpuesto en contra de la Direccion General de Aguas, 0 en sentencia
del Tribunal Constitucional de 15 de julio de 2002%*, recaida sobre la impugnacion formulada por un
grupo de diputados en contra de la ley que autorizé a la Universidad de Chile a administrar el Liceo

Manuel de Salas en reemplazo de la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacion, o en

30 «Conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla
en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion”, véase: José Luis Cea Egafia, Tratado de la
Constitucion de 1980, (Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1988), p. 157

3L Gyerrero, op. cit., p. 119.

%2 \/gase: Guerrero, op. cit., pp. 122-124.

23 SCS rol N° 2255-2010, de 26 de abril de 2010.

%4 8TC rol N° 352, de 15 de julio de 2002.
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sentencia de 27 de enero de 2015”° en que controla la constitucionalidad de un articulo de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones.

D.- Preferencia empresarial del particular frente al Estado empresario

Respecto a este epigrafe, la jurisprudencia mas conservadora sostiene que el constituyente
autoritario establecio una preferencia hacia los particulares para desarrollar actividad econémica. Esta
tesis ha sido expresada, por ejemplo por el Tribunal Constitucional®®, asi como la Corte de

Apelaciones de Santiago®’.

E.- Principio de especialidad del giro de las empresas publicas

Se trata de un principio teorizado por la doctrina mas conservadora, que cobr6 fuerza en la
jurisprudencia de finales de la década de 1990, y que persigue impedir el “desborde” del Estado
empresario, es decir, que las empresas publicas expandan el ambito en que desarrollan su actividad

econémica.?®®

Con todo, se trata de un principio cuestionado, respecto del cual hay jurisprudencia que lo

acepta y otra que lo rechaza.

Por ejemplo, en ASIMET A.G. con CODELCO?®®, la Corte de Apelaciones de Santiago
entiende que so6lo hay infraccidn al art. 19 N° 21 de la Constitucién cuando en los hechos una empresa
estatal realice actividades que desborden su giro legal, y no cuando constituya sociedades destinadas a
desbordarlo. En sentido contrario, en Asociacion Gremial de Impresores de Chile con Correos de
Chile®® (caso del Correo Hibrido), la Corte estima que la empresa publica Correos de Chile
implement6 un nuevo servicio, denominado “correo hibrido”, que no estaria contemplado dentro de la

esfera de funciones de dicha entidad.

3.5.3.- Visibn jurisprudencial contemporanea

En los ultimos afios hemos advertido un cambio en la linea jurisprudencial, al menos respecto
de la Corte Suprema, en lo que refiere al estatuto del Estado empresario, y a la interpretacion del art. 19
N° 21 de la Carta Fundamental.

25 gTC rol N° 2644, de 27 de enero de 2015.

%6 5TC rol N° 143, de 9 de septiembre de 1991.

57 5CA de Santiago rol N° 2798-95, de 4 de julio de 1995.

28 Arturo Fermandois Véhringer, Derecho Constitucional Econdmico, tomo |, (Santiago, Chile: Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2001): p. 228.

%9 5CA de Santiago rol N° 575-1993, de 28 de abril de 1993.

%0 5CA de Santiago rol N° 3817-1998, de 27 de noviembre de 1998. Confirmada por SCS N° 4068-1998, de 16 de diciembre
de 1998.
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Dicho cambio de vision se expresa, por ejemplo, en el voto en contra del ministro Sergio
Mufioz y del abogado integrante Pedro Pierry en la sentencia de la tercera sala de la Corte Suprema rol
N° 36.305-2019, de 6 de octubre de 2020, correspondiente a un recurso de queja deducido por la AFP
Capital S.A. en contra de los integrantes de la tercera sala de la Corte de Apelaciones de Santiago que
rechazaron un reclamo de ilegalidad interpuesto en contra de la decision del Consejo para la
Transparencia en un proceso de amparo, en que un ciudadano requeria la entrega de informacion por
parte de la Subsecretaria de Pensiones, referida a las notas explicativas de los informes diarios de dicha
AFP en el periodo 1981-2018 ante el anotado 6rgano fiscalizador.

La sentencia de mayoria desestimé la procedencia del recurso de queja, pero actuando de oficio
dejo sin efecto la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, acogiendo la reclamacion de AFP
Capital S.A., al estimar que la entrega de la informacién afecta la gestion de los negocios de la
mencionada AFP, afectando sus derechos de caracter comercial o econémico, afectando la

261

competitividad de dicho mercado®®, pese a reconocer la “especial naturaleza de las AFP”%,

Los disidentes, a su turno, discrepan de la vision del voto de mayoria respecto de la naturaleza
juridica de las AFP, como simples empresas privadas, afirman que “atendida la especial funcion que
cumplen las AFP dentro del Sistema Previsional, no obstante su calidad de entes privados, es
necesario, para resolver la controversia, determinar su ubicacién dentro del sistema gubernamental v,

sobre la base de aquello, la naturaleza de la informacion que le fue requerida”™®®.

Para ello -sefialan- el concepto de servicio publico resulta fundamental, en especial tras la que
denominan como “crisis de la nocidén de servicio publico” la doctrina ha venido modificandolo,
buscando adecuarlo a la realidad social. De una concepcion exclusivamente organica, que décadas atras
era predominante en nuestro pais, se ha pasado al imperio de la concepcion funcional. La Corte define
a dicha concepcion funcional de la siguiente manera: “una actividad de interés general que el Estado

decide satisfacer”?®,

Precisan que el Estado puede asumir la actividad de servicio publico a través de sus propios
organos, coincidiendo en tal caso el caracter organico y funcional del servicio publico, o bien
satisfacerlo por medio de instituciones publicas no integradas al Estado o entidades de derecho privado
con o sin fines de lucro. Afiaden que muchas veces la intencién del legislador de transformar o crear

una actividad como servicio publico, cuando se trata de personas juridicas de derecho privado, no

%1 3¢S rol N° 36.305-2019, de 6 de octubre de 2020, c. 7°.
%62 3¢S rol N° 36.305-2019, de 6 de octubre de 2020, c. 8°.
263 gCS rol N° 36.305-2019, de 6 de octubre de 2020, voto en contra, letra B.
%64 3¢S rol N° 36.305-2019, de 6 de octubre de 2020, voto en contra, letra C.
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siempre es explicita, debiendo por tanto buscarse indices para determinar si ella fue o no la intencion
del legislador. En la especie, las AFP constituirian un ejemplo de actividad de servicio publico material
incardinadas en un 6rgano externo a la Administracion, y por tanto a juicio de los autores del voto
disidente en comento no puede entenderse que las AFP se regulen en un sistema privado basado en la
libre actividad de los particulares, aplicAndoseles normas y principios de derecho publico, entre los que
se encontrarian aquellos vinculados a la transparencia, estando en consecuencia por confirmar el fallo

sobre el que se dedujo el recurso de queja.

Un mes después, la tercera sala del maximo tribunal expediria la sentencia rol N° 112.508-
2020, de fecha 10 de noviembre de 2020, que resuelve un recurso de apelacion respecto de la sentencia
que resolvid un accién de amparo econémico deducido por la empresa del rubro tecnolégico SIPROL
SpA en contra del Ministerio de Transportes, la Direccion de Obras Portuarias, el Instituto Nacional de
Hidraulica y Energia Marina SpA, en contra de un proyecto de investigacion en que trabajan y que
busca desarrollar un sistema de prediccion de oleaje, a fin de ponerlo a disposicién de forma gratuita en
los puertos del pais, lo que a juicio de la actora “constituye una amenaza para la actividad econdmica
de su empresa”, la que comercializa un producto para la prediccion de oleaje, desconociendo el
proyecto de investigacion impugnado el principio de subsidiariedad, que a juicio de la actora se

encontraria consagrado en el art. 19 N° 21 de la Constitucion.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en su momento, rechaz6 el amparo, al tratarse de una
investigacion que no persigue lucro, y que busca prestar un servicio de utilidad a todos los terminales

del pais, encontrandose dentro de las funciones de los 6rganos contra los que se recurre.

Contra dicha sentencia, SIPROL SpA recurre de apelacién, alegando que la actividad que
pretenden desarrollar los 6rganos de la Administracion contra los que se recurre tiene la calidad de
empresarial, no requiriendo para ser calificada como tal de un fin de lucro, estimando vulnerado el
principio de subsidiariedad, pues al entregarse la prediccién de oleaje de forma gratuita, ello le impide
competir en esas condiciones, afiadiendo que el Estado no puede desarrollar actividad empresarial, sino

s6lo cundo una ley de quérum calificado se lo permita.

En cuanto al fondo del asunto, estima la magistratura suprema que “consiste en determinar si el
Estado a través de las recurridas, por el hecho de iniciar una linea de investigacién para el desarrollo de
un sistema predictivo de oleaje que pondra a disposicion de los puertos chilenos, amaga o impide la

ejecucion de la actividad economica de la actora™®®. Para ello, estima necesario conocer y determinar

%5 SCS rol N° 112.508-2020, de 10 de noviembre de 2020, c. 12.
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la naturaleza y el rol que cumple el Estado en la administracion, ejecucion y operatividad de los
puertos de Chile, en particular cémo se desarrolla dicha actividad econdmica.

Asi, en sintesis, se seflala que a partir de 1960 los puertos chilenos dejaron de ser
administrados por el Servicio de Explotacion de Puertos del Servicio Nacional de Aduanas, creAndose
la Empresa Portuaria de Chile (EMPORCHI) por medio del DFL N° 290, del Ministerio de Hacienda,
de 1960. En 1967 se crea el Instituto Nacional de Hidraulica de Chile, como corporacién autonoma de
derecho publico, encargada de desarrollar actividades de investigacion y estudios en materias hidricas
y de mecanica de fluidos, dentro de lo cual se incluyen estudios de hidraulica maritima, costera y
puertos. En 1981, se dicta la ley N° 18.042 que cre6 la Corporacion Nacional Portuaria, autorizando al
Estado a desarrollar actividad empresarial de orden portuario, al tiempo que se dictaba normativa
encaminada a establecer un sistema de libre acceso a multiples operadores privados, separando la
propiedad y desarrollo de infraestructura portuaria, a cargo de una empresa publica, de la prestacion de
servicios portuarios, a cargo de varias empresas privadas, sistema conocido como “multioperador”.
Afade que dicho esquema se mantendria hasta 1997, cuando se dicta la Ley N° 19.542, acabando con
la Corporacion Nacional Portuaria y creando 10 empresas portuarias, independientes entre si, y
promoviendo la competencia entre puertos, estableciendo paralelamente un sistema de concesiones
portuarias. Dichas empresas portuarias son empresas del Estado regidas por las normas de las
sociedades anodnimas, formando parte del comité CORFO del sistema de empresas publicas.
Finalmente, destacan los sentenciadores la Ley N° 20.773 de 2014, que crea el Fondo de

Modernizacion Portuaria.

Luego, interpretando la normativa citada y que permanece vigente, a saber, las leyes N° 19.542
y 20.773, y para dilucidar la disyuntiva planteada, examina el concepto de servicio publico en la
empresa portuaria, determinando su grado de participacién dentro del orden econémico. Para ello,
reproduce el clasico concepto de servicio pablico de Maurice Hauriou®®, indicando luego que debido
al desarrollo y evolucién de la sociedad, y en especial de la economia, dicho concepto ha mutado,
produciéndose la descomposicion del concepto en uno organico y otro funcional, definiendo al

segundo como:

%6 <«un servicio técnico prestado al publico de una manera regular y continua para la satisfaccion de una necesidad ptiblica y

por una organizacién publica”, véase: SCS rol N° 112.508-2020, de 10 de noviembre de 2020, c. 16.
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“[Ulna actividad de interés general que el Estado decide satisfacer al ser ineludible
que ésta sea prestada por el Estado al ser ineludible que ésta sea prestada por el Estado,

. , . . 12267
atendido su cardacter sustancial o material ",

Agregan que dicha calificacion debe efectuarla la ley, razon por la cual una actividad sea
servicio publico asumido por la Administracién en un momento, y en otro no, entregada a los
particulares. Afaden que el servicio publico puede ser prestado directamente por la Administracion, a

través de un concesionario, o de un tercero ajeno que satisface el interés general.

De lo anterior, fluyo a juicio de la Corte que la actividad portuaria siempre ha constituido un
servicio publico, dado que “el Sistema Portuario constituye un servicio publico que es desarrollado por
empresas que tienen ese caracter, las que a través de la colaboracion de privados gestionan la
prestacion de ese servicio publico, el cual constituye un eje fundamental de nuestra economia y la
integracion del pais”?®. En razén de ello, aparecen legitimados los érganos publicos contra los cuales
se recurre a investigar y desarrollar el referido sistema de prediccion de oleaje, al constituir parte del
servicio publico que se encuentra obligado a garantizar, confirmando en suma la sentencia apelada, que

rechaza la accion de amparo econémico.

El altimo eslabén de dicho proceso evolutivo lo encontramos en la sentencia de la tercera sala
de la Corte Suprema rol N° 17.167-2021, autos caratulados “Cleverpark SpA con Asociacion de
Municipios Metropolitanos para la Seguridad Ciudadana”, de 23 de junio de 2021. Dicha resolucion
resuelve un recurso de apelacién respecto de una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
recaida sobre un recurso de amparo econémico deducido por Cleverpark SpA, en contra de la citada
asociacion de municipios. En dicha accion constitucional, acusa a la asociacién de municipios ya
referida de ejercer una actividad comercial, el cobro de estacionamiento en las vias publicas de la
comuna de Providencia, sin contar con una ley de quérum calificado que la autorice y al margen del
objeto que el ordenamiento juridico y, en particular dicho ente, se dio al momento de constituirse, esto
es, resguardar la seguridad de sus respectivas comunas, alegando que ello afectaria su garantia
fundamental de desarrollar cualquier actividad econémica licita, conforme al art. 19 N°21 de la Carta

Fundamental.?®

En concreto, la recurrente arguye que:

%7 5CS rol N° 112.508-2020, de 10 de noviembre de 2020, c. 16.
268 5CS rol N° 112.508-2020, de 10 de noviembre de 2020, c. 20.
%9 5CS rol N° 17.167-2021, de 23 de junio de 2021, c. 1°.
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“[...] las municipalidades en el uso de sus facultades pueden regular los
estacionamientos en la via publica, dicha potestad no les autoriza para el desarrollo de la
actividad econémica/empresarial de la adecuacion de las vias para el cobro a los particulares,
porgue esa deben realizarla a través de una concesion, previa licitacion publica. De alli la
ilicitud de haber entregado la explotacion de los estacionamientos a la recurrida mediante un
permiso precario, pretendiendo de esta forma evadir el régimen juridico de derecho publico
que la reglamenta, valiéndose de la circunstancia que el ordenamiento les otorga a esas
asociaciones una personalidad juridica de derecho privado, no obstante que en lo material la

Asociacion debe ser considerada como parte de la Administracion del Estado. ™

La Corte de Apelaciones de Santiago desestimo el recurso por consideraciones principalmente
formales, estimando, ademas que el otorgamiento de un permiso precario a la asociacion de municipios
para administrar bienes nacionales de uso publico (via publica) no tiene la finalidad de desarrollar una
actividad econémica/empresarial, sino que Unicamente persigue la prestacion de servicios, temporales,

en pro de la comunidad. La Corte Suprema, a su turno y conociendo en alzada, sefiald:

“[...] en cuanto al fondo del asunto controvertido es necesario establecer dos
cuestiones. Por un lado, la naturaleza juridica de la gestion que realizan las asociaciones de
municipales y, en ese entendido, determinar el marco normativo que las reglamente y, por
otro, precisar la extension de las facultades legales de la municipalidad de Providencia para
los efectos de administrar los bienes nacionales de uso publico de su comuna. [...] en relacion
al primer tépico [...] el concepto de servicio publico a través del tiempo ha ido modificandose
constantemente con el objeto de adecuarlo a la realidad y evolucion social, puesto que, es un
hecho innegable que el Estado ha ido delegando algunas de sus obligaciones y/o
complementado otras a través de los particulares, bajo distintas modales de control, con el
objeto de satisfacer las necesidades de los ciudadanos y con ello su rol fundamental de

preservar el bien comin de la sociedad. "™

De esa suerte, y tras citar las definiciones de Santiago Mufioz Machado y de Enrique Silva
Cimma, el maximo tribunal distingue de la nocion de servicio publico dos conceptos, uno organico,
que corresponde a las instituciones que integran la Administracion del Estado, y otro funcional o
material, que define como “una actividad de interés general que el Estado decide satisfacer”,
correspondiéndole a la ley tal calificacion, siendo un concepto variable. Asimismo, el Estado puede

asumir la actividad de servicio publico a través de sus propios érganos y, en ese caso la situacion es

270 i
Ibid.
21 5CS rol N° 17.167-2021, de 23 de junio de 2021, cc. 7° y 8°.
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clara, pues coinciden los conceptos organico y funcional; pero también puede decidir satisfacerlo por
medio de instituciones publicas, no integradas al Estado y/o entidades de derecho privado, comerciales
o sin fin de lucro.

Concluye entonces la Corte:

“[...] las consecuencias de catalogar a una actividad como servicio publico, en el
derecho administrativo (al menos tedricamente en Chile) y, en lo que interesa para resolver
los presentes autos, significa que el Estado esta obligado a mantener el funcionamiento de
dicha actividad y que en la solucién de sus conflictos y ejercicio se pueden aplicar normas de
derecho publico. Lo anterior, permite concluir que atendida la labor que desarrollan la
Asociacion de Municipios Metropolitanos para la Seguridad Ciudadana, dentro del sistema
Municipal, no puede sino entenderse inserta en lo material dentro de la Administracion. Es
mads, sus estatutos reafirman esta postura al disponer que su principal funcion es “Desarrollar
entre sus miembros o asociadas las acciones necesarias y actividades tendientes a fortalecer
la seguridad de los vecinos en las comunas asociadas”, funcion que por su sola naturaleza,
pertenece al Estado, todo lo cual permite concluir que la recurrida, ente privado, desarrolla
una funcién pablica desde un punto de vista material y, como tal, se integra a la actividad

2272
estatal.

272 5CS rol N° 17.167-2021, de 23 de junio de 2021, c. 12°.
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CAPITULO Ill. La empresa publica en derecho comparado

1.- Preliminar
El fenémeno de la empresa publica, como hemos observado, es contemporaneo a la asuncion
de funciones econémico-sociales por parte de la Administracion, y por tanto se presenta, con matices,

en la mayoria de los paises del orbe.

En este capitulo revisaremos sucintamente como se ha manifestado el fenémeno de la empresa
publica en ciertos ordenamientos juridicos. Finalmente, haremos mencion a la actividad internacional
de estos entes, y a la posibilidad de asociacionismo entre estados, para la creacién de empresas

publicas de caracter binacional.

2.- México

Meéxico es pais pionero en la materia, toda vez que la Constitucion mexicana de 5 de febrero de
1917 (“Constitucion de Querétaro”) es la primera carta fundamental que incorpora derechos
econémicos, sociales y culturales, siendo punto de partida ineludible para el estudio de la consagracion
en textos iusfundamentales de lo que se ha denominado como Estado social y democratico de derecho,

“Estado providencia” o “Estado de bienestar”.

La Carta de Querétaro es la culminacion de un proceso revolucionario agrario iniciado en
1910%. Fue en ese cuerpo normativo que encontrd su sustento juridico el fenémeno de la empresa

publica en México.

Asi las cosas, “la creacion de empresas publicas y el crecimiento o decrecimiento del sector
paraestatal esta ligado a la evolucion del Estado, como resultado de los cambios en la configuracién de
los intereses y el poder”?.

2.1.- Antecedentes previos a la Constitucion de 1917
Sin embargo, el origen historico de la empresa publica en México se remonta a “los

2’5 3 inicios de la Colonia a partir del siglo

denominados “estancos”, que surgieron en la Nueva Espana
XVI, bajo el régimen [econdémico] del mercantilismo. Estos monopolios de la Corona constituyeron

una de las fuentes principales de las rentas del Estado y la prosperidad de la metrépoli [...] Entre los

2 Jorge Witker Velasquez, La empresa publica en México y Espafia, un estudio comparativo de derecho administrativo
(Madrid: Editorial Civitas y Publicaciones de la Universidad Nacional Autonoma de México, 1982): p. 23

274 José Rafael Castelazo de los Angeles, “El rol de la Empresa Piblica en México”, en La empresa pblica en México y en
América Latina: entre el mercado y el Estado, coord. Guillermo Guajardo y Alejandro Labrador, (México D. F.: Universidad
Nacional Auténoma de México, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades e Instituto Nacional
de Administracion Publica de México, 2015): p. 55.

25 Denominacion del virreinato espafiol ubicado en América del Norte, del que se emancipé México.
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principales “estancos” cabe mencionar, como el mas importante —por los ingresos que generaba— el del

tabaco, seguido por los de correos, pélvora, naipes, papel sellado, juego de gallos y de la nieve”?”.

Tras la independencia de México (1810-1821), se suprimieron la mayoria de los “estancos”,
pero se propuso para el mejoramiento de la Administracion pablica mexicana la creacion de empresas
por el Gobierno o la participacion de éste en ellas en calidad de accionista, a fin de generar progresos
en el campo de la agricultura, la industria y el comercio. En 1830 se establecié el Banco de Avio para
el Fomento de la Industria Nacional, que apoyaria el establecimiento de fabricas modernas,

promoviéndose mediante créditos la inversion privada de mexicanos y extranjeros.””’

En 1854 se produce la revolucion liberal de Ayutla, que cristaliza en la Constitucion Politica de
1857, de marcado cufio ideoldgico liberal. Dicha Carta Fundamental incorporé entre los derechos del
hombre “La libertad de ejercer cualquier género de industria, comercio y trabajo, que fuera util y

55278

honesto”* ", prohibiendo los monopolios y estancos de toda clase. Representa, en el plano econémico,

el hito de cambio entre el mercantilismo y el liberalismo econémico en México.?”

A partir de 1880, México “habia plasmado su insercién en la dinamica expansiva del
capitalismo internacional a través del gobierno de Porfirio Diaz, quien implementd las bases
capitalistas que, en su contradiccion con la realidad agricola, atrasada e indigena, agudizaron los

conflictos sociales agrarios, gérmenes de lo que masivamente sucederia en 1910.”%°

A juicio de Witker, la penetraciéon del capitalismo internacional a partir del gobierno de
Porfirio Diaz, propicié factores de modernizacion urbana, pero llevd a los campesinos, sector
mayoritario de la poblacion mexicana, a condiciones de sobreexplotacidn, mientras en las ciudades, la

oligarquia criolla y extranjera vivia en la opulencia mas abyecta®".

En el plano ideoldgico, en México tuvo un fuerte desarrollo el pensamiento liberal y
democrético, teniendo como nota caracteristica el fuerte laicismo y anticlericalismo que le imprimié
Benito Juarez, y en donde si bien los principios liberales plasmados en la realidad mexicana a nivel de
aspiraciones colectivas fueron el individualismo burgués, la propiedad privada, la secularizacion de la

sociedad y la supremacia estatal, la identidad liberalismo-federalismo y la igualdad ante la ley®®,

278 Castelazo, op. cit., p. 56.

217 |bid.

278 Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, articulo 4°.

1% Castelazo, op. cit., p. 57.

20 \Wjitker, op. cit., pp. 23-24.

21 \/gase: Jorge Carpizo, La Constitucion mexicana de 1917 (México D. F.: UNAM, 1980, 42 Ed.): p. 28.
%82 \itker, op. cit., p. 26.
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también se advierte la aspiracion a una sociedad democratica abierta (“el poder del pueblo, por el

. . . . . 283
pueblo y para el pueblo”), aunque sin incorporar elementos de “constitucionalismo social”*™.

2.2.- La Constitucion de 1917

Bajo ese contexto objetivo y subjetivo, el constituyente mexicano de 1917 plasma un proyecto
constitucional de socioliberalismo, en el que se conjugan puntos esenciales en materia de derechos
sociales, pero insertos en principios liberales democraticos, siendo un disefio pionero en América y en
el mundo, que a la postre seria replicado, con matices, por buena parte de los regimenes occidentales y

en particular latinoamericanos.

En cuanto al modelo econémico plasmado en la Carta de Querétaro, de acuerdo a Jorge
Witker:

El socioliberalismo mexicano se nutrid [...] de elementos internos y externos. Entre los
primeros se encuentran la necesidad de ampliar los derechos sociales concretos a las masas
campesinas y obreras, duramente golpeadas por la dictadura porfirista de factura capitalista y
extranjerizante. Habia que canalizar las aspiraciones de las mayorias, que desde el inicio
habian escrito heroicas paginas de luchas sociales, tanto en los centros mineros como en los
campos aztecas. Esas luchas mas empiricas y draméticas que, impulsadas por ideas
colectivistas, se enmarcaron siempre en una aspiracion de sociedad liberal y democratica.
Esto es, que el ingrediente ideoldgico del descontento social fue siempre impulsado por élites

liberales, salvo limitadisimas excepciones como los Flores Magén.?®

Entre los elementos externos, ademas de la influencia universal del liberalismo
decimondnico, conviene sefialar las crisis ciclicas del capitalismo que precisamente coinciden
con el descontento social interno. Solo baste mencionar como la década primera del siglo
veinte en Ameérica Latina se caracteriza por el nacimiento de la llamada “cuestion social” que
empieza a agitar el descontento laboral, culminando con la Primera Guerra Mundial y la
Revolucion Rusa. Esto es, que es imposible desligar de las crisis, y finalmente guerras,
provocadas por el capitalismo internacional, un hecho tan importante para la region y el

mundo como es la Revolucién Mexicana®®.

Debemos precisar que, la Constitucion mexicana de 1917, mas que fijar un modelo tipo de

economia, es un programa o proyecto de sociedad a la que se aspita, y no recoge en esencia ningdn

83 Jorge Sayeg Held, El constitucionalismo social mexicano, tomo 11 (México D. F.: edicion del autor, 1973): p. 274.
24 \Witker, op. cit., p. 27.
%5 \/gase: Arnaldo Cordova, La ideologia de la Revolucion Mexicana (México D.F.: Editorial Era, 1974): p. 46.
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programa partidario univoco®®. EI modelo econémico queda entregada a las correlaciones de fuerza
que se den en el Parlamento, no siendo la Carta de Querétaro ni capitalista ni colectivista, mas siendo
ambos modelos viables dentro de la norma constitucional; en razén de lo anterior, podemos afirmar
que la Constitucién mexicana de 1917 es técnicamente “neutra”, permitiendo a gobiernos mayoritarios
de diverso cufio ideoldgico llevar a cabo su programa econémico. No es, en suma, una Constitucion

“neutralizante” de la politica.

No obstante lo anterior, y siguiendo a Witker®®’, la Constitucion de 1917 es el reflejo juridico
del acto o proceso que legaliza o institucionaliza la Revolucion Mexicana de 1910, y como tal
recepciona las ideologias imperantes en la época, y las ideas y aspiraciones del movimiento
revolucionario. Tuvo su génesis en el proyecto que Venustiano Carranza, encargado ejecutivo del
triunfante movimiento revolucionario, presenta al Congreso Constituyente de Querétaro, y que
consistia en la Constitucion de 1857, reorganizada y con nueva redaccion, y en donde el principal
cambio radicaba en la propuesta de un ejecutivo mas fuerte, con eleccion via sufragio directo, en vez
de la formula de eleccion indirecta del ejecutivo de la Carta Liberal de 1857. Sin embargo, ni la Carta
formalmente vigente ni el proyecto de Carranza se pronunciaban sobre los hoy denominados “derechos
sociales”, menos sobre la participacion del Estado en la gestion de los negocios publicos. El proyecto
soslayaba temas como el dominio de los recursos del subsuelo, el rol del Estado en la educacion, el
problema agrario, y los derechos de la clase obrera. EI Congreso Constituyente de 1917, de marcado
caracter anticarranzista, rehizo el proyecto y por una mayoria aplastante de 99 contra 58 votos
incorporo las reivindicaciones de los revolucionarios, entre ellos los derechos sociales. Esa decision del
constituyente marca el fin del caracter liberal del Estado mexicano, dando paso a un Estado
intervencionista, orientado a la realizacién de tareas de fomento y promocién del desarrollo®. Los
objetivos programaticos perseguidos por el Estado al intervenir en el desarrollo econémico y social
son: a) acelerar el desarrollo nacional; b) aumentar la productividad y el empleo; c) elevar el nivel de la
vida; d) abrir fuentes de crédito; e) dirigir los procesos de reforma agraria y redistribucién de la

riqueza, y f) proporcionar servicios basicos que faciliten el desarrollo industrial.

Resulta clave para esta nueva comprension del Estado mexicano, el articulo el articulo 27 de la

Carta de Querétaro, el que establece

286 \Wjitker, op. cit., p. 28.

%7 \Nitker, op. cit., pp. 28-36.

%8 Antonio Carrillo Flores, “La Constitucion en el desarrollo econdmico y social de México”, en Las experiencias del proceso
politico constitucional en México y Espafia, (México D.F.: UNAM, 1979): p. 312.
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La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual, ha tenido y tiene el derecho de
transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Esta no podra ser expropiada sino por causa de utilidad pablica y mediante

indemnizacion.

La Nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de apropiacion, para hacer una distribucién equitativa de la

riqueza publica y para cuidar de su conservacion.

Con este objeto se dictaran las medidas necesarias para el fraccionamiento de los
latifundios; para el desarrollo de la pequefia propiedad; para la creacion de nuevos centros de
poblacidn agricola con las tierras y aguas que les sean indispensables; para el fomento de la
agricultura y para evitar la destruccion de los elementos naturales y los dafios que la
propiedad pueda sufrir en perjuicio de la sociedad. [...] Corresponde a la Nacion el dominio
directo de todos los minerales 0 substancias que en vetas, mantos, masas 0 yacimientos,
constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales
como los minerales de los gque se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los
yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente por las
aguas marinas. Los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando su
explotacidn necesite trabajos subterraneos; los fosfatos susceptibles de ser utilizados como
fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el petréleo y todos los carburos de hidrégeno
sélidos, liquidos o gaseosos. [...] En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el
dominio de la Nacion es inalienable e imprescriptible, y sélo podran hacerse concesiones por
el Gobierno Federal a los particulares o sociedades civiles o comerciales constituidas
conforme a las leyes mexicanas, con la condicidén de que se establezcan trabajos regulares
para la explotacion de los elementos de que se trata, y se cumpla con los requisitos que

prevengan las leyes [...]*.

Asi las cosas, el articulo transcrito, en linea con otros articulos, como el 123, relativo a los

derechos de los trabajadores, constituyen el nucleo central del constitucionalismo social mexicano, que

289 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, articulo 27.
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junto a la Constitucion de Weimar de 1919 y su paragrafo 153", constituyen experiencias pioneras en

la consagracion en Textos Fundamentales del llamado constitucionalismo social.

La reserva por parte del Estado de la explotacién de ciertos recursos naturales, reforzada en
1940 mediante la reforma del parrafo sexto del articulo 27°*, abren un sendero implicito a la empresa
publica, legitimando la participaciéon directa del Estado en la produccién de bienes y servicios. Sin
embargo, la doctrina constitucional y administrativa mexicana de manera unanime coinciden en que ni
en el proyecto presentado por Venustiano Carranza, ni en la Constitucion finalmente expedida por el
Congreso Constituyente, existia ningun precepto que expresamente se refiriera a las facultades

genéricas de los poderes constituidos para crear empresas plblicas®®.

Pese a ello, Witker sostiene la plena constitucionalidad de la existencia de las empresas
publicas en la Carta de Querétaro, afincandose para ello en los articulos 73, fraccion XXX (que otorga
al Congreso las facultades implicitas), 89, fraccion | (que atribuye al Presidente de la Republica las
facultades de ejecutar y reglamentar las leyes), sumado a los articulos 123 y 93. Sefiala que la Carta de
Querétaro reconoce por via de interpretacion organica a los organismos descentralizados y empresas de
participacion estatal, como una proyeccion inevitable del marcado intervencionismo estatal visto en los
articulos 27, 28, 73, 123 y 131, que se inscriben en un sistema de democracia econdémica y social,

calificada por el articulo 3.

Witker, analizando el articulo 27 de la Carta de Querétaro, extrae las siguientes conclusiones:
(i) el problema central de México en 1917 era la economia campesina, motivo por el cual el articulo
precitado es llamado también el “articulo sobre la tierra”, permitiendo limitar la propiedad en aras de
erradicar los latifundios y repartir la tierra para el desarrollo de la “pequena propiedad”; (ii) se
contienen garantias sociales patrimoniales, a saber: propiedad de tierras y aguas corresponde a la
nacién, la que puede constituir propiedad privada; subordinacién de la propiedad privada al interés
social; régimen de expropiacion; régimen de concesiones administrativas; interdiccion de los
latifundios; autorizacion de los monopolios en determinados servicios publicos; régimen de
capacidades e incapacidades para adquirir el dominio de tierras y aguas; régimen comunal de
explotacion de tierras, bosques y aguas; régimen ejidal; régimen de la pequefia propiedad agricola y

ganadera; (iii) la expropiacion debe ser realizada mediante indemnizacién, la cual debe ser coetanea, en

20 parggrafo 153: “La propiedad obliga. Su uso debe estar a la vez al servicio del bien comin”. Reproducido por el parégrafo
14 de la Ley Fundamental de Bonn.

21 Mediante la adicién de la siguiente disposicion: “Tratandose del petroleo y de los carburos de hidrégeno solidos, liquidos o
gaseosos, no se expediran concesiones y la ley Reglamentaria respectiva determinara la forma en que la Nacion llevard a cabo
las explotaciones de esos productos.”

%2 José Francisco Ruiz Massieu, La empresa pUblica, un estudio de derecho piiblico sobre la experiencia mexicana (México
D.F.: Instituto Nacional de Administracion Publica, 1980)
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dinero, real y efectiva, de acuerdo a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia; (iv) en 1941 se
establecio la ley reglamentaria del articulo 27 constitucional, en materia de hidrocarburos, la que revela
las caracteristicas centrales del dominio, a saber: directo, inalienable e imprescriptible; (v) el
fundamento juridico-politico de la propiedad en México es la soberania nacional; (vi) la Carta de
Querétaro se ve complementada por leyes complementarias (ley de ejidos de 1920, ley de tierras
ociosas de 1920, Codigo Agrario de 1934, Ley de Reforma Agraria de 1971, Ley de Nacionalizacion
de Bienes de 1940); (vii) en suma, la Constitucion de 1917 introduce a premisa de la funcion social de
la propiedad, entregandole su titularidad a la nacién, entendida en tanto pueblo, depositario de la
propiedad originaria, que proviene directamente de la soberania popular; el Estado es sujeto activo de
la gestion econdmica, desarrollando una politica de planificacion estatal, que nace de los articulos

sociales que entregan al Estado la capacidad y la obligacién de velar por el interés pablico.?®

En razén de lo anterior, afirma®* que la Carta de Querétaro consagra el carécter de democracia
econémica y social del Estado mexicano, en donde la primacia social se inscribe en una filosofia
politica de tradicion liberal, que hace coexistir los intereses colectivos con la garantia individual de la
libertad de empresa. La propiedad privada, reconocida como derecho individual, unida a la libertad de
empresa, estructuran un esquema de economia libre, propio de las democracias representativas. Sin
embargo, el constituyente establece “modalidades” al derecho de propiedad, haciendo que deje de ser
irrestricto e inmutable, funcionalizandose al interés general. El término “modalidad” utilizado por el
constituyente de Querétaro lleva necesariamente a discusion, pues “el término empleado se prest[a] a
discusion sobre su significado y alcance, puesto que dependera de la ideologia de cada cual el resolver
si una modalidad puede legar hasta limitar uno de los aspectos propios del derecho de propiedad. Habra
quienes sostengan gue lo Gnico permitido es imponer a la propiedad formas de ejercicio que no alteren
sus facultades esenciales de libre uso, goce y disposicion”?*. Ello ratifica el caracter neutral de la
Constitucion de 1917, pues debera ser el legislador en cada caso y en funcién de la ideologia

predominante, quien evaluara el concepto de modalidad.

La Carta Fundamental faculta al Estado para dirigir y promover el desarrollo econémico
velando por el progreso social y cultural de las mayorias, pero limitado por los derechos individuales
de libertad econémica y propiedad privada. Sin embargo, en ese equilibrio, el Estado tiene &reas
exclusivas de intervencion (recursos naturales) y competencias amplias para distribuir equitativamente

la riqueza y dirigir el proceso econdmico.

2% \Witker, op. cit., pp. 38-40.
24 \Witker, op. cit., pp. 40-45.
25 Eduardo Novoa Monreal, El derecho de propiedad privada (Bogoté: Editorial Temis, 1979): p. 149.
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En razon de lo anterior, un sector mayoritario de la doctrina afirma que los preceptos resefiados

disefian a nivel constitucional una economia de caracter mixto.

“«

0 solo la legislacion secundaria fue abandonando ciertos principios “liberales”
sino que los textos mismos de la Carta Fundamental en el curso de los Gltimos 60 afios se han
ido modificando o interpretando casi siempre en el sentido de ampliar las atribuciones del
Estado para promover o dirigir el desarrollo econémico y social de México, aunque
conservando a la iniciativa particular como fuente principal de recursos para el desarrollo,
sea a través de sus inversiones o de los impuestos que cubren las empresas y las personas
fisicas. Por eso se dice con razén que la economia mexicana es mixta, aunque de tiempo en
tiempo ha variado la actitud del Estado en cuanto a ampliar o restringir las érbitas en que
operan los dos sectores; el publico y el privado (Suele también hablarse de un sector social
qgue no forma parte del Estado, pero tampoco encaja en el constituido por las empresas

privadas capitalistas, como es el caso de las empresas ejidales y de las cooperativas "*%.

El caracter mixto de la economia mexicana no es pacifico en la doctrina, siendo cuestionado
por diversos autores. Desde la Optica liberal, la intervencion estatal ha sido en miras de “de crear,
promover y mejorar la infraestructura sobre la cual la iniciativa privada, los individuos particulares, los
mexicanos mismos, pueden realizar su actividad econémica®” Por otro lado, desde la perspectiva
marxista “[d]espués de la Revolucion, al amparo de lo que incluso juridicamente se convierte en un
capitalismo de Estado, éste interviene en el proceso econdmico-social [...] ¢A qué obedece su creciente
participacion? Fundamentalmente, a la propia dindmica del capitalismo, y en particular del capital
monopolista. AUn [una] modesta industrializacion requiere una costosa y moderna infraestructura,
comunicaciones telegraficas y telefénicas, caminos, puertos, transporte maritimo y aéreo, ferrocarriles,
obras hidraulicas, energéticos baratos, escuelas y servicios de salud. En otros tiempos, y con base en
otras técnicas, los paises mas ricos construyeron esa infraestructura como un negocio de las grandes
empresas. En México no hubo, en general, capitalistas privados capaces de hacerlo, por lo que el

Estado tuvo que tomarlas en gran parte bajo su responsabilidad”?®.

En sintesis, del analisis juridico y doctrinal del constitucionalismo mexicano, Jorge Witker
concluye que “la Constitucion de 1917 y sus posteriores reformas y desarrollos interpretativos

legitiman ampliamente la actuacion y desarrollo de las empresas publicas inscritas en una economia de

26 cCarrillo Flores, op. cit. p. 312.

27 Diario de los Debates de la Camara de Diputados, México, 7 de diciembre de 1965, en el que se recoge la intervencion de
los diputados del Partido de Accion Nacional.

2% Alonso Aguilar Monteverde, “Capital monopolista y empresas estatales”, Estrategia N° 14, marzo-abril 1977, México, p.
44.
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mercado administrado que permite el libre juego de los particulares, l6gicamente en el contexto de un

sistema politico en constante evolucion.”*®

2.3.- La primera fase econdémica de los gobiernos del PRI

Es en ese marco constitucional que, entre 1917 y 1921 se crean 5 empresas de participacion
estatal, entre 1921 y 1930 se crean 10, entre 1930 y 1933 se crean 6, ascendiendo entre 1934 y 1940 a
39, y entre 1940 y 1945 a 51, siendo 50 las creadas entre 1945 y 1950, para pasar a 101 entre 1950 y
1959, 132 entre 1960 y 1970, y 105 entre 1970 y 1974. En suma, hay una lentitud inicial en la creacion
de empresas publicas desde la entrada en vigencia de la Carta de Querétaro, viviéndose un primer
periodo de auge en la creacion del sector paraestatal (1934-1950), que corresponde a las politicas
nacionalistas e industrializadoras del presidente Lazaro Cardenas. Hay una ligera desaceleracion del
proceso en los afios posteriores a la segunda guerra mundial (1945-1950), y un nuevo repunte a partir
de la década de 1950, que coincide con politicas publicas de industrializacion sustitutiva de
importaciones de bienes de consumo, y el surgimiento de un sector paraestatal en ciertos rubros

basicos de la economia®.

El primer Plan Sexenal Posrevolucionario de 1933 incorpora como principio béasico el
“intervencionismo estatal”, como politica de nacionalismo econémico y justicia social. Entre los
principales sectores nacionalizados se haya la electricidad (Comision Federal de Electricidad) y se

establecen instituciones estatales de crédito.

En 1934 se crea el Fondo de Cultura Econdmico y la Comision de Fomento Minero. Durante la
presidencia de Lazaro Cardenas (1934-1940) se expropiaron las empresas petroleras extranjeras,
credndose un Consejo de Administracion del Petroleo, y se estatizaron los Ferrocarriles Nacionales de

Meéxico.

Durante el gobierno de Manuel Avila Camacho (1940-1946) se establecen leyes protectoras al
capital privado, y se establecen Altos Hornos de México, Fondo de Fomento a la Industria y el Instituto

Mexicano de Seguro Social, entre otros.

En la presidencia de Miguel Aleman (1946-1952) se crea el Directorio del Gobierno Federal,
para el desarrollo de la industria basica estatal. Durante la presidencia de Adolfo Ruiz Cortines (1952-

1958) se crean un sinnimero de nuevas empresas e instituciones de intervencion econdmica”.

29 \Witker, op. cit., p. 50.
300 \Witker, op. cit., p. 36.
301 Destacamos: Consejo de Recursos Naturales No Renovables, Comision Nacional de Energia Nuclear, Centro Industrial
compuesto por Diesel Nacional, Constructora Nacional de Carros de Ferrocarril y Fabrica Nacional de Maquinaria Textil,
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Bajo la presidencia de Adolfo Lopez Mateos (1952-1958), diferencias entre el Gobierno y
algunos circulos empresariales, sumado a una disminucion de las inversiones y fuga de capitales,
llevan a una recesion, acentuando el Gobierno la politica de mexicanizacion de ciertas areas de la
economia (petroquimica, siderurgica, electricidad), mejoras en asistencia social (Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de Los Trabajadores del Estado), entre otros.

Ya bajo el gobierno de Gustavo Diaz Ordaz (1964-1970) el Estado mexicano era un importante
productor directo de bienes y servicios, concentrando el 83% de la propiedad de las 30 empresas mas

importantes del pais.

Durante la presidencia de Luis Echeverria Alvarez (1970-1976) reviso los resultados negativos
del llamado “desarrollo estabilizador”, pilar hasta la época del crecimiento y la estabilidad
macroeconomica, implementando una politica expansiva en el consumo y la inversién publica, ante el
escaso dinamismo de la inversion privada, pasando del “desarrollo estabilizador” al “desarrollo
compartido”, mediante multiples nuevos organismos. En 1970 se crea el Instituto Mexicano de
Comercio Exterior, que favoreceria las exportaciones a paises de América Latina y en paises del
entonces “bloque socialista”. Se crea el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), el
Instituto Nacional para el Desarrollo de la Comunidad Rural y de la Vivienda Popular (INDECO), la
Comision para la Regularizacion de la Tierra (CORET), el Instituto Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (INFONAVIT), la empresa Promocién y Desarrollo Industrial (PRODINSA), para la
reinsercion laboral de los reclusos, entre otras. El imperativo formulado por el Presidente Echeverria
consistia en “proporcionar mejores niveles de vida a una poblacion creciente y a las presiones externas
derivadas de la inestabilidad del sistema econémico internacional, hicieron necesario que en los
Gltimos afos el Estado asumiera en forma plena, racional y consciente su responsabilidad histérica
como agente primordial de la transformacion econémica y social de México. Asi, el sistema de
empresas del Estado interviene para asegurar que se usen adecuadamente los recursos naturales del
pais, que los consumidores no sean afectados por precios excesivos de los productos y que no se
registre el enriquecimiento de grupos minoritarios con la explotacion de esos recursos, que pertenecen

originalmente a la Nacion.”

Tras la gestion de Luis Echeverria, le sucede José Lépez Portillo (1976-1982), marcado por la
mas grave crisis econdmica en decenios, con una tasa de crecimiento de apenas 2%, después de haber

llegado a 6,7%; para ello, se reforma la organizacion sectorial mediante la Ley Organica de la

Fébricas de Papel Tuxtepec S.A., Fondo de Garantia y Fomento, y los Institutos Nacionales de Vivienda y de Bienestar de la
Infancia.
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Administracion Publica Federal. EI Estado adquirié diversas empresas particulares para evitar su
quiebra, y salvaguardar los empleos, creciendo de 750 a 1155 las entidades paraestatales®.

2.4.- El giro economico del PRI: neoliberalismo y privatizaciones

Durante la presidencia de Miguel de la Madrid (1982-1988) se produce un cambio de rumbo en
las politicas econdmicas, en relacion a sus predecesores, orientandose hacia el neoliberalismo®®, en
linea con los programas econdémicos implementados por las administraciones de la Primera Ministra de
Gran Bretafia, Margaret Thatcher (1979-1990), y del Presidente de Estados Unidos, Ronald Reagan
(1981-1989), dirigidas a la desestatificacion del mercado, mediante masivas privatizaciones de las

7. . . 4
empresas publicas (“consenso de Washington”)>*,

A juicio de Castelazo, “[...] las reformas privatizadoras [ignoraron] las cuestiones sociales y los
problemas histéricos de América Latina, tales como la distribucion del ingreso y la pobreza [...]
[Mirando en retrospectiva, el papel que desempefid] el sector paraestatal fue determinante para el
desarrollo en la economia y la satisfaccién de diversas aspiraciones populares en materia de salud,
alimentacion, vivienda y educacion. Asimismo, la infraestructura para el despegue industrial resultd

invaluable™®,

El profesor Jaime Cérdenas, a su turno, caracteriza de la siguiente forma al Estado neoliberal:

“El Estado neoliberal (afios ochenta del siglo xx a nuestra época) somete al Estado-
nacion y al derecho publico a las exigencias econdmicas, politicas y juridicas de la
globalizacion neoliberal. Estimamos que sus notas mas relevantes son en el orden interno las
siguientes: 1) poderes facticos nacionales y trasnacionales sin limites y controles juridicos
suficientes; 2) derechos fundamentales sin garantias plenas de realizacion, principalmente
respecto a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales; 3) débil
democratizacion y transparencia de las trasnacionales; 4) supremacia de los tratados
internacionales, principalmente los relacionados con el comercio, las inversiones y la
propiedad, por encima de las Constituciones nacionales; 5) mecanismos débiles de derecho
procesal constitucional para no proteger con suficiencia los derechos fundamentales de
caracter social ni los derechos colectivos; 6) instrumentos anticorrupcion compatibles con los
intereses de las grandes corporaciones trasnacionales; 7) reduccion de la democracia

participativa, deliberativa, y comunitaria, y con ello, impulso de una democracia electoral

%02 Castelazo, op. cit., p. 61.

303 E ese entonces también conocido como “monetarismo”.
%04 Castelazo, op. cit., p. 61.

3 fhid.
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manipuladora de los derechos politicos de los ciudadanos; 8) entrega del patrimonio de las
naciones —sus recursos naturales— y de su explotacion a los intereses foraneos; 9)
inadecuada defensa de la soberania nacional, y 10) implantacién del modelo econémico

neoliberal globalizador para someter al derecho y al Estado nacional en su provecho.”*®

Al término de la presidencia de De la Madrid s6lo quedan 412 entidades paraestatales. Se habia
asentado una politica econémica conservadora en extremo, de un marcado caracter antiestatal o
antiintervencionista, que liberaliz6 la economia, pero que no obstante lo anterior no trajo consigo

recuperacion econémica, ahondando dicha crisis y la crisis de confianza hacia el gobierno.

Bajo el gobierno de Carlos Salinas de Gortari (1988-1994) se produce una segunda ola
privatizadora, la que da cuenta de que el objetivo no era el combate al déficit fiscal, sino el retiro
definitivo del Estado del quehacer econdmico, sustituyéndolo por el capital privado. El gobierno de
Salinas concluy6 con 216 entidades paraestatales. Le sucedio en la presidencia Ernesto Zedillo Ponce
de Ledn (1994-2000), que sigui6 el derrotero de sus predecesores, promoviendo la inversién privada
nacional y extranjera, asi como el abstencionismo estatal. Zedillo fue el Gltimo de una larga lista de
Jefes de Estado del Partido Revolucionario Institucional (PRI), al ganar las elecciones y asumir el
sexenio 2000-2006 Vicente Fox Quezada, del Partido Accién Nacional. Fox anunci6 en su programa
un combate contra la corrupcion de administradores y dirigentes gremiales del sector paraestatal,
ademas de anunciar que no privatizaria ni PEMEX ni la Comision Federal de Electricidad; durante su
gobierno se crearon 31 entidades paraestatales, cerrando su gestion con un total de 215 entidades
paraestatales. Le sucedié Felipe Calderon Hinojosa (2006-2012), de su mismo partido, quien puso
énfasis en la regulacion normativa, la gestion, los procesos y el desempefio de la Administracion

Pdblica en general. Concluy6 su mandato con menos de 200 entidades paraestatales.

Con Enrique Pefia Nieto (2012-2018) el PRI retorna a la presidencia, siguiendo con un
programa de privatizaciones, liberalizacion comercial, y el cambio de paradigma de un Estado
propietario a un Estado regulador. Entre las medidas adoptadas se encontrd la denominada reforma
energética, un conjunto de reformas constitucionales y legales implementadas entre 2013 y 2014, que a
juicio del profesor Cérdenas supusieron un cambio de paradigma, sustituyendo de forma definitiva el
modelo de desarrollo asentado por la expropiacion petrolera de 1938. Hidrocarburos y electricidad
fueron dos sectores estratégicos en torno a los cuales giraba el desarrollo industrial, y dos instrumentos

fundantes de la soberania nacional. En el paradigma juridico previo, el Estado mexicano “tenia el

%06 Jaime Cardenas Gracia, “La reforma energética y transformacion del derecho publico”, en Aportes sobre la configuracion
del derecho energético en México, Margarita Palomino Guerrero y Marisol Angles Hernandez (coord.), (Ciudad de México:
Instituto de Investigaciones Juridicas y UNAM, 2019): p. 48.
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control y administracion casi total de la explotacion de la energia. La Constitucion en sucesivas
reformas prohibid las concesiones (1940) los contratos (1960) y establecié mediante el concepto de
area estratégica en 1983 la exclusividad en la explotacion de la energia prohibiendo que el sector
privado trasnacional y nacional participara en el control y administracion de los elementos nodales de
la industria [...] La reforma constitucional energética de 2013 permitié todo tipo de contratos,
concesiones o licencias, y mut6 el significado de area estratégica.”®”’. A 2013 se contabilizaban 198

organismos paraestatales®®,

2.5.- Actualidad

El 1° de julio de 2018, Andrés Manuel Lépez Obrador, del izquierdista Movimiento de
Regeneracion Nacional (MORENA), obtuvo el triunfo en las elecciones presidenciales, con un
programa econdmico orientado al fortalecimiento de la actividad econémica del Estado, y con una
fuerte critica al neoliberalismo. En estos términos se pronunciaba Lopez Obrador, al momento de

asumir su cargo frente al Congreso de la Unién:

“En cuanto a la ineficiencia del modelo econémico neoliberal, baste decir que ni
siquiera en términos cuantitativos ha dado buenos resultados. Recuérdese que luego de la
etapa violenta de la Revolucidn, desde los afios treinta hasta los setenta, del siglo pasado, es
decir, durante 40 afios, la economia de México crecid a una tasa promedio anual del 5 por
ciento.

Y durante ese mismo periodo, en dos sexenios consecutivos, de 1958 a 1970, cuando
fue ministro de Hacienda Antonio Ortiz Mena, la economia del pais no solo crecié al 6 por
ciento anual sino que este avance se obtuvo sin inflacién y sin incremento de la deuda publica.

Por cierto, Ortiz Mena no era economista sino abogado.

Posteriormente hubo 2 gobiernos, de 1970 a 1982, en que la economia también crecié
a una tasa del 6 por ciento anual pero con graves desequilibrios macroeconémicos, es decir,

con inflacion y endeudamiento.

En cuanto a la politica econémica aplicada durante el periodo neoliberal, de 1983 a la
fecha, ha sido la mas ineficiente en la historia moderna de México. En este tiempo la economia
ha crecido en 2 por ciento anual, y tanto por ello como por la tremenda concentracion del

ingreso en pocas manos, se ha empobrecido a la mayoria de la poblacion hasta llevarla a

%07 Cérdenas, op. cit., p. 49.
308 Castelazo, op. cit., pp. 62-64
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buscarse la vida en la informalidad, a emigrar masivamente del territorio nacional o a tomar

el camino de las conductas antisociales.

Lo digo con realismo y sin prejuicios ideoldgicos: la politica econémica neoliberal ha
sido un desastre, una calamidad para la vida puablica del pais. Por ejemplo, la reforma
energética, que nos dijeron que vendria a salvarnos solo ha significado la caida en la
produccion de petréleo y el aumento desmedido en los precios de las gasolinas, el gas y la
electricidad. [...]

En la época [...] del llamado desarrollo estabilizador, o compartido, que va de los
anos 30 a los 70 del siglo pasado, los gobernantes no se atrevieron a privatizar las tierras
gjidales, los bosques, las playas, los ferrocarriles, las telecomunicaciones, las minas, la
industria eléctrica ni mucho menos a enajenar el petrdleo, pero en estas Gltimas tres décadas
las maximas autoridades se han dedicado, como en el Porfiriato, a concesionar el territorio y
a transferir empresas y bienes publicos, e incluso funciones del Estado a particulares

nacionales y extranjeros. 3%

Con todo, aun es muy pronto como para evaluar si la presidencia de Lopez Obrador significara

un cambio de rumbo en las politicas econémicas de México.

3.- Espana

En Espafia, a diferencia de México, el surgimiento y auge del fenédmeno de la empresa publica
no esta asociado al transito desde un Estado liberal abstencionista a un Estado social intervencionista,
sino que se inserta en el periodo posterior a la guerra civil espafiola (1936-1939), vinculado al proyecto
econdmico autarquico de la dictadura corporativista y de ideologia conservadora nacional catolica,
encabezada por Francisco Franco, quien accedié violentamente al poder al término de ese conflicto

armado.

3.1.- Antecedentes del Estado empresario en Espafia

Con todo, y al igual que en otros paises de Europa, los origenes histéricos de la empresa
publica en Espafia los podemos encontrar en el origen mismo del “Estado nacional”, engarzando con el
modelo econémico mercantilista que dominé la escena europea durante dos siglos. En cuanto a su

recepcion en Textos Fundamentales, debemos precisar que las “Constituciones historicas” espafiolas

%9 Andrés Manuel Lopez Obrador, “Discurso completo del C. Presidente Andrés Manuel Lépez Obrador en la toma de
protesta”, 1° de diciembre de 2018, Palacio Legislativo de San Lazaro,
https://fembamex.sre.gob.mx/sudafrica/index.php/discurso-integro-de-andres-manuel-lopez-obrador-al-rendir-protesta-como-
presidente [fecha de acceso: 27 de enero de 2021]
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(1812, 1845, 1856, 1869 y 1876), estan fuertemente inspiradas en el individualismo burgués de origen
liberal, no conteniendo por tanto disposiciones en materia econdmica, y menos concernientes a la
intervencion del Estado en la economia. Al contrario de ese constitucionalismo de matriz liberal, la
Constitucion de la Republica espafiola de 9 de diciembre de 1931, junto con reconocer la libertad de
industria y comercio en el articulo 33, contenia un reconocimiento expreso a la intervencion econémica

1
430

del Estado, en el articulo 44°™, el que expresaba:

“Toda la riqueza del pais, sea quien fuere su duerio, esta subordinada a los intereses
de la economia nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la

Constitucion y a las leyes.

La propiedad de toda clase de bienes podra ser objeto de expropiacion forzosa por
causa de utilidad social mediante adecuada indemnizacion, a menos que disponga otra cosa

una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes.

Con los mismos requisitos la propiedad podra ser socializada. Los servicios publicos y
las explotaciones que afecten al interés comun pueden ser nacionalizados en los casos en que

la necesidad social asi lo exija.

El Estado podra intervenir por ley la explotacion y coordinacion de industrias y
empresas cuando asi lo exigieran la racionalizacion de la produccion y los intereses de la

economia nacional.

En ningun caso se impondra la pena de confiscacion de bienes. "™

El régimen franquista impulso la intervencion del Estado en la actividad econémica tanto por

2

razones practicas, como por otras ideol6gicas®®. Las graves secuelas econdmicas de la guerra,

313

acentuadas mas tarde por el aislamiento internacional al régimen franquista™, obligaban la

intervencién gubernamental.

Sin embargo, pese al caracter corporativista del régimen franquista, la intervencién estatal en la
economia no perseguia objetivos de planificacién econdmica, sino que era subsidiaria a la iniciativa

privada. Debido al caracter confesional del Estado espafiol, el principio de subsidiariedad teorizado por

310 Alvaro Mufioz Lopez, “Empresa publica y Constitucién”, en Estudios sobre el proyecto de Constitucién (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1978): p. 324.

311 Constitucion de la Reptiblica Espafiola de 1931, articulo 44.

312 \Witker, op. cit., pp. 45-46.

*13 Considerado casi como un “Estado paria”, debido al apoyo brindado por el franquismo a la dictadura fascista de Benito
Mussolini, y a la dictadura nacionalsocialista de Adolf Hitler.
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la doctrina de la Iglesia Catolica tuvo pronta recepcién en el ordenamiento juridico franquista,

convirtiéndose a futuro en reaccion frente al vigoroso incremento del sector pablico espafiol®".

Con todo, y como expresan los profesores Garcia de Enterria y Sanchez Morén

“De hecho, el principio de subsidiariedad no esta en contradiccion esencial con la
accion industrializadora que el Estado despliega desde 1939. Lo que ocurre es que este
principio va a interpretarse de manera diversa a tenor de las circunstancias historicas y de las
opciones de politica econémica de las distintas etapas del régimen franquista. En un primer
momento no se interpreta como dejacion, sino que, habida cuenta de la escasa disponibilidad
de la iniciativa privada, seriamente quebrantada durante la Guerra Civil, y de las necesidades
de la autarquia econémica, el Estado se impone la tarea de estimular y contribuir el mismo en
buena medida a un esfuerzo industrializador, al menos en sectores basicos de la economia

nacional*'®”.

3.2.- El Estado empresario corporativista

Un hito fundamental en la consagracion del Estado empresario en Espafia fue la creacién en
1941 del Instituto Nacional de Industria, concebida como una “entidad de derecho publico que tiene
por finalidad propulsar y financiar, en servicio de la nacidn, la creacion y resurgimiento de nuestras
industrias, en especial de las que se propagan como fin principal la resolucion de los problemas
impuestos por las exigencias de la defensa del pais, 0 que se dirijan al desenvolvimiento de nuestra
autarquia economica”™®. El articulo 2 de su ley fundacional estipulaba que las empresas propiciadas o
gestionadas por el INI debian constituirse exclusivamente como sociedades anénimas®"’, a fin de no

dotarlas de imperio o de facultades desorbitantes.

Con un amplio margen de autonomia administrativa, el INI se convirti6 en el pivote
industrializador del modelo autarquico vigente. El INI se ubicaba en plano de igualdad con los
ministerios, estaba dotado de gran autonomia financiera nacional e internacional, siendo solo
supervisado por el Ministerio de Hacienda en operaciones que excedieran los 5 millones de pesetas (de

época), financiandose con (i) recursos propios (retencién de beneficios y venta de acciones), (ii)

314 Witker, op. cit., pp. 46-47.

%5 Eduardo Garcia de Enterria y Miguel Sanchez Morén, Régimen Juridico de la Empresa Publica, ponencia al “coloquio
sobre Empresas Publicas”, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (México, 1979): p. 7, en
Witker, op. cit., pp. 47-48.

316 | ey de 25 de septiembre de 1941 por la que se crea el Instituto Nacional de Industria, Boletin Oficial del Estado (30 de
septiembre de 1941). https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1941/273/A07516-07519.pdf

%7 Una reforma a la Ley de Sociedades Andnimas, en ese entonces vigente, hizo posible la constitucién de sociedades con un
solo socio.
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aportacion del Estado (subvenciones presupuestarias), (i) obligaciones y (iv) créditos®®. Bajo ese

andamiaje juridico y recursos, el INI instrument6 de 1941 a 1978 la intervencion gubernamental®™.

Ademas del INI, durante la dictadura franquista hubo dos sectores mas de intervencion estatal;
la Direccion General del Patrimonio, dependiente del Ministerio de Hacienda, de la cual dependian 29
empresas (entre las que destacaban Teléfonos, Petr6leo y Tabaco); y el Instituto de Crédito Oficial,
organismo auténomo adscrito al Ministerio de Economia, que manejaba seis entidades oficiales de
crédito, constituidas como sociedad anénima, excepto una, que era un organismo auténomo, en total
concentraban en 1978 el 15% del crédito total concedido por todas las instituciones financieras

espafiolas.

3.3.- El disefio institucional de la transicion

A la muerte del dictador Francisco Franco en 1975, se abren en Espafia tres opciones claras: el
continuismo, la reforma o la ruptura con el régimen. Para los continuistas el régimen debe pervivir en
su estructura y principios fundamentales; para los rupturistas, las exigencias de democratizacion del
pais imponian romper con el pasado, forjando un nuevo Estado a través de un proceso constituyente;
por altimo, los reformistas entendian que la democratizacion del pais s6lo llegaria de la mano de la
utilizacion de los procedimientos de reforma que el propio ordenamiento juridico franquista preveia, y
no mediante el enfrentamiento directo con los defensores del statu quo.*® Se impuso finalmente ese
camino, y el 15 de diciembre de 1976 se aprueba via referéndum la Ley para la Reforma Politica
presentada por Adolfo Suarez; dicha norma, que formalmente fue la octava Ley Fundamental del
régimen franquista, representa a juicio de Jorge Witker la “clausula derogatoria” de todo el aparato

constitucional franquista, tanto por razones politicas, como estrictamente juridicas®.

El transito desde la dictadura a la democracia en Espafia fue producto de tres procesos
simultaneos: institucionales, es decir, las previsiones del ordenamiento institucional en orden a que
Espafia se definia como una monarquia social, cat6lica y representativa, siendo Juan Carlos de Borbon
el encargado de a su muerte al general Franco, con poderes absolutos; personales, en tanto el régimen

se basaba en la figura insustituible e irrepetible del caudillo Francisco Franco, y econdémico-sociales,

%18 \Witker, op. cit., pp. 48-49.

%1% | as inversiones del Instituto se dirigieron preferentemente a industrias relacionadas a la Defensa Nacional, investigacion
de recursos minerales, produccidon de energia (eléctrica y combustibles liquidos), transformacion mecanica (vehiculos
industriales, aeronauticos y astilleros navales) y al de transporte (lberia). En 1978 el INI participaba directamente en 71
empresas y 250 filiales, con un capital de 17.000 millones de délares, y empleando a 240.000 trabajadores. VVéase: Garcia de
Enterria y Sanchez Morén, op. cit. e Instituto Nacional de Industria y Centro Europeo de Empresas Publicas, Public
Enterprise in Spain (Madrid: autoedicion, 1978): p. 89.

0 Veéase: Pedro de Vega Garcia, “La transicién politica espafiola a la luz de los principios democréticos de legalidad,
publicidad y racionalidad” en Las experiencias del proceso politico-constitucional en México y Espafia (México: UNAM,
1979): pp. 248 y ss.

321 Witker, op. cit., pp. 51-52.
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vinculado a la apertura econémica iniciada en la década de los 60°, y la vinculacion con el mercado
comun europeo, paises todos democraticos, por lo que el régimen autoritario espafiol era un importante

obstéculo para la insercion de la economia espafiola en la economia europea.

Asi, teniendo a la vista el modelo autoritario y autarquico, que propicié un vigoroso
intervencionismo estatal complementario a la actividad privada, y las caracteristicas del transito de la
autocracia a la democracia, es posible entender el modelo econémico y social de la Constitucion
espafiola de 1978.%%

A juicio del profesor Witker,

“[l]a Constitucion de 1978, producto de una transicion compleja, refleja en su
articulado rasgos de ambiguedad en relacion al modelo de organizacion econdmica y social.
Es decir, que pese a recoger principios del constitucionalismo contemporaneo, carece de una
parte que pudiera denominarse “constitucion economica”. Por ello, puede afirmarse que la
Constitucidn, al igual en parte que la mexicana, se inscribe en el marco de un cddigo politico,
que dotado de neutralidad, entrega al Parlamento el contenido via leyes, del tipo de modelo

.. 323
economico a establecer.”

Lo anterior, no obstante el preambulo de la Constitucion propone establecer un orden
econdmico Yy social justo, y una digna calidad de vida en una sociedad democréatica avanzada, clausulas

abiertas entregadas a la interpretacion doctrinaria. El articulo 1.1. de la Constitucién, en tanto, dispone:

“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo

politico™®*

Dicha disposicion, a juicio de Witker, reafirma la tesis de amplitud, en tanto introduce dos
conceptos relativamente discrepantes, Estado social de derecho y Estado democrético de derecho, en
tanto el primer concepto hace referencia al Welfare State, y el segundo se vincula al proyecto de
transicion hacia el socialismo, aparente antinomia que se resolveria en el concepto de “orden
econdmico y social justo”, que apuntaria hacia un sistema de economia mixto, en donde convergen los
intereses privados (capitalismo avanzado) con un sector publico vigoroso que propicia una equitativa
distribucién de la rigueza y los ingresos, que concilia normas como el art. 33, I, que consagra la

propiedad privada, art. 38 y otros que postulan una economia de mercado, con el art. 33, 3, que regula

%22 \Witker, op. cit., pp. 52-54.
323 Witker, op. cit., p. 54.
324 Constitucion espafiola de 1978, art. 1 N 1.
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la expropiacion en funcion del interés publico, a los arts. 40, 1 y 2, y al 128, 2, que encomiendan
funciones al Estado en materia de progreso social y econémico, distribucion equitativa de la renta
regional, politicas publicas que tiendan al pleno empleo, y que reconocen la iniciativa publica en la
actividad econémica, admitiéndose reservas de sectores por ley.

La Constitucion espafiola acepta una vigorosa intervencion estatal, que puede expandirse
incluso a costa del sector privado, con la Unica limitacion del reconocimiento de una economia de
mercado. Con todo, y de acuerdo al art. 131, 2, la eventual expansién del sector publico se vincula a la
planificacion de la economia. En la incorporacion de la planificacion econémica, técnica propia de los

regimenes socialistas, se advierte el caracter genuinamente mixto del modelo econémico espafiol.

Ademads de legitimar, en los hechos, un régimen de economia mixta, termina con el discutido
principio de subsidiariedad en el art. 128, 2, y establece en diversas disposiciones un marco juridico

que permite a las leyes de desarrollo unificar criterios en torno al estatuto de la empresa publica.

Sintéticamente, el profesor Witker expone®” que la Carta Fundamental espafiola establece: (i)
habilitacidn constitucional expresa a la iniciativa estatal en la economia (art. 128, 2); (ii) subordinacién
de la riqueza al interés general (art. 128, 2); (iii) posibilidad de reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio (art. 128, 2); (iv) funcion estatal de
promocién de las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una distribucién
mas equitativa de la renta regional y personal (art. 40); (v) legitimacién constitucional de politicas
publicas que tiendan al pleno empleo (art. 40); y (vi) clausula de economia de mercado y libre empresa,

con limitaciones (art. 38).

Adicionalmente, y legitimada la existencia de las empresas publicas, el art. 103 establece una
serie de principios que debe observar la Administracion publica, a saber: (i) eficacia, (ii) jerarquia, (iii)
descentralizacion, (iv) desconcentracion, (v) coordinacion, (vi) sometimiento pleno a la ley y al
derecho, (vii) creacion, rectoria y coordinacion de acuerdo a la ley, (viii) regulacion legal del estatuto
de los funcionarios publicos; (ix) acceso a la funcidn publica de acuerdo a los principios de mérito y
capacidad; y (x) estatuto de la funcion publica contempla peculiaridades en materia de sindicacion,
sistema de incompatibilidades, e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. De ellos,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacién constituyen el marco operativo de las empresas
publicas. El legislador se reserva el derecho de crear nuevas empresas publicas, y las regiones y

comunidades autbnomas para estructurar sectores publicos (art. 149).

325 Witker, op. cit., pp. 60-64.
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Finalmente, sefialar que hay una extensa regulacion del control sobre la actividad empresarial
publica, y que el art. 131 permite al legislador planificar la actividad econémica general para atender
las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el
crecimiento de la renta y de la riqueza y de su justa distribucion”, en donde las empresas publicas

constituyen uno de los instrumentos fundamentales, en coexistencia a las empresas privadas.

3.4.- El reflujo del Estado empresario en Espaia.
En su periodo de mayor apogeo, el Estado empresario espafiol alcanz6 dimensiones mas

modestas que otros paises europeos, al igual que la cobertura de necesidades sociales.*®

El sistema empresarial publico tuvo dos polos de desarrollo, el INI y el Ministerio de
Hacienda, a traveés de la Direccion General de Patrimonio. Adicionalmente, otros ministerios también
tuvieron centros menores de adscripcion de empresas. A juicio de Arifio, en perspectiva muy critica, el
Estado empresario estuvo a medio camino entre un holding empresarial y una institucion de proteccion

social.®

La incorporacién de Espafia a la Union Europea, sumado a la crisis del Estado de bienestar,
obligo a gobiernos de distinto color politico a adecuar la legislacion en materia empresarial, reduciendo
el tamafio y la cantidad de empresas publicas. Un ejemplo patento de lo anterior, fue la division de
RENFE en dos empresas publicas: RENFE Operadora y ADIF. ADIF conservé la propiedad sobre las
vias férreas y la infraestructura, mientras RENFE Operadora qued6 a cargo de la gestion y explotacién
de dicha red ferroviaria. Esa division se efectué con miras a privatizar en el futuro la explotacion

comercial de las vias ferroviarias espafiolas, lo cual no se ha concretado hasta la fecha.

4.- Francia

4.1.- Surgimiento y antecedentes de la empresa publica

Al igual que en Espafia, en Francia el surgimiento y auge de la empresa pablica se produce en
el periodo historico conocido como “de posguerra”, que se inicia tras el término de la segunda guerra
mundial (1939-1945). De hecho, el concepto de empresa publica (entreprise publique) empieza a ser

utilizado a partir de 1946, en el inventario del sector puablico industrial que fue realizado por

3% Gaspar Arifio Ortiz, Empresa Piblica, Empresa Privada, Empresa de Interés General, (Pamplona: Thomson Aranzadi,
2007): p. 88.
%27 Arifio, op. cit., p. 92.
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instruccion del ministro de finanzas Robert Schuman.®® La aparicion del término se da en el contexto

del programa de nacionalizaciones. Hasta esa fecha se hablaba de “empresas nacionalizadas”.

Con todo, ya existian en el sector publico francés entidades que realizaban actividad industrial
o comercial. Se trata incluso de un sector industrial de larga data, que se remonta al “antiguo régimen”,
correspondiendo a actividades que buscaban el desarrollo de tradiciones artisticas, como las
Manufacturas de Gobelinos, de Sevres o de Beauvais, u actividades que reportaban ingresos al Estado,
como el tabaco, los fosforos o el correo, y los arsenales y astilleros, que construian armas y navios para

la defensa nacional.**®

Todas esas actividades se realizaban en régie, concepto propio del derecho publico francés.
Hay régie cuando la persona juridica responsable de un servicio publico implementa por ella misma el
proceso, es decir, organiza el servicio y asegura ella misma la direccién y el funcionamiento.®® Es

decir, por medio de la gestion directa de las actividades por el 6rgano administrativo en cuestion.

En el transcurso del siglo XIX, el Estado francés retomé la gestion de lineas ferroviarias
concesionadas pero deficitarias, a través de una ley que crea la administracion de ferrocarriles del
Estado (ley de 18 de mayo de 1878), dando paso a una nueva y relevante régie del Estado. Todas las
antedichas régies eran consideradas como servicios publicos, como se aprecia por ejemplo en la
célebre arret Blanco, en que se formaliza el concepto de servicio publico. Pero no podemos hablar de
empresa publica, pues dicho concepto para el derecho publico francés requiere de una personalidad
juridica distinta del Estado, y de entidades sometidas en mayor medida a las reglas del derecho

privado.®!

Tras la primera guerra mundial (1914-1918), a raiz de los bienes entregados por Alemania
como compensacion, en el marco del Tratado de Versalles, surgen los offices industriels, instituciones
creadas especialmente para administrar las actividades industriales entregadas por Alemania en el
Sarre, Alto Rin y la zona de Alsacia y Lorena, siendo el primero de ellos el Office national industriel
de l’azote (oficina nacional industrial del nitrégeno). Esta férmula fue creada para evitar la gestion
directa por parte del Estado en régie, asi como tampoco fue posible entregar la actividad en concesion,

por lo que se optd por esta formula intermedia de un organismo auténomo.

%28 Yean-Yves Chérot, Droit Public Economique, (Francia: Economica, 2007, 2% Ed.): p. 468. Cfr. Pierre Delvolvé, Droit
public de I’économie, (Francia: Précis Dalloz, 1998): p. 629.

32% Chérot, op. cit., pp. 469-470.

330 Erancis-Paul Bénoit, Le droit administratif francais, (Toulouse, Francia: editorial Dalloz, 1968): p. 818. Véase también:
Jean Rivero, Derecho Administrativo, (Caracas, Venezuela: Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1984): p. 493y ss.

3L Chérot, op. cit., p. 470.
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Varios offices industriels fueron creados, pero esta estructura entrd en crisis. Por ello, a partir
de 1937 se crea el établissement public industriel et commercial (EPIC) (establecimiento publico
industrial y comercial), forma juridica muy empleada durante la nacionalizacion de empresas tras la

segunda guerra mundial.

En el periodo de entreguerras aparecen ademas las sociedades de economia mixta, a través de
sociedades andnimas con participacion de capitales publicos y privados. Ellas permiten la gestion
privada con control de la actividad por parte del Estado con un objetivo de interés general. Se trata de
una férmula utilizada en diferentes contextos econdmicos y sociales, destacando la sociedad Air
France, constituida el 30 de mayo de 1933 por la fusion de cinco aéreas deficitarias y subvencionadas
por el Estado. Misma formula se ocupé para compafiias navieras, y para los ferrocarriles, mediante la
creacion de la Société nationale des chemins de fer francais (SNCF) (sociedad nacional de ferrocarriles

franceses) el 31 de agosto de 1937.

Durante el Frente Popular (1936-1938) se realizaron importantes nacionalizaciones de
empresas, valiéndose de la férmula de la sociedad de economia mixta, aunque con un capital
mayoritario para el Estado francés.*®* En todo caso, no existié un régimen juridico general de las
empresas nacionalizadas, sino un ensamblaje dispar de estatutos variados. Asi, algunas empresas
conservaron su estatuto de sociedades comerciales, mientras otras se constituyeron en régie, y otras en

establecimientos publicos industriales o comerciales.>®

4.2.- Referencias normativas a la empresa publica.

El primer intento normativo de conceptualizar a la empresa publica se encuentra en el proyecto
de estatuto general de empresas publicas de 1948, presentado al Parlamento por el gobierno de Henri
Queuille, en aplicacion de la ley 48-1268 de 1948, el que proponia definir a la empresa publica como
“una persona moral dotada de autonomia financiera, y donde el capital estd exclusivamente constituido
por aportes en efectivo o en especies, hechos por el Estado, en vistas de su asignacién para una
actividad comercial, industrial o agricola. Ejerce su actividad conforme a las leyes y costumbres del
comercio.”*** Dicho proyecto no fue discutido por el Parlamento, pero constituye un texto de referencia

obligada.

Se abre un periodo en el que diversos cuerpos legales franceses conceptualizan a la empresa

publica de manera sensiblemente diferente. Esa incertitud en la definicion de empresa publica se

32 Chérot, op. cit., p. 472.
383 Bénoit, op. cit., p. 266.
34 Chérot, op. cit., p. 473.
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aprecia en diversas interpretaciones del Consejo de Estado, el que consigna “la ausencia de toda

. e, ,11: : : 335
definicion general de la empresa publica susceptible de imponerse”

Esta disparidad de criterios legales y jurisprudenciales queda en evidencia en la doctrina del
periodo, en que autores como Jean Dufau, Georges Delion y Michel Durupty emprenden el esfuerzo de

arribar a un concepto Unico de empresa publica.

4.3.- El art. 34 de la Constitucion francesa y el concepto de sector publico.
Un Gltimo elemento para dar cuenta del panorama normativo de la empresa publica en Francia

se obtiene al analizar el articulo 34 de la Constitucion de la quinta republica:
“Articulo 34. Las leyes seran votadas por el Parlamento. [...]

La ley fijara asimismo las normas referentes:

[..]

A la creacion de categorias de entes publicos

[..]

A las nacionalizaciones de empresas y transferencias de la propiedad de empresas del

sector publico al sector privado. [...] "

El criterio de distincidn entre sector publico y sector privado a que alude el Texto Fundamental
fue fijado por el Consejo de Estado, siendo la base para toda la politica del sector publico a partir de la
vigencia de la Constitucion del 4 de octubre, en lo que concierne al reparto de competencia entre la ley
y el reglamento para fijar las reglas relativas a la transferencia de empresas desde el sector publico al

sector privado.

En una primera etapa jurisprudencial respecto al alcance del concepto de sector publico, el
Consejo de Estado francés examiné un decreto del Comisariado de la Energia Atdmica que autorizaba
la creacion de la Compagnie Générale des Matieres Nucleaires, COGEMA (compafiia general de
asuntos nucleares), transfiriéndole todos los activos relativos a la explotacién comercial de la energia
atdmica, aunque conservando el Comisariado el 100% del capital social de COGEMA, y previendo que
deberia conservar siempre mas del 50% del capital social. Asi, el asunto sometido a conocimiento del
Consejo de Estado consistia en determinar si la operacion implicaba una transferencia desde el sector

publico hacia el sector privado. Dicha magistratura resolvio que, debido a que el decreto estipulaba que

%% Conseil d’Etat, 10 de julio de 1972, compaiiia Air Inter. Véase: Chérot, op. cit., p. 473.
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el Comisariado conservaria siempre la mayoria del capital social, asi como mayoria en el consejo de
administracion de la sociedad, ella pertenece al sector publico, asentando de esa forma un importante
criterio: la propiedad de mas del 50% del capital social por parte del Estado francés implica la
pertenencia al sector publico. Si el decreto en cuestion no estableciera dicha reserva accionaria, seria
inconstitucional, al vulnerar el art. 34 de la Constitucion francesa.**

En una segunda etapa, el Consejo examina mas detenidamente el criterio establecido en el caso
de COGEMA. Por ejemplo, en 1998, el Consejo examind una serie de acciones efectuadas por el
Estado francés sobre el capital de la sociedad Dassault Aviation, arribando a la conclusion de que la
tenencia directa por parte de una persona moral de derecho publico de mas de la mitad del capital no es
necesariamente garantia de mayoria en término de poderes, toda vez que, puede ocurrir, que una
mayoria de derechos de voto en las asambleas de accionistas no sea rigurosamente equivalente a la
tenencia de la mayoria del capital social.**'

4.4.- Consolidacion del concepto.

Como hemos visto, en el derecho puablico francés coexisten numerosos conceptos Yy
modalidades para el desarrollo del Estado empresario, el cual alcanzé una vasta extension durante el
siglo XX. Una primera aproximacion da cuenta que “las instituciones llamadas empresas publicas
fueron creadas para asegurar una cierta flexibilidad de gestion para actividades que no se deseaba

»3%8  Dentro de esa

transformar, por su control por parte del Estado, en actividad administrativa
aproximacion se ubican figuras juridicas diversas, como el office industriel, el établissement public

industriel et commercial, la société d’économie mixte y las societétés nationales.

Como vimos en el apartado anterior, existié en el proyecto de estatuto de 1948 un intento de

conceptualizar a la empresa publica, el que no prosperé en el Parlamento francés.

Producto de lo anterior, en el derecho publico francés podemos encontrar un archipiélago de
instituciones diversas que en rigor desarrollan actividad empresarial, y que son el resultado de la
acumulacion de instituciones creadas en épocas diferentes, que representan un conjunto dispar de
estatutos, organizacion, regimenes juridicos. Sin embargo, es posible distinguir algunos grandes
tipos®:

%% Conseil d’Etat, 24 de noviembre de 1978, sindicato nacional del personal de la energia atémica. VVéase: Chérot, op. cit., pp.
476-478.

37 \/gase: Chérot, op. cit., p. 480.

3% Chérot, op. cit., p. 481.

3% Chérot, op. cit., pp. 483-487.
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a) Las empresas en la forma de establecimientos publicos y las empresas publicas en la forma
de sociedad.

b) Las empresas publicas que gestionan un servicio publico.

c) Empresas publicas que disponen de derechos exclusivos o monopdlicos y empresas publicas
del sector competitivo.

d) Empresas publicas de primer rango (“matrices”) y filiales.
e) Empresas publicas locales.

4.5.- Las privatizaciones.

La politica de privatizacion de empresas del sector publico en Francia fue muy fuerte. El
retroceso del sector publico tiene un punto de inflexion en 1986, con la dictacion de la ley 86/793, de 2
de julio de 1986, cuerpo normativo que da un tratamiento diferenciado al caso de la desnacionalizacion
y de transferencia al sector privado de empresas publicas de primer rango o matrices, del caso de
transferencia al sector privado de filiales y subfiliales de empresas publicas de primer rango, radicando
en el segundo caso la decision de transferencia en la decision de los dirigentes de las empresas

publicas. De igual forma, flexibiliza el proceso de aumento de capital.

Dicha ley establecio las reglas base para el proceso de privatizaciones, y en su articulo 4°
previd expresamente la transferencia al sector privado de 65 empresas publicas, aungue dicho proceso
se vio detenido por el triunfo en las elecciones presidenciales de 1988 del socialista Francois
Mitterrand, quien logré constituir un gobierno de izquierda, y quien prometié que no habria ni
nacionalizaciones ni privatizaciones durante su mandato. De las 65 empresas, s6lo 13 alcanzaron a ser
transferidas al sector privado: la compafiia Saint-Gobain, Paribas, Société générale alsacienne de
banque, la Banque du batiment et des travaux publics, la Banque industrielle et mobiliere privée, CCF,

CGE, la agencia Havas, la Société Générale, la Mutuelle Générale Francaise Accident y la
Mutuelle générale francaise vie, la Compagnie financiére de Suez, y la Société Matra. Si bien se trata
de un reducido nimero de empresas, muchas de ellas revisten gran importancia en el mercado local e

internacional.

Tras las elecciones legislativas de 1993 (las elecciones “de medio tiempo™), la izquierda perdio
de forma abrumadora el control del Parlamento, el que quedé en manos de la centroderecha. Se
produciria la segunda cohabitacién de la era Mitterrand, al reemplazar como Primer Ministro al

socialista Pierre Bérégovoy por el gaullista Edouard Balladur, quien reimpuls6 el programa de
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privatizaciones iniciado de forma fallida en 1986. Para ello, debi6 aprobar una ley, la 93-923, de 19 de
julio de 1993, la que en su articulo 2-1 dispuso la transferencia del sector pablico al sector privado de
una lista de 21 grupos de empresas, las cuales al afio 1993 controlaban 1760 empresas. Entre esos 21
grupos destacan firmas como Aérospatiale, Société nationale industrielle, Air France, BNP,
Compagnie générale maritime, Régie nationale des usines Renault, Société nationale EIf Aquitaine, y
Thomson S.A.

La ley precedentemente mencionada fue complementada por la ley 96-314, de 12 de abril de
1996, que agregd nuevas empresas a la lista, la ley 2003-1365, de 31 de diciembre de 2003, que

dispuso la privatizacion de France Télécom, y la ley 2006-1537, que sumé a la lista a Gaz de France.

El programa de privatizaciones de 1993 fue activamente realizado por los gobiernos de
Edouard Balladur y Alain Juppé. Tras las elecciones legislativas de 1997, forma gobierno Lionel
Jospin, socialista, quien no detiene el programa de privatizaciones, pero lo reorienta. A fines de 2001,
del listado original de 1993, solo Air France, la Société Nationale d'Etude et de Construction de
Moteurs d'Avion, SNECMA y la Caisse Centrale de Réassurance se mantienen en poder del Estado
francés. El Estado perderia el control de Air France mediante la operacién de fusidn con la aerolinea
neerlandesa KLM, mientras SNECMA daria paso a la sociedad “Safran”, con un 36% de su paquete

accionario controlado por el Estado.

La era de las privatizaciones ha significado también el decline del EPIC y de las Sociétés

Nationales.>*

Pese al fuerte declive del Estado empresario en Francia, y como plantea Yean-Yves Chérot, “si
hay un escollo a evitar absolutamente cuando estudiamos las empresas publicas, es el de considerar que
ellas constituyen una modalidad llamada a desaparecer y, por tanto, no seria necesario por

31 pues pese a la intensidad de la politica de

consecuencia de ocuparse seriamente de ellas en el futuro
privatizaciones, el nimero de empresas publicas alin existente en Francia es muy relevante, asi como la
garantia de la propiedad publica en el cuadro de actividades de servicio publico se encuentra

fuertemente anclada en el ideario politico, asi como en el Preambulo de la Constitucion de 1946.

5.- Argentina
La CEPAL identificaba en 1976 tres etapas en la evolucion del Estado empresario en la
Argentina. Un primer periodo que abarcaba desde la declaracion de independencia (1816) hasta la gran

crisis econdmica de 1930, que denomina “de intervencion esporadica”. Un segundo periodo que se

30 Chérot, op. cit., pp. 495-501.
341 Chérot, op. cit., p. 487.
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prolonga desde la gran crisis hasta la revolucion de 1943, en que surge una “intervencion reguladora”
de la economia, y una tercera etapa que identifica como de “intervencion generalizada del Estado en la
economia”.®*” A esas tres etapas estimamos necesario agregar otras dos: dictadura militar y
privatizaciones y recuperacion del sector estatal, que han marcado la evolucion de la historia

econdmica argentina en las ultimas décadas.

5.1.- La intervencion estatal esporadica en la economia

Los origenes de la actividad empresarial publica en Argentina se remontan a la creacion en
1822 del Banco de la Provincia de Buenos Aires, que en 1826 fue transformado en el Banco de las
Provincias Unidas de Rio de la Plata (conocido cologuialmente como Banco Nacional), de capitales

mixtos (fondos estatales y fondos aportados por particulares).®*

Durante este periodo, el pensamiento liberal hegemoniza el panorama politico y teérico
trasandino, atribuyéndose a los particulares la preferencia para el desarrollo de actividad econdmica.
Con todo, existi6 intervencion estatal esporadica en ciertas areas de la economia, fundada su
conveniencia en razones como la integracion nacional, que justificé la creacion de bancos de titularidad
publica, y luego de ferrocarriles y telégrafos; la defensa nacional, que explicd el desarrollo de
armamento, y de sus insumos béasicos; y en la ultima fase la busqueda de independencia econémica, un
mayor control estatal sobre actividades econdmicas basicas, y razones coyunturales que demandaron la

creacién de ciertas industrias publicas.

Pese a lo que ocurria en los hechos, la Constitucion argentina de 1853 era marcadamente
liberal, al punto que Juan Bautista Alberdi sostuvo que en ella no era posible encontrar disposicién
alguna que atribuya a alguna rama del gobierno facultades para ejercer el comercio, la agricultura o las

manufacturas por cuenta del Estado.>**

La actividad empresarial publica, en esta primera etapa, se concentrd en tres areas: (i) bancos,
(ii) servicios publicos, tales como telégrafos, ferrocarriles, correo y agua corriente, (iii) empresas

industriales y comerciales

2 CEPAL, Las empresas publicas en la Argentina, documento interno de trabajo para comentarios y observaciones (Buenos
Aires, Argentina: CEPAL, 1976): pp- 1, 30 y 47.
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/28556/CEPALbal05_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y

3 provincias Unidas del Rio de la Plata, Registro Nacional, libro 1, (Buenos Aires: Imprenta de los Expésitos, 1826)

34 Juan Bautista Alberdi, Sistema econémico y rentistico de la Confederacién Argentina segtin su Constitucién de 1853,
(Buenos Aires, Argentina: Editorial Raigal, 1954): p. 108.
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5.2.- La intervencion reguladora en la economia.

De acuerdo con lo estudiado por la CEPAL, dos acontecimientos mundiales tuvieron gran
repercusion en el curso de la economia argentina, la gran crisis econdmica de 1929 y la segunda guerra
mundial, dando paso a una nueva etapa econémica, en que la intervencion estatal deja de perseguir el

desarrollo de &reas puntuales, y empieza a perseguir regular la economia.

La gran crisis econdmica, que marcé la década de 1930, quebré el modelo de desarrollo
concebido en el siglo XIX, y que se basaba principalmente en la exportacion de materias primas, en
particular del campo agropecuario. Asi, para controlar la crisis y estabilizar los ingresos de dicho
sector, se hizo necesaria la creacion de diversos 6rganos reguladores, tales como las Juntas Nacionales
de Granos, de la Yerba Mate, de Carnes, y del Algodon, y la Corporacion Argentina de Productores de
Carne, organizacion de naturaleza juridica sui generis, al constituir una cooperativa de afiliacion

forzosa para los productores, por expreso mandato legal.

La segunda guerra mundial, por su parte, impulsé la creacion de la Direccion General de

Fabricaciones Militares y de la Flota Mercante del Estado.

Finalmente, y a fin de ordenar el cadtico sector de los transportes en el Gran Buenos Aires, la
ley N° 12.311, de 1936, autorizo la creacion de la Corporacion de Transportes de la Ciudad de Buenos
Aires, con potestades tanto de coordinacion entre los medios de transporte publicos privados
existentes, como para crear nuevos servicios e transporte publico. Dicha corporacion asumié la forma

juridica de empresa mixta.

Cabe precisarse que, todas las transformaciones econdémicas se llevaron a cabo bajo la vigencia
de la Carta liberal de 1853.

5.3.- La intervencidn estatal generalizada en la economia
La ruptura definitiva se produce en 1943, con ocasion del movimiento militar del 4 de junio de
ese afio, y con el ascenso al poder del General Juan Domingo Perén, quien impulsé un gobierno

abiertamente intervencionista en lo econémico.

La CEPAL identifica, a su vez, tres sub etapas en este periodo, a saber: (i) entre 1943 y 1955 se
produce una masiva estatizacion de empresas concesionarias de servicios publicos, propiedad de
grupos econdémicos extranjeros, creandose ademas numerosas empresas publicas en sectores
estratégicos de la economia; (ii) entre 1955 y 1966 se reestructura el Estado empresario, con el cierre
de ciertas empresas estatales y la apertura de otras; y (iii) entre 1966 y 1976 se produce un nuevo

impulso, mediante la creacion de industrias basicas de titularidad estatal
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Durante el primer subperiodo (1943-1955) se dictaron las primeras normas legales generales
para regular la actividad empresarial publica. El primer régimen juridico organico fue establecido por
el decreto ley N° 15.349/46, ratificado mediante la ley N° 12.962.

En 1949 se produce una importante reforma a la Constitucion de 1853, la que incorpord los
principios econémicos fundamentales de las nuevas politicas publicas en el capitulo 1V de dicho texto
fundamental, entre ellos la funcién social de la propiedad, el capital y la actividad econdémica. El
articulo 40° de la Constitucion se consagré el rol empresarial del Estado, y el monopolio estatal

respecto de algunas actividades productivas, mediante simple habilitacion legal.
Dicho precepto sefialaba lo siguiente:

“La organizacion de la riqueza y su explotacion tienen por fin el bienestar del pueblo,
dentro de un orden econémico conforme a los principios de la justicia social. ElI Estado,
mediante una ley, podra intervenir en la economia y monopolizar determinada actividad, en
salvaguardia de los intereses generales y dentro de los limites fijados por los derechos
fundamentales asegurados en esta Constitucién. Salvo la importacién y exportacién, que
estaran a cargo del Estado, de acuerdo con las limitaciones y el régimen que se determine por
ley, toda actividad econdmica se organizard conforme a la libre iniciativa privada, siempre
gue no tenga por fin ostensible o encubierto dominar los mercados nacionales, eliminar la

competencia o0 aumentar usurariamente los beneficios.

Los minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carbén y de gas, y
las deméas fuentes naturales de energia, con excepcion de los vegetales, son propiedad
imprescriptibles e inalienables de la Nacién, con la correspondiente participacion en su

producto que se convendra con las provincias.

Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y bajo ningin concepto
podran ser enajenados o concedidos para su explotacion. Los que se hallaran en poder de
particulares seran transferidos al Estado, mediante compra o expropiacién con indemnizacion

previa, cuando una ley nacional lo determine.

El precio por la expropiacion de empresas concesionarios de servicios publicos sera el
del costo de origen de los bienes afectados a la explotacion, menos las sumas que se hubieren

amortizado durante el lapso cumplido desde el otorgamiento de la concesion y los excedentes
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sobre una ganancia razonable que seran considerados también como reintegracion del capital

. . 345
invertido.”

A fin de complementar la transformacion constitucional, se dictd la Ley N°13.653 de 1949, la
que establecid el marco juridico de las entidades descentralizadas de la Administracion. Dicha norma

entrega una definicién de empresas del Estado en su articulo primero:

“A los efectos de la presente ley se entiende por "Empresas del Estado" las entidades
descentralizadas de la administracion nacional, que cumplen funciones de indole comercial,

industrial o de prestacion de servicios publicos de caracter similar.”**°

Dicho cuerpo legal daba amplia autonomia a las empresas del Estado, aunque sometiéndolas al
control del Ejecutivo. Al régimen juridico que establecia se fueron incorporando paulatinamente casi

todas las empresas publicas.

En el segundo subperiodo (1955-1966) se produce un giro importante en materia de politica
econdmica, que implico un reordenamiento del sector empresarial estatal, por medio de la liquidacion

de maltiples empresas y creacion de otras.>’

En el tercer subperiodo (1966-1976) destaca la dictacion de normas legales de mucha
significacion. Como vimos, la primera ley de empresas del Estado de 1949 daba amplia autonomia, la
que tras varias modificaciones empezd a verse entorpecida. Se creia que los problemas de gestion se
originaban en el carécter de personas de derecho publico de las empresas, que les hacia aplicables las
normas administrativas y de control, entorpeciendo la gestiébn comercial o industrial. Por ello se
proyect6 un régimen juridico que permitiera encuadrar a las empresas publicas en las normas de
derecho privado, posibilitando la concurrencia de capital privado. En esa linea se dict6 el decreto ley
17.318 de 1967, que cred las sociedades andnimas con mayoria estatal, el cual sélo establece
excepciones respecto de los requisitos del Cédigo de Comercio y el requisito de que el Estado debe
mantener al menos el 51% de las acciones, requiriéndose ley especial para reducir ese porcentaje.

Dicho régimen se mantuvo hasta 1972, cuando se dicto la ley de sociedades comerciales.

Debido a que multiples grandes empresas se acogieron a este nuevo régimen, se suscitaron
fuertes criticas debido a la inclusion de grandes empresas. Ello motivé la dictacion en 1974 de la Ley
N° 20.705, que aprobo el régimen de Sociedades de Estado, la cual evitaba las trabas e inconvenientes

del régimen de las empresas del Estado, pero aseguraba al mismo tiempo el caracter totalmente estatal

5 Constitucion de la Nacién Argentina (1949). Véase: http://www:.jus.gob.ar/media/1306658/constitucion_1949.pdf
36 | ey N° 13.653, art. 1°.
%7 CEPAL, op. cit., p. 100.

140


http://www.jus.gob.ar/media/1306658/constitucion_1949.pdf

de la empresa, superando asi las criticas a la sociedad anénima con mayoria estatal. Con todo, dicho

régimen tuvo corta aplicacion y casi ninguna empresa se acogio a él.>*

Destaca también en dicho subperiodo la creacion de empresas publicas binacionales,
constituidas por asociacion con el gobierno de alguno de los paises limitrofes.3*

5.4.- Dictadura y privatizaciones

El cuarto periodo se inicia en 1976, con el advenimiento de la dictadura civico-militar
argentina conocida como “proceso de reorganizacion nacional”, que en materia economica siguio los
lineamientos econdémicos de la llamada “escuela de Chicago”, que ya se aplicaban en Chile,
alineandose luego con las politicas econémicas de los gobiernos de Ronald Reagan en Estados Unidos,

y de Margaret Thatcher en Reino Unido.

En concreto, dicho régimen autoritario confio la gestion econémica a José Alfredo Martinez de
Hoz, quien impulsé medidas de corte neoliberal o monetarista. En concreto, llevé a cabo una rebaja

[3

arancelaria, a fin de promover las “ventajas comparativas”, lo que derivé en un alza de las
importaciones y la quiebra de numerosas empresas industriales. Se apoyé en dos pilares: la
redefinicion de la relacion entre capital y trabajo, prohibiendo la huelga y los sindicatos, y congelando
el alza de los salarios, todo lo cual afectd considerablemente la calidad de vida de los trabajadores, y
dentro del capital, la transferencia de ingresos desde las pequefias y medianas empresas, hacia aquellas

de mayor tamafio, propendiendo a la concentracion econémica.*®

El “giro neoliberal” se profundiza en el gobierno de Carlos Satl Menem (1989-1999), del
Partido Justicialista, tienda politica que se habia opuesto en el anterior gobierno de Raul Alfonsin, de la

Unién Civica Radical, a las privatizaciones de empresas publicas.

Menem, a poco de asumir, logrd la aprobacion legislativa de un ambicioso programa de
privatizaciones, mediante la sancién de la ley N° 23.969, de Reforma del Estado, la cual hizo posible
un programa de privatizaciones mucho mas amplio y rapido que los Ilevados a cabo por otros paises.**
Entre 1990 y 1991 “se privatizaron las empresas de telecomunicaciones, de aeronavegacion, tenencias
accionarias en la industria petroguimica, areas centrales y secundarias de la explotacion petrolifera,

mas un tercio de la red nacional de carreteras, mas 5.000 Km de ramales ferroviarios, entre otras. En

8 CEPAL, op. cit., p. 112.

% CEPAL, op. cit., pp. 128-131.

%0 Cfr. Eduardo Basualdo, El proceso de privatizacion en la Argentina. La renegociacion con las empresas privatizadas.
Revision contractual y supresion de privilegios y de rentas extraordinarias, (Buenos Aires, Argentina: Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Sede Argentina. Area de Economia y Tecnologia, 2002): pp. 16-17.

%! Daniel Azpiazu y Adolfo Vispo, “Algunas ensefianzas de las privatizaciones en Argentina”, Revista de la CEPAL 54
(1994): p. 130.
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1992 y 1993 las privatizaciones Ilegaron al sector energético (transporte y distribucion de gas natural,
Obras Sanitarias de la Nacion, elevadores portuarios, siderurgicas, parcialmente YPF, entre otros).

En cuanto a los principales efectos macroeconémicos de dicho proceso, Azpiazu y Vispo
sefialan que ellos fueron un impacto fiscal importante en los ingresos fiscales, aunque por una Unica
vez; desde la perspectiva de los egresos fiscales, el Estado se vio favorecido al dejar de financiar los
déficit de ciertas empresas, aunque en muchos casos debié hacerse cargo del endeudamiento de las
empresas privatizadas. A raiz de ello, estiman que resulta dificil cuantificar con precisiéon el impacto
fiscal global de las privatizaciones; en cuanto a la valoracion de los activos privatizados, se estima una
considerable subvaluacion de los activos publicos, y que si bien los ingresos de las privatizaciones
impactaron positivamente en las finanzas del sector publico, la persistencia de desequilibrios
estructurales, asi como los costos implicitos del proceso ya enunciados, presagiaban que el efecto

positivo tenderfa a diluirse.*?

En cuanto a los efectos en el sector externo, indican que “[e]l principal efecto positivo de las
privatizaciones —el ingreso de capitales-, se verifica exclusivamente durante el proceso de
“desestatizacion” de las empresas publicas. Sin embargo, a medida que éstas son transferidas al sector
privado, toma forma otro efecto, de caracter permanente y signo contrario, sobre la balanza de pagos.
Se trata de la remision de utilidades y dividendos al exterior por parte de los consorcios adjudicatarios

de las empresas privatizadas™*®,

Respecto de la estructura de precios, las privatizaciones implicaron una cesion a determinados
segmentos del sector privado de buena parte del poder regulatorio sobre mercados que asumen un
papel protagdnico sobre la competitividad de la economia en su conjunto. Por otro lado, supuso un

estimulo moderado a la formacion de capital, que tendi6 a diluirse rapidamente.

Otro rasgo sobresaliente del programa de privatizaciones fue la propulsién de la concentracion
y centralizacion del capital, llevando a “una acentuada concentracion de la propiedad de las empresas y
de las areas “desestatizadas” en un reducido niumero de agentes econdmicos. Y por otro, a la
sobrevivencia y reforzamiento de monopolios —u oligopolios— legales, con la consiguiente
consolidacion de mercados protegidos, en condiciones que aseguran bajos o nulos riesgos

empresariales, y amplios margenes de libertad para la fijacion de tarifas.”***

%2 Azpiazu y Vispo, op. cit., pp. 131-133.
3 Azpiazu y Vispo, op. cit., p. 133.
%4 Azpiazu y Vispo, op. cit., p. 138.

142



Finalmente, y sintetizando los objetivos y resultados del programa de privatizaciones, llegan a
las siguientes conclusiones: (i) en cuanto al estimulo de la inversion en las empresas privatizadas, y su
efecto multiplicador, la formacion de capital fue infima, ademas de una escasa inversion; (ii) respecto
de la resolucion definitiva de los desequilibrios fiscales, el efecto inicial positivo se veria neutralizado
en el mediano o largo plazo, afectando especialmente la subvaluacion de los activos fiscales; (iii) en
relacion a la reduccion significativa del endeudamiento externo, no se produjo, al recurrirse
nuevamente al endeudamiento externo; (iv) sobre la incorporacion de nueva tecnologia, mejora de
gestion, calidad de servicios y bienes ofrecidos a la comunidad, solo se estima que las mejoras hasta la
fecha son minimas, en relacion al deterioro previo de las empresas y servicios privatizados; (v)
finalmente, en cuando a un cambio global de las reglas del juego empresarial, s6lo se ha fortalecido el
poder de los mismos agentes econdmicos que crecieron al amparo de la promocion industrial, de la
estatizacion de la deuda externa privada, y de la compras de bienes y servicios por el sector publico,
incrementando su poder de cabildeo y acrecentando su poder sobre los precios relativos y distribucion
de la riqueza, no generandose una nueva clase empresarial basada en el emprendimiento, sino

consolidandose el poder de mercado de unos pocos grupos.®*

5.5.- La recuperacion del sector estatal

En la quinta etapa de la historia argentina, que se inicia con el gobierno de Néstor Kirchner
(2003-2007) y se prolonga en el de Cristina Ferndndez de Kirchner (2007-2015), se revierte la
tendencia de las décadas precedentes, con un fortalecimiento del sector estatal, que incluyd

renacionalizaciones.

En este sentido, a partir del afio 2003, cambia la matriz econdmica y productiva argentina. El
Estado comienza a incrementar su participacion en la actividad empresarial y a recuperar su rol, no
so6lo como productor de bienes y servicios, sino también y fundamentalmente, como “promotor del
desarrollo sustentable, custodio de la gobernabilidad democréatica y defensor de la equidad
distributiva”*®. Bajo esta premisa, se produjo un crecimiento efectivo del sector productivo estatal. En
el periodo 2003-2015 se incorporaron 13 nuevas empresas publicas, destacando la recuperacion de los

ferrocarriles argentinos por parte del Estado.

Un contrapunto en ese cambio de paradigma econdmico lo constituye el gobierno de Mauricio

Macri (2015-2019), quien intentd una reorientacién neoliberal durante su mandato, de forma

%5 Azpiazu y Vispo, op. cit., pp. 145-146.

%6 Agustina Valsangiacomo, Magali Brosio, Felipe Montano y Paula Nifiez, Mapeo de Empresas Publicas en Argentina:
2003-2015 Principales caracteristicas e impacto econémico, (Buenos Aires: CIPPEC, 2016): p. 16.
http://www.0as.org/juridico/pdfs/mesicic5_arg_resp_insitu_soci_anel.pdf
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infructuosa, al ser derrotado en su intento de reeleccion en 2019 por Alberto Fernandez, antiguo
colaborador del gobierno de Néstor Kirchner, quien retomé la agenda econdmica de sus predecesores.

6.- Actividad empresarial publica internacional y asociacion internacional
sempresa publica binacional?

6.1.- Empresas publicas en el mercado internacional

Si bien la empresa pablica nace como instrumento de accion directa del Estado en la vida
econémica, con un marcado perfil territorial o nacional, centrandose en la produccién de bienes y
servicios para el mercado interno, supliendo los vacios dejados por las empresas privadas, en la medida
que las economias nacionales se articulan a la economia internacional, las actividades de las empresas
plblicas se proyectan extraterritorialmente, convirtiéndose en sujetos activos de comercio exterior.*’
En 1982, Jorge Witker identificaba tres areas en que las empresas estatales estaban ingresando al
mercado internacional, a saber: (i) la industria extractiva, debido a la creciente tendencia de muchos
paises para asumir directamente dicha area, asi como su posterior comercializacion; (ii) un segundo
grupo lo constituian las empresas publicas de manufacturas; y (iii) un tercer grupo constituido por el
sector servicios, en especial en materia de transporte maritimo y aéreo. La entrada de empresas
publicas a un mercado tradicionalmente controlado por empresas privadas suponia variados desafios

desde el punto de vista juridico internacional, algunos de los cuéles son abordados por Witker.**®

El marco juridico del comercio internacional se encuentra constituido, fundamentalmente, por
el Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT), organismo internacional de compleja naturaleza
juridica establecido el 1° de enero de 1948 por veintitrés paises, y modificado en varias ocasiones.
Presenta un marcado caracter neoliberal, al plantear la multilateralizacion de los intercambios
mercantiles por la via de desgravaciones, reducciones arancelarias negociadas, propiciandose el libre
flujo de productos entre paises, utilizandose para ello reducciones arancelarias. Bajo ese esquema, las
empresas publicas (o estatales) son visualizadas como “obstaculos” que entorpecen el libre juego de las

reglas mercantiles internacionales, ajenas a la mecénica liberal privatista que orienta al GATT.

Bajo ese marco normativo, que se ha visto fortalecido con el paso de los afios, y la fundacion

de la Organizacion Mundial de Comercio durante la ronda de Uruguay

37 Witker, op. cit., p. 199.
%8 Witker, op. cit., pp. 199-200.

144



6.2.- La empresa publica multinacional
Otra arista del fendmeno de la internacionalizacion de la empresa publica se encuentra en la
denominada empresa mixta, binacional o multinacional, en la que como su nombre lo indica concurren

dos 0 méas naciones a su formacion.

A nivel tedrico-juridico, la empresa mixta se vincula a las experiencias de las “empresas

multinacionales andinas” y las “empresas multinacionales del Sistema Econdémico Latinoamericano

(SELA).**

Respecto de la primera de estas experiencias, el Pacto Andino surge en 1969, como una
experiencia de integracion en el contexto de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio
(ALALC), luego Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), mediante la suscripcion del
Tratado de Cartagena por Chile, Colombia, Pert, Ecuador, Bolivia y Venezuela. En la decision 46
vinculada a ese instrumento se disefia la “empresa multinacional andina”, con las siguientes
caracteristicas: (i) las empresas creadas deben entenderse ligadas a la promocién del desarrollo
econdmico regional, (ii) en cuanto a las areas de integracion econdmica, la empresa publica se vincula
al tamafio del Estado en los respectivos paises, (iii) se insertaron en un contexto de fracaso de
iniciativas de desarrollo socioecondmico de la region, como por ejemplo la experiencia de la Alianza
para el Progreso, (iv) una de sus notas distintivas es la calificacion de la empresa, que corresponde al

capital, segin se desprende de la decision 46.

2 Witker, op. cit., pp. 229-230.
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CAPITULO IV. Concepto actual, taxonomia y caracteristicas de la

Empresa Publica

En los capitulos precedentes hemos revisado la fundamentacion tedrica detras de la actividad
empresarial del Estado, el marco constitucional, legal y reglamentario de la empresa publica en Chile y
hemos dado una mirada a cuatro ordenamientos juridicos pertenecientes a nuestra misma tradicion
juridica.

En este capitulo, y basandonos para ello en lo precedentemente anotado, buscaremos
conceptualizar la empresa publica, indagar en su “taxonomia” y describir sus caracteristicas, en tanto

institucion juridica.

1.- La actividad de la Administracion: titulos, formas y técnicas

Previo a conceptualizar la empresa publica, revisaremos doctrinariamente el concepto de
“actividad de la Administracion”, parcela del Derecho Publico en la que a nuestro juicio se encuadra el
fendmeno de la empresa publica, al menos desde el punto de vista juridico. Al respecto, Brigitte Leal
sefiala que:

“[L]a actividad de la Administracién es entendida como la serie de mecanismos 0
cauces por medio de los cuales sus potestades se manifiestan, con la finalidad de dar fiel
cumplimiento a los objetivos propios de la comunidad, cuya proteccién y defensa
corresponden al Estado. La actividad de la Administracion tiene como finalidad esencial
satisfacer necesidades publicas, las cuales varian constantemente a lo largo del tiempo. El
cumplimiento de estas finalidades explica por qué ella actia en los mas diversos aspectos de

la ordenacion de la vida en sociedad 3%

La misma autora indica que:

“[N]o ha sido el ordenamiento juridico ni mucho menos el desarrollo doctrinario de
esta disciplina los que han definido los cauces que ella ha debido transitar. Por el contrario,
la actividad administrativa se ha forjado a la luz de la realidad social. Lo anterior puede
explicar, en buena medida, la gran dificultad a la cual se ha enfrentado la doctrina a la hora
de establecer categorizaciones que ilustren de una manera mas o menos ordenada esta

realidad. Los intentos no han sido escasos, ni tampoco en vano. A pesar del escenario

%0 Brigitte Leal Vasquez, “La potestad de inspeccion de la Administracion del Estado”, Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N° 56 (2015): p. 24.

Corresponde a la memoria de prueba homonima, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile (profesor guia: Carlos
Carmona Santander), que obtuvo el primer lugar del Premio Tribunal Constitucional 2014.
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relatado, existe una cierta uniformidad en torno a los criterios de clasificacion, al menos, en la

tradicion propia del derecho continental.”***

En su misma linea, José Luis Villar Ezcurra plantea que la actividad de la Administracion hace
referencia “a los cauces a través de los cuales se manifiestan las potestades que le atribuye el

[o]rdenamiento juridico y que asumen la forma externa de normas, actos o contratos”**

El autor plantea que se debe profundizar sobre el contenido especifico de estas tres clases de
potestades, indagando respecto del cémo, cuando y por qué la Administracion despliega su actividad.
Previo a esa indagacion, se plantean una serie de premisas que sustentan el planteamiento posterior, a
saber: (i) el Derecho Administrativo no nace a raiz del constitucionalismo, sino que es un producto
histérico, de sedimentacion de técnicas y formas de actuar. La mayor parte de las técnicas utilizadas
por la Administracion —sostiene Villar— tienen origen en etapas anteriores al constitucionalismo; (ii)
que es atribuible al constitucionalismo y al Estado de Derecho la justificacién de toda actuacion
administrativa en un sélo titulo, el principio de legalidad y la cobertura constitucional de la actividad
administrativa, ocupando la Administracion una posicion “vicarial” subordinada a la Ley, siendo sus
privilegios consecuencia del interés publico que representa, finalmente, la Administracion sélo podra
actuar mediante el ejercicio de potestades®® previamente atribuidas por el ordenamiento juridico,
radicando en ello la razon ultima que justifica su actuacion; asi, en suma, Ley, interés publico y
potestad constituyen la triada de elementos que dan cobertura a la actuacion administrativa; (iii) la
explicaciéon del cdmo, el donde y el por qué acta la Administracion requieren de otros criterios
puramente instrumentales, a modo de andamiaje, que permiten explicar la existencia de formas
diferentes en la actuacién administrativa. Advierte finalmente Villar Ezcurra que las mayores disputas
doctrinales al abordar el problema de la actuacion administrativa radican en la forma de entender la
relacion entre el Estado (o los “poderes publicos”, mas genéricamente) y la sociedad civil. Ello se
expresa en la formulacion de dos conceptos que representan dos modos de concebir la relacion Estado-
Sociedad. De un lado “interés publico”, que se concibe, en si, como algo diferente a la mera suma de
intereses privados y cuya determinacion se deja, en algunos casos, a la propia Administracion (aunque,

en otros, es directamente definido por el propio legislador). De otro, como “interés general” que viene

%L pid.

%2 José Luis Villar Ezcurra, Derecho Administrativo Especial. Administracion plblica y actividad de los particulares,
(Madrid: Civitas, 1999): p. 21.

%3 Concepto originalmente desarrollado por Santi Romano. Véase: Santi Romano, Fragmentos de un diccionario jurfdico,
(Granada, Espafia: Editorial Comares, 2002); véase también: Emilio Sufie Llinas, “La potestad, con especial referencia al
Derecho Administrativo”, (tesis doctoral, catedratico director José Luis Villar Palasi, Universidad Complutense de Madrid,
1988): pp. 10 y ss. https://eprints.ucm.es/id/eprint/53336/1/5309876591.pdf [Consultado el 2 de febrero de 2021]
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a ser la suma o mejor la resultante del conjunto de los intereses privados dando lugar, con ello, a una

relacion de cooperacion entre el poder publico y la sociedad®,

Para clasificar las actividades de la Administracion, Villar Ezcurra intenta dar respuesta a las
interrogantes sobre el como, dénde y por qué actla la Administracién en sus relaciones con los
ciudadanos, designando bajo los rétulos de (i) titulos, (ii) formas y (iii) técnicas de intervencion a

dichos parametros®®.

1.1.- Titulos de intervencion
Bajo dicha denominacion se designa “a la justificacion juridica (es decir, el por qué) de la

actividad administrativa’>®.

Los organos de la Administracion Publica actian mediante el ejercicio de potestades
previamente atribuidas por una norma de rango suficiente, residiendo en ello la justificacion o el
porqué de su actuacion. Con todo, las potestades suelen implicar la atribucion de poderes y situaciones
de privilegio a la Administracién, argumentadas en el interés general, ello no basta para precisar donde
debe intervenir la Administracion, debiéndose para ello recurrir al principio de cobertura
constitucional, en virtud del cual la Administracion no sélo podra sino que deberd intervenir en todos
aquellos aspectos en que la Constitucion asi lo requiere. La Carta fundamental no necesariamente
indica cdmo debe intervenir la Administracidn, sino dénde debe hacerlo, tocando al legislador en cada
caso y momento decidir la forma o el contenido que tal actuacion requiere. Hay preceptos
constitucionales en donde no se obliga a intervenir, pero se habilita a hacerlo mediante cauces

determinados. La cobertura constitucional responde al donde debe actuar la Administracion.

1.2.- Formas de intervencion

Dicho término designa a “los cauces a través de los cuales se manifiesta la intervencion
administrativa™®’, buscando dar respuesta al cémo debe intervenir la Administracién. Aqui la doctrina
encuadra expresiones como policia, fomento, empresa publica o servicio publico, respondiendo a la

finalidad especifica que se asigna a la Administracion.

Asi, entre las formas de intervencion, Villar Ezcurra identifica a (i) el mantenimiento del orden

publico (policia), (ii) el estimulo a la actividad de los particulares (fomento), (iii) la prestacion directa

%4 Villar, op. cit., pp. 22-23
%5 Villar, op. cit., p. 24.

%6 villar, Ibid.

%7 Villar, Ibid.
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de servicios o la produccién de bienes (empresa publica), y (iv) garantia de la prestacion de servicios
(servicio publico).

1.3.- Técnicas de intervencién

Con los titulos y las formas de intervencion pareciera haberse dado suficiente respuesta a las
tres preguntas iniciales, pero en opinion de Villar Ezcurra®® la pregunta acerca del como actua la
Administracion no resulta suficientemente perfilada con las formas de intervencion. Ello, dado que las
formas aluden a la finalidad, pero no prejuzgan los medios que tiene a su alcance la Administracion
para lograr un determinado objetivo, toda vez que no existe correlacion absoluta entre los fines y los

medios empleados.

Asi, tanto las formas como las técnicas de intervencion buscan dar respuesta a la pregunta
como interviene la Administracion, pero la primera lo hace atendiendo la finalidad en cada caso,

mientras la segunda lo hace atendiendo a los medios empleados para ello.

1.4.- Evolucion del concepto de “actividad de la Administracion”

El planteamiento del profesor Villar Ezcurra que hemos mencionado es una de las Gltimas
visiones doctrinarias en una larga evolucién®®. Resumiendo, con algunas aportaciones nuestras, el
estudio efectuado por José Herreros y Constanza Schdnhaut, podemos mencionar que el abordaje de la
“actividad de la Administracion” atraviesa por varias etapas historicas, y engarza con la comprension
que se tiene del rol del Estado en determinado momento histérico, siendo heredera de la doctrina de la
separacion de poderes del Estado elaborada por Montesquieu, y de discusiones en torno a los conceptos

de atribuciones y funciones estatales.

Con todo, debemos puntualizar que hay visiones que sostienen la preexistencia de la actividad

administrativa al origen del Estado, como por ejemplo en la teoria marxista del Estado.™

En cuanto al concepto de actividad del Estado, las definiciones suelen no ser categéricas, en
tanto se trata de un concepto dindmico, que busca vincular las siempre variables relaciones entre el
Estado y la sociedad civil. Asi, plantea Villar Ezcurra que “cabe advertir que las mayores disputas

doctrinales al abordar el problema de la actuacién administrativa son debidas al hecho de que se trata

%8 Villar, op. cit., p. 25.

%9 para el anélisis in extenso, véase: José Herreros Nogueira y Constanza Schénhaut Soto, “Origen, concepto y evolucion de
la Empresa Publica en Chile hasta 1973”, (Memoria de Prueba, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2016): pp.
10-67.

370 ¢fr. Clodomiro Almeyda Medina, “Hacia una teoria marxista del Estado”, (Memoria de Prueba, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, 1948): p. 63.
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de algo intimamente relacionado con la forma de entender la relacion entre el Estado (o, mas

, . L, 1 1. . . 199371
genéricamente, los poderes publicos) y la sociedad civil”"".

Dejaremos expresada aqui la definicion genérica que efectda el profesor Andrés Serra:

“[La actividad del Estado] se origina en el conjunto de operaciones, tareas o
facultades para actuar —juridicas, materiales y técnicas- que le corresponden como persona

juridica de derecho publico y que realiza por medio de sus 6rganos”*

Por otra parte, respecto de la actividad administrativa, Serra sefiala que el poder del Estado,
unitario y coactivo, desenvuelve su actividad por medio de las funciones del mismo, y respecto de la

funcion administrativa, ella es

“la actividad que normalmente corresponde al Poder Ejecutivo, se realiza bajo el
orden juridico y limita sus efectos a los actos juridicos concretos o particulares y a los actos
materiales, que tienen por finalidad la prestacion de un servicio publico o la realizacién de las
demas actividades que le corresponden en sus relaciones con otros entes publicos o con los

particulares, reguladas por el interés general y bajo un régimen de policia o control”*"

Pero la discusion no se agota en la definicion de la actividad del Estado y la actividad
administrativa, a posteriori viene la discusion en torno a cémo clasificar dichas actividades. Al
respecto, se han propuesto varios esquemas, de acuerdo a criterios tales como la efectividad de su
actuacién, la forma en gue ésta se externaliza, la legalidad, la perspectiva desde la que se observa y el
régimen juridico que se le aplica. Otra forma de sistematizar la actividad administrativa utiliza para
ello el esquema sectorial, de acuerdo al sistema departamental en que se divide la Administracion
central del Estado, generalmente a cargo de un Ministerio de Estado. El denominado “enfoque

tradicional” lo hace a partir de la evolucion histérica de las tareas del Estado.

Entre las teorizaciones histéricas respecto del problema de la actividad de la Administracion
encontramos las denominadas “visiones nucleares”, desarrolladas en el reino de Prusia (siglo XVIII) y
en Francia (siglo X1X). En Prusia el concepto central de la actividad administrativa era la policia, que
en su faz negativa se ocupaba de la seguridad y el orden, y en su faz positiva del bienestar, aunque
reduciéndose la actividad administrativa a la coaccién. Con todo, hay autores que desarrollan la
existencia de una “policia del bienestar” (Wohlfahrtpolizei). La vision prusiana que reducia la actividad

administrativa a la coaccion es superada en los siglos posteriores; Herreros y Schénhaut subrayan el

37 Villar, op. cit., p. 23.
372 Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo. Tomo I, (México: Editorial PorrGa S.A., 1977, 8va Ed.): p. 21.
37 Serra, op. cit., p. 58.
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aporte de Ernst Forsthoff, quien acufia el concepto de Daseinsvorsorge (“existencia vital”, o “procura
existencial”) en su obra Die Verwaltung las Leistungstrager (La Administracion como soporte de

prestaciones)*™

, en que plantea que la Administracion debe asumir la prestacion directa de bienes y
servicios, y ya no so6lo garantizar la libertad del individuo, pues el individuo requiere de bienes y
servicios existenciales, antes de poder pensar en qué hacer con su libertad. En Francia, el concepto
nuclear es el servicio publico, cuya reaparicion y resignificacion se vincula con el abandono del
paradigma del “Estado gendarme” y el paso al “Estado providencia”; dicha teorizacion fue llevada a
cabo por la denominada “Escuela del Servicio Publico”, que tuvo entre sus mas destacados integrantes

a Ledn Duguit, Gaston Jéze, Roger Bonnard y Louis Rolland. Duguit Ilegé incluso a sostener:

“El Estado no es, como queriamos creer y como creimos durante algun tiempo que
era, un poder comandado, una soberania; es una cooperacion de servicios publicos
organizados y controlados por los gobiernos. Importa por tanto precisar esta nocién de
servicio publico, que es capital, y alrededor de la cual gravita todo el derecho publico

moderno”"

Posteriormente, agregan Herreros y Schdnhaut, surgieron las denominadas “teorias duales”,
ante la imposibilidad detectada por algunos juristas de reducir a un unico criterio la totalidad de la
actividad de la Administracion. En sintesis, estas teorias distinguian entre actividad formal y material
de la Administracion. Un primer conjunto de teorias distingue entre actuacion juridica de ordenacion y
actuacion material de ordenacién; Vittorio Emanuele Orlando distingue entre actividad juridica o de
policia y actividad social. La primera es aquella que desarrolla el Estado de forma necesaria para
asegurar la paz y el orden publico, mientras que la segunda da lugar a prestaciones materiales que
también pueden ser ofrecidas por los particulares.®® Otra teoria, planteada por Santi Romano, discipulo
de Orlando, distingue entre la actividad administrativa de limitacion y la actividad administrativa de

prestacion.

Si bien las teorias duales tuvieron relativo éxito, la expansion de las actividades de la

Administracién, asi como dificultades tedricas, toda vez que las actividades de policia y servicio

374 \/gase: Nuria Magaldi, “El concepto de procura existencial (Daseinsvorsorge) en Emst Forsthoff y las transformaciones de
la Administracion Plblica”, Revista de Derecho Publico: teoria y método, Marcial Pons 1 (2020)

37 eon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, (Paris : Fontemoing & Cie. Editeurs, 1928) : p. 59.

Traduccion libre del original : « I’Etat n’est pas, comme on a voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu’il 1était, une
puissance que commande, une souveraineté ; il est une coopération de services publics organisés et controles par des
gouvernts. Il importe donc de préciser cette notion de service public, qui est capitale, et autour de laquelle gravite tout le droit
?ublic moderne. »

76 \gase: Vittorio E. Orlando, Primo trattato di diritto amministrativo italiano. Tomo I, (Milano: Societa Editrice Libraria,
1900): p. 78
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publico por separado no podian dotar de sentido a toda la actividad desempefiada por el Estado,

hicieron aparecer las “teorias trinitarias”. En ese sentido, indica

“un sector importante de la doctrina —encabezado en Italia por Errico Presutti, en Francia por
Rogger Bonnard, en Espafia por Luis Jordana de Pozas y en México por Andrés Serra Rojas—
reconocio tres modalidades dentro de la actividad administrativa: policia, fomento y servicio publico;

después se admitio la gestion econdmica”’’

Destaca en nuestro medio el trabajo del profesor Jordana de Pozas, quien no sélo introdujo en
la lengua castellana las teorias sobre la triparticion, sino que ademas las vincul6 con técnicas concretas,
relacionando a la policia con el mantenimiento del orden publico y la utilizacién de la coaccion y la
limitacion de derechos, al fomento con el estimulo a la actividad de particulares, o bien, excluyéndoles
de limitaciones o coacciones, dejando al servicio publico, como categoria residual, englobando toda la

actividad prestacional de caracter no juridica efectuada por la Administracion.*®

Mas adn, Jordana de Pozas alcanza a visualizar el trasfondo politico de la triparticion de
actividades, al vincular la policia administrativa con el antiguo régimen, el fomento al Estado liberal y

el servicio ptblico al Estado intervencionista.®”

Finalmente, en la Gltima etapa de la evolucion doctrinaria, se encuentra la critica a la teoria de
la triparticion, entre las que destaca la posicion planteada por Villar Ezcurra ya resefiada, y que dice
relacién con el planteamiento de la actividad administrativa en base a titulos, formas y técnicas de

intervencion.

2.- Concepto de empresa publica

En el acapite anterior hemos situado a la empresa publica en el ambito de la actividad formal

de la Administracion, como una forma y una técnica de intervencion administrativa.

La definicion del concepto juridico de empresa publica no es pacifica en la doctrina. Por ello,
muchos autores prefieren centrarse en el estudio de sus elementos, omitiendo una definicion. El
concepto de empresa mismo, por ejemplo, es considerado como mas propio de la economia, o de la
sociologia, en tanto corresponde a una realidad organizativa para actuar en el mercado, que asume

formas muy diversas en el derecho.*® Con todo, y renegando de una definicion, la doctrina espafiola

377 Jorge Fernandez Ruiz, Derecho Administrativo, (México D.F.: UNAM y McGraw-Hill, 1997): p. 79.

378 \/gase: Villar Ezcurra, op. cit., p. 34.

37 Cfr. Patricio Aylwin Azécar, Manual de Derecho Administrativo, (Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1952): p.
17

%0 | uis Cosculluela Montaner y Mariano Lépez Benitez, Derecho Piblico Econémico, (Madrid: lustel, 2007): p. 127.
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identifica tres notas distintivas del concepto: personalidad juridica independiente, creada por una
entidad publica o en que la Administracion tenga la titularidad de la mayoria de sus acciones y que

opere en el mercado para la realizacion de actividades comerciales, industriales o financieras.*

La jurisprudencia espafiola, por su parte, ha planteado el siguiente concepto: “La empresa en
cuanto actividad econdmica, tendra la calificacion de publica cuando haya sido creada o en ella
participe la Administracion asumiendo el riesgo o la direccion, de modo pleno o relativo, de acuerdo
con la forma que adopte, para realizacion de una actividad econémica que, como fin esencial, motivd

su existencia”®

Fernandez Vazquez, en su diccionario de derecho publico, indica que:

“La empresa publica es una organizacion unitaria de bienes y personas bajo la forma
de persona juridica de [d]erecho [p]rivado, de naturaleza comercial, mercantil o industrial,
con patrimonio propio y capital del Estado, creada por ley para realizar actividades

econdmicas, pudiendo revestirse de cualquiera de las formas admitidas por el derecho”*?

El profesor Silva Cimma las clasifica dentro del concepto de servicio publico, y sefiala respecto
de ellas que “...podemos entender por empresas publicas aquellos servicios que el Estado crea para
satisfacer necesidades colectivas de utilidad publica, mediante prestaciones singulares a los miembros
del conglomerado social, y sometiéndose en cuanto a las prestaciones con éstos a las normas del
Derecho Comun” agregando que “[c]uando nacen estas entidades, el Estado actua en materia mercantil
o industrial, y si bien como toda empresa de tal caracter persigue fines de lucro, éste es relativo frente a
la finalidad determinante de su creacion, cual es la satisfaccion de la necesidad general para que ha

nacido a la vida juridica administrativa®®*,

Para Silva Cimma, las empresas publicas son una clase de servicios publicos, pero que se
diferencian en que en ellas el Estado afecta un patrimonio, originalmente fiscal, para crear un ente de
naturaleza mercantil, que tendréa por finalidad especifica otorgar una prestacion o beneficio de utilidad

publica a los particulares.

Asi, “[n]aturaleza comercial, finalidad publica y lucro sélo en la medida en que las utilidades

sean elemento suficiente para mantener la integridad del patrimonio que se ha afectado a la satisfaccion

%1 Cosculluela y Lopez, op. cit., pp. 127-128.

%2 gentencia del Tribunal Supremo espafiol de 28 de septiembre de 1978, reproducida en: Sebastian Martin-Retortillo Baguer,
Derecho Administrativo Econémico, (Madrid: Distribuciones La Ley, 1988): p. 235.

%3 Emilio Fernandez Vazquez, Diccionario de derecho publico, (Buenos Aires: editorial Astrea, 1981): p. 272.

%4 Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo chileno y comparado, (Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995):
p. 195.

153



del fin, y, de manera casi absoluta, libre competencia con los particulares y no monopolio serén las
caracteristicas determinantes de esta clase de servicios publicos personificados e independientes en el

Derecho chileno.”*®

Por nuestra parte, y siguiendo la vision del profesor Villar Ezcurra, conceptualizaremos a la

empresa publica como:

“Una forma y técnica de intervencion administrativa, por medio de la cual la
Administracion, a través de una persona juridica que se somete a las reglas del derecho
comun y mercantil, lleva a cabo fines de interés publico, de fomento, de servicio publico o de
caracter exclusivamente de caracter empresarial, a través de su participacion en mercados

abiertos o cerrados.”

De la definicion se desprenden dos conceptos de empresa publica. La empresa publica como
forma de intervencion administrativa, y la empresa puablica como técnica de intervencion

administrativa.

Este distingo guarda similitud con lo postulado por Sebastidn Martin-Retortillo, quien
distingue entre empresas publicas gestoras de servicios publicos y empresas publicas de produccion o

comercializacion de bienes.®

Respecto del primer concepto, es decir la empresa publica como forma de intervencion de la
Administracion, corresponde a una persona juridica que se somete al derecho comin y mercantil, bajo
control de la Administracién, que produce en forma directa bienes de cualquier tipo, o bien, que presta

servicios, sin que éstos constituyan servicio publico, con fines de interés publico.

Respecto del segundo concepto, corresponde a una persona juridica que se somete al derecho
comun y mercantil, bajo control de la Administracién, que permite a la Administracion llevar a cabo
actividad de fomento, que le permite prestar servicios publicos, o bien, que le permite la provision de

bienes y servicios de cualquier tipo o naturaleza, con finalidad publica.
Como elementos comunes de ambas definiciones tenemos:

a) Personalidad juridica
b) Sumision al derecho comin y mercantil

c) Bajo control de la Administracion

%5 Sjlva Cimma, op. cit., p. 196.
%6 Sepastian Martin-Retortillo Baquer, Derecho Administrativo Econémico, (Madrid: Distribuciones La Ley, 1988): p. 232.
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d) Prestacion en forma directa de bienes y servicios de cualquier tipo
e) Finalidad pablica

Se diferencian en cuanto a que como forma de intervencion su finalidad exclusiva es colocar en
el mercado bienes y servicios de cualquier tipo, mientras en su caracter de técnica de intervencion es
auxiliar a la concretizacion de otras formas de intervencion administrativa.

3.- Naturaleza juridica
Tanto en Chile, como en el derecho comparado, la empresa publica posee formas juridicas muy
diversas, pero en general la empresa publica se constituye como una persona juridica sometida al

derecho comdn y mercantil.

En nuestro pais, y como hemos revisado, la doctrina distingue entre empresas publicas creadas
por ley y sociedades del Estado, en donde las primeras poseen un estatuto especial establecido por el
legislador, mientras las segundas adoptan una forma juridica mercantil, usualmente una sociedad
anénima, en que el Fisco suele ser el principal accionista. Con todo, ambas formas juridicas suelen

compartir varios elementos.

A nuestro juicio, es particularmente relevante distinguir el contenido de la forma, asi como el
que las empresas publicas poseen una dimensién interna y una externa. Las empresas publicas asumen
tipicamente una figura juris societaria; mayoritariamente asumen la forma de sociedad anénima. Ello
no significa que sean una sociedad anénima; sélo usan dicha figura para actuar en el campo juridico,
realizando actos juridicos mercantiles para el desarrollo de su cometido.

En su dimensidn externa, la empresa publica puede presentarse como una sociedad anénima,
una sociedad limitada, u otras formas mercantiles, o bien, por una figura sui generis modelada a partir
de un estatuto legal especifico.

En su dimensidn interna, la empresa publica puede operar como un servicio pablico o como
una empresa “de mercado” propiamente tal.

4.- Principios
Tras la conceptualizacion de la empresa pablica, trataremos de identificar aquellos principios

juridicos que resultan comunes a la empresa publica, tanto como forma, como también como técnica de

intervencidn administrativa.
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4.1.- Transparencia y probidad
La transparencia es un principio de la Administracion reconocido en el articulo 8° de la Carta
Fundamental, y que cuenta con desarrollo legislativo en la ley N° 20.285.

El inciso segundo del articulo 4° de dicha ley dispone:

“El principio de transparencia de la funcion pablica consiste en respetar y cautelar la
publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la Administracion, asi
como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacion, a

través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley”

La definicion estandar en el derecho chileno del principio de probidad lo encontramos en
diversos cuerpos normativos, entre ellos la Ley N° 20.880, la que en su articulo 1°, incisos segundo y

tercero, dispone:

“El principio de probidad en la funcion publica consiste en observar una conducta
funcionaria intachable, un desempefio honesto y leal de la funcion o cargo con preeminencia
del interés general sobre el particular. Existe conflicto de intereses en el ejercicio de la
funcion publica cuando concurren a la vez el interés general propio del ejercicio de las
funciones con un interés particular, sea 0 no de caracter econémico, de quien ejerce dichas
funciones o de los terceros vinculados a él determinados por la ley, o cuando concurren

circunstancias que le restan imparcialidad en el ejercicio de sus competencias”

4.2.- Control

Silva Cimma indicaba que no hay democracia sin control ni control sin democracia®’. Jorge
Witker por su parte, indica que “el control institucional y formal, en sus diversos matices, tiene por
finalidad procurar el respeto del orden juridico por parte de los érganos llamados a ejercer el poder
publico, y que trasladado este concepto al campo puramente administrativo, el control persigue, en una

palabra, la subordinacion de esa administracion, en todos sus aspectos, al sistema de derecho”®®,

4.3.- Democracia de las grandes decisiones econémicas
Debido a que la actividad de las empresas publicas es uno de los factores que incide en el
crecimiento y en el tipo de desarrollo que experimenta el pais, el principio democréatico podria

extenderse a las decisiones adoptadas por estas entidades empresariales.

%7 Enrique Silva Cimma, El control publico, (Caracas: Contraloria General de la Reptiblica, 1976): p. 27.
38 Witker, op. cit., p. 122.
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En la actualidad, este principio podria construirse a partir de la relacion entre Ministerios
sectoriales y ciertas empresas publicas, asi como respecto del control que ejerce la Camara de
Diputados.

4.4.- Intervencion técnica en la toma de decisiones econémicas
Se trata de un principio que conceptualizamos en oposicion al principio democratico que
hemos enunciado previamente, y que en tension dialéctica debiesen definir las grandes decisiones

econémicas.

Asi como el caracter publico de las empresas publicas y su incidencia en el curso de la
economia y en la hacienda publica obliga a que estén sujetas a control politico, y que existan
mecanismos a través del cual los poderes democraticos incidan en sus decisiones, su caracter
empresarial obliga a la asistencia técnica para la interpretacion de variables, el analisis del mercado, y

la adopcion de decisiones racionales.

4.5.- Coexistencia con actores economicos privados

Se trata de un principio que se desprende de diversas disposiciones del actual Texto
Fundamental, especificamente del art. 19 N° 21, que ya hemos revisado en esta memoria, y que en su
primer inciso consagra la libertad de empresa, modelando una economia de mercado, y en su inciso

segundo contiene disposiciones organicas, que establecen la clausula de Estado empresario.

Dicho articulo constituye la base de la Constitucion econdmica, dando origen a un sistema

mixto, en que coexiste la actividad empresarial privada con la publica.

5.- Clasificaciones

5.1.- Empresas publicas que proveen servicios publicos o que realizan actividad de

fomento y aquellas que no lo realizan

Una primera clasificacion de la empresa publica, que se desprende del concepto que hemos
desarrollado para esta tesis, clasifica a las empresas en aquellas, que en tanto técnica de intervencion
administrativa prestan un servicio pablico, o auxilian una funcién de fomento, de aquellas que no lo

hacen.

Beatriz von Loebenstein, siguiendo al derecho publico aleman, distingue entre empresas “de

59389

servicio publico” y empresas “de mercado”™, clasificacién que compartimos en términos generales.

%2 \/on Loebenstein, op. cit., pp. 138-140.
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5.2.- Ambito territorial de la empresa publica
En cuanto al &mbito territorial, la empresa publica puede clasificarse en aquellas que poseen un
ambito de accidn nacional, y aquellas que poseen un &mbito de accion local.

En el derecho local, el marco juridico vigente admite la creacion de empresas publicas de
alcance nacional y empresas publicas municipales o intermunicipales. Nada obsta que en el futuro se

autoricen otra clase de empresas de alcance local, como podrian ser empresas regionales.

Respecto a esta distincién, no amerita mayor comentario, toda vez que en Chile han tenido
escaso desarrollo las formas empresariales de caracter local, en particular por el caracter de Estado
unitario, asi como por el centralismo que caracteriza nuestro pais. Por lo anterior, la adopcion de
formas de organizacion territorial mas descentralizadas pudiesen llevar a un mayor desarrollo de
empresas locales, tanto para la gestion de servicios publicos locales, como para financiar a entidades

locales, o para otros fines publicos en que esta técnica administrativa pudiere colaborar.

5.3.- Caracteristicas de la propiedad: empresas totalmente estatales y empresas mixtas
De la naturaleza del control accionario que ejerce la Administracion sobre una determinada

empresa publica se desprende una tercera clasificacion posible entre aquellas empresas que pertenecen

plenamente a la Administracion, y aquellas en que ésta sélo ejerce un control parcial, coexistiendo con

particulares.

Este distingo es particularmente relevante, pues en aquellas empresas que pertenecen
totalmente a la Administracion resulta indiscutible sefialar que ella persigue fines pablicos, mientras en

aquellas que comparten su control con particulares, dicha afirmacién admite matices.

En las empresas de control mixto, coexisten fines publicos perseguidos por la Administracion,

con fines particulares perseguidos por los particulares que forman sociedad con la Administracién.

5.4.- Empresas matrices y empresas filiales y subfiliales.

Otra clasificacién plausible distingue entre empresas matrices, y sus filiales y subfiliales.

Dicha clasificacién posee mediana relevancia, en tanto la figura del holding como estructura de
control empresarial, asi como el temprano debate respecto de las reglas para la creacién de empresas

filiales.>®

5.5.- Empresas monopolicas y aquellas que no lo son.

30 \/gase: Pierry, op. cit., p. 225.
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Von Loebenstein distingue entre aquellas empresas que gestionan un monopolio natural de

aquellas que no lo hacen, y que operan en un mercado concurrencial.

Se trata de una distincion relevante, pues las caracteristicas de las empresas gestoras de
monopolios naturales son diferentes a aquellas que operan en mercados abiertos, debiendo someterse a
mayores regulaciones para evitar a generacion de perjuicios a los usuarios o consumidores, asi como a

los proveedores.

6.- Control

Uno de los elementos que distingue a las empresas publicas de aquellas particulares, es que se
encuentran sujetas a mayores controles, respecto de variados érganos del Estado. La naturaleza de
dicho control varia segtn el érgano estatal que lo ejerce; en ciertos casos comparten control con las

empresas privadas, y en otros, dicho control aplica solo respecto de las empresas publicas.

La empresa publica, proyeccion de la Administracion en la vida econémica y social, no puede
sustraerse a premisas de subordinacion, maxime tratandose de bienes publicos, pertenecientes a toda la
sociedad®”. Con todo, se distingue entre el control de legalidad y legitimidad, y el control de mérito u
oportunidad, toda vez que a la empresa publica no le basta con cumplir las leyes, para lograr la

eficiencia y la productividad, objetivos fundamentales, aunque no exclusivos de toda empresa publica.

Beatriz von Loebenstein examina el control que ejercen la Camara de Diputados, la Contraloria

392

General de la Republica y el Consejo para la Transparencia.” También ejercen control otros 6rganos

estatales, como la Comision para el Mercado Financiero (CMF) o algunas superintendencias.

6.1.- Control ejercido por la CaAmara de Diputados
El control ejercido por la Céamara de Diputados emana de su facultad fiscalizadora
contemplada en el art. 52 del Texto Fundamental, el que dispone: “Son atribuciones exclusivas de la

Cémara de Diputados: 1) Fiscalizar los actos del Gobierno. [...]”

Respecto del precepto transcrito, se ha debatido la diferencia entre fiscalizacion y control®®,
siendo fiscalizar mas amplio que controlar, de acuerdo a la interpretacion doctrinaria, pus fiscalizar
incorporaria variables politicas, mientras controlar seria sélo un examen de adecuacién normativo. Ha

sido objeto de debate también la expresion “actos del Gobierno”, debido a la tradicional distincion

L Witker, op. cit., pp. 122-123.

%2 \/on Loebenstein, op. cit., p. 80 y ss.

3% \/éase: Alan Bronfman Vargas, Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana, Derecho Parlamentario Chileno,
(Santiago, Chile: Legal Publishing, 2013): p. 294.
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entre actos del Gobierno y actos de la Administracion. A propdsito de la reforma constitucional de
2005 se determind que la expresion “actos de Gobierno” incluia las actuaciones de las empresas

plblicas, y de aquellas mixtas en que la participacion del Estado es mayoritaria.***

Asi las cosas, la Camara de Diputados fiscaliza las empresas publicas y las sociedades del
Estado solicitando informacién, formando comisiones especiales y citando a los funcionarios y

representantes de las empresas con el objeto de que rindan cuenta.

Beatriz von Loebenstein desglosa el control ejercido por la Camara de Diputados en (i) control
a través de acuerdos, observaciones y solicitud de antecedentes; (ii) control a través de comisiones

especiales, y (iii) otros controles.®*

6.2.- Control ejercido por Contraloria General de la Republica.

La Contraloria General de la Republica es un érgano auténomo, que forma parte de la
denominada “Administracion fiscalizadora”, que tiene a su cargo el control de legalidad de los actos de
la Administracion, la fiscalizacion del ingreso e inversion de los fondos publicos, y la contabilidad

general de la nacién.

Su actividad contralora se extiende a todos los 6rganos de la Administracion, dentro de los que

se encuentran las empresas publicas creadas por ley. Asi se desprende del art. 16° de su ley organica.

El control ejercido sobre las entidades empresariales es de legalidad, financiero y contable. En
ese sentido, Contraloria General de la Republica examina los actos administrativos relacionados a
entidades empresariales publicas, controla las inversiones de capital y el destino que dan las empresas
publicas a sus utilidades, que son fondos publicos, examinando también las cuentas de las entidades
empresariales publicas, incluido el ejercicio contable, dictando al efecto cada afio un oficio para
uniformar criterios, y finalmente, Contraloria puede llevar a cabo auditorias, y realizar

recomendaciones, a las empresas publicas.

También, a través de su jurisprudencia administrativa, Contraloria General de la Republica se
ha declarado competente para conocer asuntos vinculados a las empresas publicas, ha sefialado que
forman parte de la Administracion, resultdndoles aplicables los principios probidad, legalidad,

publicidad, control, responsabilidad, eficiencia, entre otros.

%% Bronfman, Cordero y Aldunate, op. cit., p. 303.
3% \/on Lobenstein, op. cit., pp. 84-91.
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6.3.- Control ejercido por el Consejo para la Transparencia.

La ley N° 20.285 cre6 un 6rgano autonomo de la Administracion fiscalizadora denominado
Consejo para la Transparencia, a cargo de controlar el cumplimiento del principio de transparencia de
la funcién publica. Su objeto es promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el

cumplimiento de las normas sobre la materia, y garantizar el acceso a la informacion publica.®*

Respecto del &mbito de aplicacion de dicha ley, el inciso tercero de su articulo 2° incluye a las
empresas publicas creadas por ley, las empresas del Estado y sociedades en que el Estado tenga una
participacion superior al 50% o mayoria en el directorio. Asimismo, el articulo 10° extiende el
principio de transparencia de la funcion publica a las entidades empresariales publicas consignadas en
el articulo 2°, incluyendo TVN, ENAMI, EFE, CODELCO o Banco del Estado, aun cuando sus
respectivas leyes indican que deben ser mencionadas expresamente por otras leyes para que aquellas
les sean aplicables.

La incorporacion de estas entidades empresariales publicas busca equiparar los deberes de las
empresas publicas a aquellos deberes informativos de las empresas privadas. En razon de lo anterior, el

referido articulo dispone:

“El principio de la transparencia de la funcion pablica [...] es aplicable a las
empresas publicas creadas por ley y a las empresas del Estado y a las sociedades en que éste
tenga participacién accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio, tales como
Television Nacional de Chile, la Empresa Nacional de Mineria, la Empresa de Ferrocarriles
del Estado, la Corporacion Nacional del Cobre de Chile o Banco Estado, aun cuando la ley
respectiva disponga que es necesario mencionarlas expresamente para quedar sujetas a las

regulaciones de otras leyes.

En virtud de dicho principio, las empresas mencionadas en el inciso anterior
deberan mantener a disposicion permanente del pablico, a través de sus sitios electronicos, los

siguientes antecedentes debidamente actualizados:
a) El marco normativo que les sea aplicable.
b) Su estructura organica u organizacion interna.
c) Las funciones y competencias de cada una de sus unidades u érganos internos.

d) Sus estados financieros y memorias anuales.

%% \/on Lobenstein, op. cit., p. 103.
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e) Sus filiales o coligadas y todas las entidades en que tengan participacion,
representacion e intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la

justifica.

f) La composicion de sus directorios y la individualizacion de los responsables de la

gestion y administracion de la empresa.
g) Informacion consolidada del personal.

h) Toda remuneracién percibida en el afio por cada Director, Presidente Ejecutivo
o0 Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes responsables de la direccion y administracion superior
de la empresa, incluso aquellas que provengan de funciones o empleos distintos del ejercicio
de su cargo que le hayan sido conferidos por la empresa, 0 por concepto de gastos de
representacion, viaticos, regalias y, en general, todo otro estipendio. Asimismo, debera
incluirse, de forma global y consolidada, la remuneracién total percibida por el personal de la

empresa.

La informacion anterior deberd incorporarse a sus sitios electronicos en forma

completa, y de un modo que permita su facil identificacion y un acceso expedito.

Las empresas a que se refiere este articulo, cualquiera sea el estatuto por el que se
rijan, estaran obligadas a entregar a la Superintendencia de Valores y Seguros o, en su caso,
a la Superintendencia a cuya fiscalizacidn se encuentren sometidas, la misma informacién a
gue estan obligadas las sociedades anénimas abiertas de conformidad con la ley N° 18.046.
En caso de incumplimiento, los directores responsables de la empresa infractora seran
sancionados con multa a beneficio fiscal hasta por un monto de quinientas unidades de
fomento, aplicada por la respectiva Superintendencia de conformidad con las atribuciones y el

procedimiento que establecen sus respectivas leyes organicas.

Este precepto busca resolver la aparente antinomia producida entre el articulo 8° y el articulo
19 N° 21 del Texto Fundamental, atendido a que el primero de ellos extiende los principios de probidad
y publicidad a la totalidad de los 6rganos de la Administracion del Estado, mientras el articulo 19 N°

21 somete la actividad empresarial del Estado al estatuto comin de las empresas.

El articulo 7° y décimo transitorio enumera aquella informacion que debe encontrarse a

disposicion del publico.
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6.4.- Control ejercido por la Comision para el Mercado Financiero y por
Superintendencias.

De acuerdo a lo preceptuado por la Ley N° 20.285, las empresas publicas deben entregar a la
Comision para el Mercado Financiero, o a la Superintendencia a cuya fiscalizacion se encuentren
sometidas, la misma informacién correspondiente a las sociedades anénimas abiertas, de conformidad
con la Ley N° 18.046.

Tratandose de las empresas de servicios sanitarios, TVN y EFE, dichas entidades estan sujetas
a la fiscalizacion de la Comision en los mismos términos que las sociedades an6nimas abiertas. La
CMF mantiene un Registro de las Empresas Publicas®’.

6.5.- Control de mérito u oportunidad.
El profesor Witker indica la existencia de un control de mérito u oportunidad, diferente al

control de legalidad®.

Entre dichas modalidades de control encuadra (i) el contrato de programa, desarrollado teérica
y practicamente en Francia, y (ii) el sistema holding, de aplicacion en Bélgica, Espafia e Italia, entre
otros.

En Chile el control de mérito u oportunidad se materializa preferentemente a través de la
supervision ejercida por agentes en representacion del Presidente de la Republica en los directorios, asi

como por el control ejercido por la Camara de Diputados.

También, en ciertas épocas, CORFO ha operado como holding de algunas empresas publicas.

7.- Gobierno corporativo

Un aspecto particularmente relevante respecto de las empresas publicas lo constituyen sus
organos de gestion y toma de decisiones, el denominado “gobierno corporativo”, siendo un tema con
escaso tratamiento en la doctrina.

Al respecto, en el mensaje de la Ley N° 20.382 se defini6 al gobierno corporativo como:

“el conjunto de instancias y practicas institucionales, en el proceso de toma de

decisiones de la empresa, que contribuyen a la creacion sostenible de valor en un marco de

%7 Dicho registro puede ser consultado en el siguiente enlace: https://www.cmfchile.cl/portal/principal/613/w3-propertyvalue-
18556.html
3% \/&ase: Witker, op. cit., pp. 127 y ss.
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transparencia y responsabilidad empresarial, alineando incentivos y promoviendo el respeto a

los derechos de los accionistas y grupos de interés que participan directa o indirectamente”®

Respecto de esa definicion, se desprende que el gobierno corporativo constituye el espacio de
deliberacién y adopcion de decisiones econdmicas. Suelen ser 6rganos colegiados y asamblearios,
integrados por Directores con voto y decision, y gerentes que reportan informacion para la adopcion de

decisiones.

De este modo, uno de los aspectos criticos a la hora de disefiar la institucionalidad de una
empresa publica estriba en definir la estructura del Directorio. En general, las empresas publicas siguen

el modelo de gestion de las sociedades anénimas.

Beatriz von Loebenstein clasifica los gobiernos corporativos de las empresas publicas en: (i)
gobierno corporativo de las empresas publicas creadas por ley y (ii) gobierno corporativo de las

empresas que forman parte del Sistema de Empresas Publicas de CORFO.*®

CONCLUSION

En esta memoria de prueba hemos revisado a las empresas publicas como fenémeno histérico
en los prolegdmenos de nuestro trabajo, para posteriormente revisar los fundamentos teéricos de su
existencia, el marco juridico vigente a nivel nacional y en derecho comparado, para terminar
diseccionando los elementos juridicos que componen la institucion. De dicho ejercicio, hemos arribado

a las siguientes conclusiones.

La empresa publica, antes que un concepto juridico, es un fendmeno histérico y econémico,
gue hunde sus raices en la época del predominio del pensamiento mercantilista econémico, pero que se
termina consolidando como parte de la reaccion al liberalismo econémico, alcanzando su mayor auge

durante el Estado social de la posguerra, tanto en Chile como en el resto del mundo.

En cuanto fendmeno econémico e historico, la empresa publica tiene alcance planetario; sin
embargo, en cuanto fenémeno juridico, adquiere dimensiones particulares, dependiendo del pais en que
ella se desenvuelve. En dicho sentido, la empresa publica se materializa adoptando formas juridicas
mercantiles variadas, en el contexto del derecho local. Es particularmente interesante el caso francés,

por la variedad de formas juridicas y su desarrollo dogmatico y jurisprudencial.

% Marco Cifuentes Durén, “Gobierno corporativo en empresas estatales chilenas y normas de la OECD — CODELCO y
Metro”, (Memoria de prueba, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago: 2013): p. 10, disponible en:
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/116703/de-cifuentes_m.pdf?sequence=1&isAllowed=y

“00\/on Loebenstein, op. cit., pp. 75-80.
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Otro descubrimiento estriba en que su desarrollo se produce en regimenes de signo politico
diverso; por ejemplo, el Estado empresario alcanza un amplio desarrollo en la Espafia franquista, al
tiempo que se también se desarrollaba prolificamente al otro lado de los Pirineos, en la Francia de la
quinta republica.

Lo anterior se explica, a nuestro juicio, porque la justificacion detras de la empresa publica
puede explicarse desde variadas posiciones ideoldgicas, aunque fundamentalmente en el contexto del

desarrollo del Estado social de la posguerra.

A nivel latinoamericano, a diferencia del caso europeo, el auge del Estado empresario se asocia
con el esfuerzo gubernamental por industrializar los paises, bajo el paraguas del pensamiento
econémico de la CEPAL. Ante la ausencia de empresas privadas, es el Estado el que asume funciones

productivas y mercantiles.

La empresa publica, en tanto fendmeno histérico y econdémico, sufre un fuerte declive a partir
de la década de 1980, asociado a la caida de los socialismos reales y a la crisis del Estado de bienestar
en Europa. En dicho periodo se producen las llamadas privatizaciones, en las cuales a traves de

variadas operaciones juridicas los Estados se desprenden de la propiedad de sus empresas.

Este proceso de privatizaciones se desarrolla de forma diferente dependiente de cada pais, en
algunos es mas profundo y répido, y en otros mas lento y moderado. Un caso en que las privatizaciones
se desarrollaron de forma rapida fue Chile, en donde la ausencia de deliberacidn politica y de cualquier
forma de oposicion durante la dictadura civico-militar permitié que el régimen imperante llevara a
cabo un proceso rapido y profundo de privatizaciones, es muy diferente al caso francés, en donde las
privatizaciones se realizaron en el contexto de un régimen democrético, fruto de consensos politicos,

siendo mucho menos intenso y mas extendido en el tiempo.

Con todo, la actividad empresarial pablica ha empezado a recobrar vigencia y actualidad de en
linea con el surgimiento de posiciones criticas al “consenso de Washington”, asociada a los nuevos
gobiernos progresistas en América Latina, y al resurgimiento de la socialdemocracia europea, asi como

al creciente peso econémico de China en el concierto internacional.

Ejemplo de lo anterior es la posicion econdémica adoptada por el gobierno de Lépez Obrador en
México, que ha proyectado una politica mas proclive a la intervencion del Estado como agente

empresarial.
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En general, es en la explotacion de los bienes comunes o de las llamadas “reservas
estratégicas” en donde el peso de las empresas publicas continia siendo muy relevante; por ejemplo, en
campos como la mineria o la explotacion de los hidrocarburos, en donde operan grandes empresas de

dominio estatal.

En el caso chileno, y como hemos revisado, en los programas de los principales partidos y
movimientos politicos postulantes a la Convencion Constitucional, se advierte una vision mas
favorable hacia la intervencion estatal en la actividad empresarial, alejada del dogmatismo imperante
en las décadas de los 90’ y 2000; esa vision se advierte también en el programa de gobierno del
presidente Gabriel Boric, quien propone la creacion de empresas publicas, por ejemplo para explotar
las llamadas “energias renovables no convencionales”. Con todo, es apresurado aun, al tiempo de
concluirse de concluirse esta memoria, vaticinar el devenir de esta forma de intervencion

administrativa en nuestro pais hacia el futuro mediato.

En cuanto al concepto juridico, advertimos que, dado que las empresas publicas como
fendmeno econdmico surgen mucho antes que su teorizacion y delimitacion por parte del derecho
constitucional econdmico o del derecho administrativo, inicialmente adoptaron formas juridicas pre
existentes, particularmente el servicio publico, asi como también figuras propias del derecho mercantil,

u otras como el establecimiento publico.

Por ello, ha resultado tedricamente complejo separar el concepto de empresa publica del
concepto de servicio publico, pues ambas formas de intervencién comparten muchos elementos
comunes, siendo un tema aun pendiente la adecuada delimitacién de ambos conceptos por parte de la

dogmatica.

En el plano prospectivo, un aspecto que se podria abordar en lo futuro es el establecimiento de
un estatuto juridico comun para las diversas formas empresariales publicas, que recoja el desarrollo
dogmatico y jurisprudencial. Advertimos sobretodo en el derecho nacional dispersion y falta de

regulacion en el tratamiento dado por el legislador a esta clase de entidades administrativas.

A nivel comparado, una experiencia interesante fue el proyecto de estatuto general de las
empresas publicas presentado en 1948 por Henri Queuille, jefe de gobierno francés, que aungue no

aprobado por el parlamento francés constituye un punto de referencia para el desarrollo doctrinario.

Finalmente, y como reflexién final, al momento de concluir la redaccién de esta memoria,
Chile se encuentra en la fase mas intensa de su proceso constituyente, estando pendiente aun la

adopcion de parte importante de aquellas normas que conformaran su Constitucion econémica. Con la
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informacion segmentada de que disponemos, podemos aseverar que habrd una adecuacion a nivel de
principios constitucionales, asi como probablemente exista una orientacibn programatica
sustancialmente diferente al Texto Fundamental actualmente vigente. Si ello significara un quiebre
histérico en la evolucion del Estado empresario, es materia que esta por verse.
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