EL ESTADO EMPRESARIO: ANALISIS DE LA
LEGISLACION COMPLEMENTARIA
CONSTITUCIONAL

Jorge Precht Pizarro
Profesor de Derecho Administrativo

Sintesis del presente trabajo

El 14 de agosto de 1988, una Subcomisiéon de la Comisién Femindez dio a
conocer el resultado de su trabajo, presentando un anteproyectc de ley que inter-
preta la garantia constitucional del articulo 19 N° 21 de la Constitucién de 1980
y que dicta normas sobre la actividad empresarial del Estado v sus organismos.

El presente trabajo demuestra que la legislacién actunl, en especial la Ley Or-
ganica Constitucional de Bases de la Administracién del Estado, de 5 de diciembre
de 1986, ha vuelto obsoleto e innecesaric el esfuerzo loable de tratar de construir
una ley interpretativa constitucional sobre el Estado empresario.

No se aborda aqui €l problema de fondo en el debate ideoclégico sobre el rol
empresarial del Estado, sino que se parte de la solucién dada por la Constitucién
de 1980 y se abordan las cuestiones centrales de la legislacién complementaria cons-
titucional sobre ese aspecto del articulo 19 N¢ 21.

El presente articulc hace un contrapunto entre la legislacién complementaria
proyectada y la legislacién organica constitucicnal vigente en temas tan claves como
la definicibln de “Administracién del Estado”; la de “organismc del Estado”; el
concepto de “actividad empresarial” y el de “participar o desarrollar una actividad
empresarial”.

Respecto al tema de definir Administracién del FEstado y sus organismos, el
presente trabajo sostiene que el problema ya estd resuelto por los articulos 19, 3°
v 6% de la Ley 18.575. Sobre Ia definicitn de “actividad empresarial” se sostiene
que lz dindmica naturaleza de! emprender hace inconveniente recurrir al mecanismo
de una ley interpretativa constitucional, lo que se agrava por la rigidez cobstitu-
cional de 1980 en lo referente a la modificacién y derogacién de dichas leyes. Scbre
la definicién que el anteproyecto ha dado de “participar en actividad empresarial”
se sefiala que es claramente irrelevante.

Sostierie este trabajo que a lo menos quedan dos cuestiones de interpretacién
pendientes: a) el saber si la ley de quérum calificado de que habla el articulo 19
N¢ 21 es un ley-marco que defina las condiciones bajo las cuales el Estado puede
emprender o partcipar en actividades empresariales o si cada intervencién especi-
fica va a requerir ley de quérum calificado, y b) el definir qué se entiende por
“legislacién comin aplicable a los particulares” en el articulo 19 N° 21 de la Cons-
ttucién de 1980,

Se propicia que una ley-marco de quérum calificado fije condiciones generales
para actividades empresariales del Estado y sus organismos, dejando la autorizacién,
caso a caso, al dominio legal simple. En cambio, la Ley 18575 ha dispuesto autori-
zacion legal de quérum calificado, caso a caso, si se tratara de intervenciones em-
presariales del Estado mediante representacién o participacién en entidades gque
no forman parte de la Administracién,

Analiza ampliamente este trabajo el concepto de “potestad piblica “contenido
en la Ley 18.575, inciso segundo del articulo 6°, y se pronuncia en contra de la
tendencia actual del anteproyecto de cubrr materias propias de ley de quérum
calificado a través de una ley interpretativa constitucional.
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Finalmente se estudian materias que, contenidas en el anteproyecto de ley
interpretativa, son, a juicio del autor, materia de ley simple, para terminar con
algunas observaciones generales scbre inmovacién de ciertos principios generales del
derecho, como el principio filoséfico de subsidiariedad que no debe ser comprendido
s6lo en un sentido abstencionista de la actividad estatal, sino vinculado dindmica-
mente con el principio de colaboracién v solidaridad social, como bien lo entendis en
1979 la comunidad empresarial chilena.

I. CUESTIONES INTERPRETATIVAS CONSTITUCIONALES

Con justa razon la Subcomision Carmona fija en su anteproyecto el
alcance y significado de las expresiones constitucionales “Estado y sus organis-

»

mos”, “actividad empresarial” y “participar en actividades empresariales”,
L1. Estado y organismo

El articulo 1° letra a) del anteproyecto de ley interpretativa constitu-
cional da una definicién amplia de organismo del Estado: “son aquellos que
constituyen la Administracién del Estado de acuerdo a la ley orgénica consti-
tucional respectiva y todas aquellas personas juridicas y entidades, sin impor-
tar su denominacion a través de las cuales actda el Estado, que le pertenecen
a cualquier titulo o en las que éste tiene aportes mayoritarios de capital o
participacién determinante en su administracién”.

El problema de la definicién de Administracién del Estado ha sido am-
pliamente discutido en doctrina. He demostrado en mi articulo “Gobierno y
Administracién en la Constitucién de 1980. Acepciones y radicacién orgénica”
(Gaceta Juridica N9 87, marzo 1986) que la terminologia del constituyente
es deficiente y vagas y que en las Actas de la Comisién Orthzar no se llegd a
definir estos temas, sino que se postergé su tratamiento al 4mbito del dominio
legal, especificamente a la Ley Basica de la Administracién Pablica, encar-
gandose a la Subcomisién Lorca-Bertelsen de ir desbrozando el camino, a la
par de recurrir a los trabajos preliminares de la Comisién Nacional de Reforma
Administrativa (CONARA). (Sesién 321}.

E] problema se renueva, en medio de un 4spero debate ideolégico-juridico
en relacién al sujeto pasivo del control de la Contraloria General de la Repu-
blica y su Ley Organica Constitucional !,

Primg en el tratamiento del tema una sabia directiva de don Enrique

1 Conclufa el articulo citado en Gaceta Juridica N° 67 con las siguientes pa-
labras, situacién que las discusiones actuales permiten reafirmar: “Mientras no se
dicten la Ley Orgénica Constitucional de la Organizacién Basica de la Administra-
cién Pablica y la Ley Organica de la Organizacién y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica, y sigan vigentes las actuales leyes que rigen estas materias,
es licito interpretar los términos ‘Administracién y relacién’ a través de la jurispru-
dencia administrativa. Pero ello suscita serios problemas juridicos, por cuanto sub-
yacente & la Constitucién de 1980 existe una concepcion ideolégica militante y no
neutra como en 1925. Dicha concepcién es, sin embargo, contestada en el interior
mismo de la Constitucién de 1980. De alli que estas leyes organicas constitucionales
deberan dar lugar a un debate politico de grandes proyecciones, pues no es sblo
el preciosismo y formalismo juridico lo que estd en juego, sino e! examen de las
grandes ideas acerca del rol de la Sociedad y el Estado y del control de la autori-
dad” (pag. 27).
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Orttzar, constantemente repetida: “Harla una preceptiva constitucional flexi-
ble que deje entregado al legislador la denominacién, de acuerdo a circuns-
tancias histéricas, politicas, sociales y econémicas, y con el cambio y devenir
que pueden sufrir tales circunstancias de los organismos que en el futuro
fiscalizarad la Contralorfa” (véase Actas 315, pag. 1581; sesién 316, pag. 1604;
sesibn 321, pag. 1595; sesién 329, pag. 1801) =

Es esta preceptiva constitucional flexible la que, a mi juicio, el ante-
proyecto de ley interpretativa constitucional ebandona, alterando el sistema
de por si claro del articulo 19 N° 21.

Pero, sea como fuere, la cuestién de definir la Administracién del Estado
hoy dia es un problema resuelto y de una manera técnicamente conveniente.
En efecto, en el Diario Oficial del viernes 5 de diciembre de 1986 se publica
la Ley 18.575, cuyo articulo 1?, inciso segundo, dice: “La Administracion del
Estado estar4 constituida por los Ministros, las Intendencias, las Gobernacio-
nes y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcién administrativa, incluidos la Contraloriz General de la Republica, el Ban-
co Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica,
las Municipalidades y las empresas ptiblicas creadas por ley”.

Esa es hoy dia la Administracién del Estado, y cuando la Constitucion
habla del Estado y sus organismos, el posesivo indica muy claro que debe tra-
tarse de organismos incluidos dentro de, pertenecientes a la Administracion
del Estado (véase Constitucién de 1980, art, 19 N? 1°%; art. 38 inciso 2% 60
Nes. 7, 8y 9).

En este sentido, el Anteproyecto de Ley Interpretativa comete el error
de légica de extender el concepto de organismos del Estado a entidades que
no son Administracién del Estado ni pertenecen al 4mbito de lo publico, al
decir: “Organismos del Estado son todas aquellas personas juridicas y entida-
des, sin importar su denominaci6n, a través de las cuales acta el Estado, que
le pertenecen a cualquier titulo, o en las que éste tiene aportes mayoritarios
de capital o participacién determinante en su administracién” (art. 1°, letra a) 3.

? Respecto al mismo problema, Epuarpo Soro ha dicho que la terminologia
constitucional ademé#s de no ser técnmica no es actualizada en materlas de organiza-
cién juridico-administrativa. Eduarde Scto va a abordar, con paciencia, en torno a
la idea de persona juridico-piblica, un intento de sistematizacién coherente de la
orgenizacién de la Administracién del Estado. Véase Epuvarpo Sorc Kioss: “La
orgenizacién de la Administracién del Estado como un complejo de personas juridi-
cas, en Gaceta Juridice N° 73 (septiembre de 1986).

3 Es dificil encontrar un estudio juridico sobre el concepto de organismo, pero
el Lexique de Termes Economiques et Financiers du Com#té National de UEpargne
Mobiliere, pag. 157, da una aproximacién adecuada: “Conjunto de érganos constitu-
yvendo un ser viviente. El organismo se caracteriza:

1) Por la complejidad de su estructura y de sus funciones, lo que lo distingue de
un érgano a] si el conjunto est4d constituido por elementos comparables se hablari
de un sistema (ejemplo: el sistema nerviosc); b] si el conjunto estd constituido por
elementos disimiles, se hablardi de un aparate (ejemplo: aparate respiratoric).

2) Por su finalismo: El organismo se forma con el objeto de alcanzar un fin, de
realizar ese por qué, al cual ha sido destinado (ejemplo: la empresa es un organismo
de produccién).

3) Por la interdependencia de las partes que lo componen (principio de la com-
plementariedad), lo que impone la existencia de un principio coordinador (la direc-
cién, la empresa).



130 REVISTA CHILENA DE DERECHG [Vol. 14

En cambio, la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administra-
cién del Estado soluciona el problema de una manera muy superior al ante-
proyecto, al decir en su articulo 69 inciso primero: “El Estado podr4 participar
y tener representacién en entidades que no forman parte de Administracicn
s6lo en virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser de quérum califi-
cado si esas entidades desarrollan actividades empresariales” *.

El articulo 3% inciso segundo da la razén normativa, al decir: “La Admi-
nistracién debers desarrollar su accién garantizando la adecuada autonomia
de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines espe-
cificos y respetando el derecho de las personas para realizar cualquier activi-
dad econdmica, en conformidad con la Constitucién Politica y las leyes”,

Asi, pues, la Ley Orgéanica Consttucional de Bases Generales de la Ad-
ministracién del Estado ha vuelto obsoleto el esfuerzo desarrollado por la
Subcomisién Carmona en la letra a) del articulo 1° del anteproyecto men-
cionado.

1.2, Actividad empresarial del Estado

E] centro del problema que nos preocupa, el del Estado empresario, es
precisamente determinar cuindo estamos verdaderamente aute una actividad
empresarial del Estado.

Este problema puede ser enfocado en dos etapas: a) determinar a qué
érgano puablico corresponde precisar el concepto de actividad empresarial del
Estado, y b) el dar criterios para determinar cuindo estamos frente a una
actividad empresarial y cuindo no., {Debe ser el propio constituyente?, gel le-
gislador?, Jel organismo de control?

La Subcomisién Carmona ha dado una respuesta definida al estructurar
un anteproyecto de ley interpretativa constitucional, ley que como sabemos
necesita —en la Constitucién Permanente: articula 63— para su aprobacién,
modificacién o derogacién de los 3/5 de los diputados y senadores en ejercicio
y que de acuerdo al articulo 82 N° 1 esti sometida al Control de Constitu-
cionalidad del Tribunal Constitucional, contrel que una vez prestado positiva-
mente impide el recurso de inaplicabilidad por inconstitucional por aquello del
inciso final del articulo 83 de la Constitucidn: “Resuelto por el Tribunal Cons-
titucional que un precepto legal determinado es constitucional, la Corte Su-
prema no podrd declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de
la sentencia”.

4} Por su facilidad de adaptacion, lo que lo distingue de un mecanismo donde tode
estd predeterminado. Este caricter es distintivo de los fendémenos de la vida, en su
aspecto hiolégico o social. En el plano de las actvidades sociales, los organismos
pueden resultar de un estado de hecho; pueden también ser el objeto de una crea-
cién de orden pablico o privado™

4 Nétese que la Ley 18.575 elimina la llamada “Administracién Invisible del
Estado”, al exigir que para participar y tener representacién en entidades que no
formen parte de su Administracién se requiere siempre de autorizacién legal y au-
torizacién de quérum calificado si se tratare de actividades empresariales.
El profesor Manurr DaNipL ARGANDONA entiende por Administracién invisible o
atipica al “Conjunto de entidades privadas a las que asigna el legislador una por-
cién de la actividad administrativa, sin que por eso las convierta en servicios publi-
cos orginicamente considerados”. (Véase MaNUEL DanierL ArcaNpoRa: La organi-
zacién administrativa en Chile. Bases Fundamentales, segunda edicién, 1988).
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La conclusién que se deriva es obvia: una ley interpretativa constitucio-
nal debe tener excelencia juridica, pues una vez promulgada no sera facilmente
derogable ni modificable bajo el régimen constitucional permanente,

Y aun antes de entrar a examinar si el anteproyecto alcanza en su ar-
ticulo 1% letra b) esa excelencia juridica, es preciso definirse sobre si en lo
empresarial es posible lograr esa excelencia que adjunta a la mixima seguri-
dad una rigidez normativa acentuada.

Yo estimo que no. Lo empresarial entra en el &mbito del riesgo del intento
y de la falibilidad. Implica el emprender un elemento viviente, de innovacién
y crecimiento creacional que no puede asirse a priori, sino mediante catego-
rfas intelectuales demasiado abiertas e indeterminadas.

En Chile, esta sabia percepcién ha sido constantemente ensefiada por
este viejo y siempre joven formador de juventudes don Julio Chanid Cariola.
Dice este querido maestro: “La empresa es, pues, una institucién econémico-
social que no cabe dentro de las entidades del derecho, o sea, de las personas,
pero que influye en la normativa juridica actual” (Chand, Baeza, Ilanes y
Figuerca: La Empresa, participacion de los trabajadores, Editorial Andrés
Bello, 1973, pag. 4).

El concepto de “actividad empresarial” ha sido en derecho comparado
objeto de un abundante trabajo doctrinal y jurisprudencia. La definicion del
anteproyecto se acerca al articulo 2082 del Cédigo Civil italiano: “Es empre-
sario aquel que ejerce profesionalmente una actividad econémica organizada
en vista de la preduccién o del intercambio de bienes o servicios™.

En especial, ha sido muy importante el trabajo doctrinal y jurisprudencial
en torno a los articulos 85, paragrafo 1; articulos 85, 86, 90 y 37 del Tratado
de la Comunidad Econémica Europa 5.

Er estos trabajos se dan como elementos de la empresa, los siguientes:
1) la existencia de un organisme determinado y unitario; 2) una cierta per-
manencia, una cierta duracién (nuestro concepto de la habitualidad); 3)
posibilidad de realizar un beneficio; 4) actividad econémica: produccién,
intercambio, circulacién de bienes o servicios; 5) relacién con una clientela,
un mercado; 8) sujeto de derecho, persona fisica o moral; 7 direccién auto-
noma; 8) contahilidad propia %, )

Pero cuando se trata de definir “empresa” o “actividad empresarial” se
entrega al juez de fondo el determinarlo, sin proporcionarse un carril juridico
estructurado.

5 Constiltese entre los trabajos doctrinales en torno al Tratado de la CEE vy
puestro tema: COLLEGE OF EUROPE: Public Enterprises and Competition, ar-
ticles 90 and 37 of the EEC Treaty and their bearing on competition, De Tempel,
Tempelhof, Bruges, 1969 (Semablne de Bruges, 1968), '
BRITISH INSTITUTE OF STUDIES IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE
LAW N° 5. Government Enterprise. A Comparative Study, edited by Friedmann and
]. F. Garner, London, Stevens and Sons, 1970.

GoLpMAN, BertHOLD: Droit Commercial Européen, Dalloz, 1971, J. MzecreTs: Le
Droit de la Commumauté Economique Furopéenne, volumen 4: Concurrence, Editions
de T'Université de Bruxelles, 1972.

James P, CunwincHaM: The Competition Law of the EEC. A Practcal guide Kogan
Page, London, 1973.

8 Elementos recopilados y citados en el Rapport M.P. — A. Frawck: “Les
entreprises visées aux articles 90 et 37 du Traité CEE”, en Semaine Bruges, 1968,
citadn, pags. 29-30.
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La razén la da Franceschelli en la Rivista di Diritto Industriale, fascicu-
lo 1-2, pégs. 81 y siguientes. Lo dice asi: “La empresa es la organizacién vi-
viente de los factores de produccién o intercambic de bienes o servicios”, para
advertimas: “el concepto de empresa debe plantearse con independencia de
toda calificacién interior o estructural”.

Es por ello que la Corte de Justicia de las Comunidades nos da asimismo
una vaporosa definicién: “La empresa estd constituida por una organizacién
unitaria de elementos personales, materiales e inmateriales, vinculada o de-
pendiente & un sujeto juridicamente auténomo que persigue de una manera
durable un fin econdmico determinado” (Aff. 19761, 13 juillet 1962, Man-
nesmann, Rec VIII, pig. 681).

Por lo tanto, a mi juicio, es necesario dejar libres al juez y al érgano de
control competente el determinar caso a caso si se realiza o no actividad em-
presarial y es mejor no tocar la Constitucién que complementarla con una
definicién de geometria variable, como ya lo presentia don Enrique Ortdzar
al cerrar el paso a una conceptualizacién g priori 7.

Como hemos visto, la Subcomisién Carmena opté por un proyecto de
ley interpretativa constitucional. En la letra b) del articulo 1° se define la
activided empresarial como la “accién econémica destinada a la produccién
o comerdializacién de determinados bienes y servicios para ser transados en
el mercado”,

El anteproyecto tiene el acierto de recoger una nota distintiva esencial:
“La destinacién a la transaccién en el mercado, pero no se pronuncia sobre
otros problemas importantes: JEI fin lucrativo es o no es esencial? ¢Es lo mis-
mo una actividad esporddica que una habitual o durable? ¢Se requiere o no
una persona, o basta la actividad? Ahora bien, la “actividad empresarial” no
depende solo de la intencién del agente econdmico, ni de la naturaleza del
producto o servicio, sino a la par de una constelacién de factores, algunos
técnicos, otros comerciales, unos coetineos a la decision del agente, y otros
sobrevinientes. Esta constelacién de factores variables en el tiempo no puede
determinarse de una vez y para siempre por el legislador, y si éste, como es el
caso, lo hace en términos generales, no realiza para el érgano de control un
aporte significativo que lo oriente en su decisién. Es la vieja distincién entre

7 La Corte de Justicia de la CEE se vio enfrentada a un problema semejante

al interpretar el articulo 37 del Tretado, pirrafo 1: “Los Estados miembros reorga-
nizan progresivamente los monopolios nacionales que tienen un caricter comercial,
de tal manera que al! terminar el perfodo transitorio se tenga la seguridad de que
no exste ninguna discriminacién entre los ciudadanos de los Estados miembros en
cuanto a las condiciones de aprovisionamiento y a los mercados”. “Las disposiciones
del presente articulo se aplican a todo organismo por el cual un Estado miembro de
jure 0 de facto controla, dirige o influye sensiblemente, directa o indirectamente,
las importaciones o las exportaciones entre los Estados miembros. Estas disposiciones
se aplican igualmente a los monopolios de Estados delegados™.
La solucién fue entregada a los drganos jurisdiccionales. Asi lo sostiene la Corte de
Justicia en el caso COSTA/ENEL en uno de los considerandos: “Pertenece al juez
de fondo el apreciar en cada especie si la actividad econémica en referencia versa
sobre tal o cual producto... juega o no un rol efectivo en las importaciones o ex-
portaciones entre nacionales de los Estados miembros” (15 juillet 1964, aff N° 6/64
Rec. X, pag. 1141). Y atenders, para apreciarla, “a la naturaleza del producto y a
las circunstancias técnicas o internacionales a las que esté sujeto ese producto”,



1987] PRECHT: LEGISLACION COMPLEMENTARIA 133

la ley y la equidad aristotélica; entre la ley y la epiqueia temista que ante
situaciones cambiantes siempre se resuelve en favor de la discreta y poderosa
arma de la interpretacién judicial.

1.3.  Participacién en actividades empresariales

Si bien la Subcomisién Carmona hace un loable y en cierto sentido exi-
toso esfuerzo para circunscribir lo que debe entenderse por “actividad empre-
sarfal”, no suceds lo mismo cuando intenta definir lo que es “participar”. La
sola lectura de la letra c) del articulo 1? del anteproyecto nos ahorra comen-
tarios: “participar es ejecutar, a cualquier titulo, las acciones sefialadas en la
letra anterior, en unifm con una o mas personas”.

II. CUESTIONES PROPIAS DE UNA LEY DE QUORUM CALIFICADO

Una de las debilidades del anteproyecto presentado, y no de las me-
nores, es la de mezclar en un mismo texto problemas propios de uma ley
interpretativa constitucional, materias propias de una ley de quérum califi-
cado y materias propias de una ley simple.

En efecto, el inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la Constitucién
dice: “El Estado y sus organismos podrin desarrollar actividades empresaria-
les o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En
tal caso, esas actividades estarin sometidas a la legislacién comidn aplicable
a los particulares, sin perjuicic de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que deber4 ser, asimismo, de quérum calificado”.

Recordemos que la ley de quérum calificado, segin el articulo 63, es la
que para su aprobacién, modificacién o derogacién requiere de la mayoria
absoluta de los diputados y senadores en ejercicio. Al incluir materias propias
de la autorizacién legal de quérum calificado que el Estado y sus organismos
requieren para ejercer o participar en actividades empresariales con una ley
interpretativa constitucional, subrepticiamente la Subcomisién eleva el quérum
necesario para su eventual modificacién o derogacién (de la mayorfa absoluta
de los diputados y senadores en ejercicio a los 3/5 de los diputados y sena-
dores en ejercicio).

Ademis, el anteproyecto de ley interpretativa si interpreta implicitamente
a la Constitucién, al suponer que no puede existir unz ley general o marco
de quérum calificado que autorice al Estado a ejercer actividades empresaria-
les, fijando las condiciones generales, sino que las autorizaciones deben ser
necesariamente especificas.

Ello no se desprende necesariamente del texto de la Constitucién, pero
si del texto del anteproyecto, lo que deberfa a mi juicio quedar nitido, si asf
se pretendiere. Porque una cosa es una ley de quérum calificado o marco que
fije las condiciones generales bajo las cuales el Estado pueda emprender o
participar en actividades empresariales, y otra es exigir que cada intervencién
0 participacién particularizada requiera una ley de quérum calificado.

Si se adopta la primera, las autorizaciones especificas quedardn entrega-
das a una ley simple y si se estimare que una autorizacién especifica al Estado
viola la ley de quérum calificado marco, estariamos frente a una contienda de
constitucionalidad que deberfa ser resuelta por el Tribunal Constitucional de
acuerdo al articulo 82 N® 2 de la Constitucién,
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La Subcomisién eleva las condiciones generales al rango de ley interpre-
tativa constitucional y da su aprobacién a las autorizaciones especificas “en
cada oportunidad” a través de leyes de quérum calificado vez por vez

Extraigo esta conclusién del texto del articulo 1° letra b) del antepro-
yecto N® 3: “...en virtud del principio de subsidiariedad, sélo podri (el
Estado y sus organismos) desarrollar {(actividades empresariales) bajo las
siguientes condiciones: 1} cuando los particulares no puedan o no se interesen
en hacerlo; 2) que esta actividad la realice a través de una empresa que
tenga un objeto especifico; y 3) que dicho objeto sea determinado por una
ley de quérum calificado que se dicte en cada oportunidad”.

Ello se ve reafirmado por el inciso final del articulo 1° letra b), que
habla de la “dictacién de una nueva ley de quérum calificado”, y del inciso
segundo del articulo transitorio, que habla de “nuevas leyes de quérum cali-
ficado” (nétese el plural).

Dice el articulo 1? letra b) inciso segundo: “No obstante, las empresas
autorizadas por ley para que el Estado o sus organismos desarrollen a través
de ellas actividades empresariales, no podrin, a su vez, formar otras empresas
o participar en éstas, sino mediante la dictacién de una nueva ley especial
de quérum calificado, que en forma expresa las autorice para ello”.

Dice el articulo transitorio: “El Presidente de la Repiblica, dentro del
plazo de un afio, deberd iniciar los proyectos de ley que autoricen al Estado
0 a sus organismos para seguir desarrollando las actividades empresariales
que en ellos sefialan. Las leyes actualmente en vigor que han autorizado al
Estado o a sus organismos para desarrollar o participar en las mismas acti-
vidades empresariales a que se refieren los proyectos de ley sefialados en el
inciso anterior, se aplicaran hasta la fecha en que entren en vigencia las nue-
vas leyes de quérum calificado o en que éstos sean rechazados”.

dCuél es mi posicién al respecto? Primero, debe distinguirse nitidamente
como lo hace el articulo 19 N¢ 21 al “Estado y sus organismos™ de “otras
entidades que no perteneciendo a la Administracién del Estado emprendan
con representacién o participacién del Estado actividades empresariales” (ar-
ticulo 67 inciso 1? de la Ley 18.575). Respecto de las intervenciones empre-
sariales del Estado y sus organismos® basta a mi juicio una ley marco de

% El concepto de organismo y entidad ha sido sometido a una rigurosa elabo-
racién doctrinal en tormo al articulo 37 del Tratado de la CEE. Nos basamos en
el informe de ReMo FRANCESCHELLI, presentado el 28 de octubre de 1967 a la Liga
contra la Competencia Desleal. Franceschelli entiende el término “organismo” en
un sentido muy amplio. El autor nos indica que Saxtr RoMano en su Corso di Di-
ritto amministrativo utiliza el término drgano en un sentido amplio, que indica las
instituciones estables y permanentes (y por consecuencia no a las personas que las
componen en un momento dado) que sirven para constituir y manifestar la voluntad
del Estado, reduciendo en una unidad toda uma serie de elementos: los individuos,
sus atribuciones, los medios que sirven para su funcionamiento. Dice Franceschelli:
“Es evidentemente de este segundo sentido de “drgano” que deriva la palabra
“organismo” del articulo' 37 (1) segunda lirea. Organismo es entonces un centro
organizado de funciones y de atribuciones con o sin personalidad juridica. .., el
conjunto organizado de personas, medios, atribuciones piblicas que se ejercen de
o de facto, de una manera estable més o menos durable, la funcién de control, direc-
ci6n o influencia sensible, directa o indirecta... de importaciones y exportaciones”.
Noétese incluso, como lo apunta H. WurpiNGeR, que el término “Einrichtung” que
utiliza la version alemana del Tratado podria ir hasta comprender un conjunto de
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quérum calificado que fije las condiciones bajo las cuales estos organismos
puedan emprender o participar en actividades empresariales. Sers materia de
ley simple la autorizacién especifica caso a caso?®. La Constitucién de 1980
—como ha afirmado— no requiere autorizacién legal de quorum calificado caso
a caso. En efecto, el articulo 19 N? 21 no se refiere al requerir ley de gquérum
calificado a las actividades empresariales, sino que emplea el los refiriéndose
al Estado y sus organismos, lo que parece haber escapado a la Subcomisién
Carmona: “El Estado y sus organismos podrén desarrollar actividades empre-
sariales o participar en ellas solo si una ley de quérum calificado Ios autoriza”.
Igualmente, un organismo de la Administracién del Estado, que cumpla
con las condiciones generzles de la ley marco de quérum calificado, podria,
respetando esas condiciones, formar otras empresas, con simple autorizacién
legal, si dicha empresa cabe dentro de las definiciones de la Ley de Bases
de Administracién del Estado, en tanto organismo o entidad del Estado,
Dentro de las condiciones generales, me parece valioso el aporte de la
Subcomision Carmona en el sentido de exigir que la actividad empresarial se
realice a través de una empresa que tenga un objeto especifico; en cambio,
me parece demasiado vaga la condicién: “cuando los particulares no puedan
0 no se interesen en hacerlo” 1%. Pero insisto en que todas estas materias deben

disposiciones legales; asi, por ejemplo, un régimen legal de reglamentacién econé-
mica, reglamentando las importaciones o las exportaciones (Probleme der Ausle-
gung der art. 37 EWG-Vertiag betreffend die Handelsmonopole, Wirtchaft und
Wettebewer, 1965, pag. 268).
La mayoria de los autores no va tan lejos, pero, en todo caso, se apunta més a la
funcion efectiva que el organismo o entidad cumple, de acuerdo a lo defendido por
¢l abogado general Lagrance en el caso COSTA/ENEL ya citado.
Por lo tanto, sostengo que cuando el Constituyente chileno emplea la palabm
“organismo” o “entidad” (por ejemplo, 19 N¢ 2}; 38 inciso 2% 60 Nes. 7, 8 v 9, o
cuando emplea “organismo™ y “entidad” (ejemplo 62 Nos. 3 y 4) podemos, para
fraseando a Franceschelli, decir que “es un centro organizado de funciomes y atri-
buciones con o sin personalidad juridica que cumple una funcién administrativa”, y
que en el caso del articulo 18 N? 21, “Organismo del Estado que desarrolla o parti-
cipa en actividades empresariales”, habria que atender mis a Ia funcién efectiva
(criterio material) que al régimen organizativo o procedimental ({criteric orginico
o formal).

¥ FEstas materias caen dentro de la reserva del articulo 60 de la Constitucidn,
sea en el N° 8, sca en el N? 14 (leyes de iniclativa exclusiva del Presidente de la
Reptiblica), en combinacién con el articulo 62 Nos. 2 v 3 de la Consttucién de 1980.

10 Al definir de una manera muy ampliz el interés ¢ capacidad del sector pri
vado para intervenir en una materia empresarial, el anteproyecto de la Comisién
Carmonz recurre a un informe del Consejo Econémico y Soclal para permitir al
legislador determinarlo en definitiva,
Ahora bien, la variedad y factibilidad practica de ese procedimiento estari en rela-
cién directa de la composicién del Consejo, de su representatividad, de su compe-
tencia téenica, del procedimiento que se establezca para oir a los particulares y del
grado de vinculabilidad de su informe, materias que no se desprenden del texto
del articulo 2° del anteproyecto, articulo que a mi juicio es materia de ley simple,
no de ley de quérum calificado ni mencos atn de ley interpretativa constitucional,
Dice el articulo 2° del anteproyecto: “Los proyectos de quérum calificade que se
presenten para cumplir lo dispuesto en los articulos 19 N° 21 de la Constitucién
Politica y en el anterlor (articulo), deber4n ser acompafiados de wn informe del
Consejo Econémico y Social. Este informe analizari especialmente la incidencia que
tenga el proyecto en las actividades privadas, teniendo presente la necesided de
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ser objeto de una ley de quérum calificado y no de una ley interpretativa
constitucional.

Respecto al segundo caso, a saber, las intervenciones empresariales del
Estado a través de entidades que no son parte de la Administracién, tenemos
un texto expreso vigente. Este texto exige, al parecer, una autorizacion legal
de qudrum calificado caso a caso.

Este texto, como sabemos, es el articulo 6° de la Ley 18.575 Organica
Constitucional: “El Estado podré participar y tener representacién en entida-
des que no formen parte de su Administracién sélo en virtud de una ley que
lo sutorice, la que deberd ser de quérum calificado si esas entidades desarro-
llan actividades empresariales”,

El texto es més amplio y directo y engloba el inciso final del articulo 1°
del anteproyecto: “Si el Estado o sus organismos, en virtud de disposiciones
contenidas en leyes especiales o generales asumiere el control ¢ administracién
de una empresa privada, requerird de la ley de quérum calificado a que se
refiere el inciso segunde N? 21 de la Constitucién Politica, para que ésta
pueda prolongarse por mas de un afio”. El texto vigente evita asimismo la
extrema rigidez de fijar plazos perentorios en materias empresariales.

Pero el texto vigente del articulo 6% de la Ley 18.575 aporta otro elemento
muy importante, al sefialar en su inciso segundo: “Las entidades a que se
refiere el inciso no podrén, en caso alguno, ejercer potestades publicas” i1,

Por lo tanto, si el Estado o uno de los organismos de la Administraci6n
del Estado desarrolla actividades empresariales mediante la participacién o

cautelar el principio de subsidiariedad del Estado, de preservar las normas sobre
libre competencia y de asegurar la igualdad de trato que el Estado debe otorgar
en materia econémica.

El Consejo Econdémico y Social, para permitir el informe a que se refiere el inciso
anterior, establecerd un procedimiento destinado a ofr a los particulares, con el objeto
de conocer su interés o comprobar su capacidad para desarrollar las actividades
empresariales que, en virtud del proyecto respectivo, puedan asumir el Estado o
sus organismos”.

11 I,p Ley Orginica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
Piblica es en gran medida el fruto de un esfuerzo colectivo de los profesores de
Derecho Administrativo de la Universidad de Chile. Desde el primitivo antepro-
yecto de don Mario Bemmaschina y don Manuel Daniel, pasando por el trabajo
cokective del Departamento de Derecho Piiblico de la Universidad de Chile, que se
plasmé en el anteproyecto de Conarma, se Hegé al actual anteproyecto, frutc de una
subcomisién encabezada por Arturo Aylwin, profesor del ramo en la Universidad
Catélica y en la Universidad Diego Portales, en la que tuvieron destacada participa-
cién Eduardo Scto Kloss y Pedro Pierry Arraw
Algunos de los aportes més significativos de los profesores de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Chile: EpvArpo Soro Kross: “Bases Constitucionales de
la Administracién en Chile”, en BRevista de Derecho Publico N© 24 (1978), pégs
73-76; G. Reves Romin: “Régimen Juridico de la Administracién del Estado, Edi-
torial Juridica de Chile, 1980; MaNUEL DanNmEL: “Bases Fundamentales de la Orga-
nizacién Administrativa en Chile”, Editorial Juridica de Chile, 1988, segunda edicién;
Huco Carpera DreLcapo: “Teoria del Organo, Estado de Derecho y Responsabili-
dad del Estado” en Revista de Derecho Publico Nos. 25 v 28, enero-diciembre 1979,
phgs. 157-75, entre otros muchos aportes de calidad. Sobre el temsa, consiltese igual-
mente a Sercro Carrasco Dercapo: Referente al Anteproyecto de Ley Orgimica
Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién del Estado, en Revista de
Derecho Piblico U. Concepcién N9 176, julio-diclembre 1984, pags. 65-71.
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representacién en entidades que no forman parte de la Administracién requie-
re autorizacién legal de quérum calificado, pero, en caso alguno, pueden
atribuirse potestades publicas ni ejercerlas de facto.

El concepto de potestad piblica o de potencia piblica es el concepto
clave en la definicién del Derecho Administrativo, el dereche comin de la
potestad publica, al decir de Vedel. Es una manera més técnica de decir lo
siguiente:

— Si el Estado desarrolla o participa ¢l 0 uno de sus organismos en acti-
vidades empresariales, esas actividades estardn sometidas a la legislacién co-
min aplicable a los particulares, pero podria una ley de quérum calificado,
por los motives justificados que establezca la ley, establecer excepciones (art.
19 N¢ 21, inciso 2%).

— Pero si el Estado o sus organismos desarrollan actividades empresa-
riales mediante la participacién o representacién en entidades que no formaren
parte de su Administracién, la autorizacién legal de quérum calificado no puede
en caso alguno atribuirle excepciones a lo dispuesto como regla general. De-
ber4 regirse enteramente por el derecho comin aplicable a los particulares.

Conocemos muy distintos tipos de potestades publicas; algunas innotivas,
otras conservativas: potestad reglamentaria, potestad expropiatoria, potestad
disciplinaria, potestad sancionadora como ejemplo de las primeras; potestad
certificatoria, potestad registral. Como ejemplo de las segundas, la potestad
de mando y la de imperio pueden tener un caracter u otro (véase, por ejem-
plo, el D.L. 1.289, art. 6°, sobre potestades atribuidas a las municipalidades).
Definimos la potencia o potestad puiblica como “el conjunto de medios juri-
dicos exorbitantes al derecho comin de que esti dotada la Administracién
para el cumplimiento de sus fines de satisfacer de manera permanente, regu-
lar, continua y adaptativa las necesidades piiblicas” 12,

Como lo sefiala J. Rivero 13, esta potestad, fuera de la drbita del derecho
privade, comporta privilegios y restricciones. Privilegios, como por ejemplo,
ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo, fus variendi en los contra-
tos administrativos o restricciones, como por ejemplo, licitacién necesaria para
determinar la persona del contratante; sujecién estricta al principio de la lega-
lidad, interés tmicamente publico, etc.

Son pues todas estas cliusulas exorbitantes al derecho comin las que
estin absolutamente excluidas y sin excepciones por el articulo 69 de la Ley
18.575 1+,

12 Sobre la potestad publica, ver Epuanpo Ganrcia pe ENTERmia: Curso de
Derecho Administrativo, tomo I, pags. 370 v ss, Editorial Ciertas, Madrid, 1981;
Rararl ENTRENA CUESTA: Curso de Derecho Administrative, volumen 1/1, pags.
187-188, Tecnos, Madrid, 8% edicién, 1984; Georces VeDEL: Derecho Administrativo,
Biblioteca Juridica Aguilar, 1980, especialmente pigs. 15 y 44, citando autores fi-
cilmente accesibles.

18 Juan Rrivero: “Existe -t-il um critere du droit administratif®” Droit Public,
1953, pag. 279.

14 Tanto el derecho subjetivo como la potestad piblica son poderes juridicos,
pero en tanto el derecho subjetivo tiene su origen en una relacién juridica concreta,
recae sobre un objeto juridico concreto y al que corresponde un deber especifico y
un sujeto obligado, la potestad pablica tiene su origen directamente en el ordena-
miento: es “la posibilidad abstracta de producic efectos juridices” y sélo le corres-
ponde vna simple sujecién o acatamiento de todos los sujetos in genere. Por tltimo,
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III. CUESTIONES PROPIAS DE UNA LEY SIMPLE

Adem#s de la intervencion del Consejo Econdmice Social (art. 2? del
anteproyecto), que entiendo como materia de ley simple (véase nota 10),
estimo que el articulo 3° no es materia de ley interpretativa ni de ley de
quérum calificado, sino de ley simple, como asimismo las disposiciones transi-
torias, puesto que no regulan el desarrollo o participacién del Estado o sus
organismos en materias empresariales, sino gque estin encaminadas a regular
la privatizacién de las actuales actividades empresariales del Estado, que es
un problema conexo pero diferente a la materia de mi comentario, y que debe
ser juzgado por separado.

Dice el articulo 3%: “Las empresas a través de las cuales el Estado o sus
organismos desarrollan o participan en actividades empresariales, deberan adop-
tar la forma de sociedad anénima abierta, a menos que la ley respectiva,
por motivoes calificados, sefiale otra forma” Este articulo es mds restrictivo
que la propia Constitucion de 1980, pues el articulo 19 N® 21 sélo habla de
“regirse por las mismas normas comunes aplicables a los particulares” y asi
lo entiende también el articulo 6% de la Ley 18.575. Como sabemos, la norma
aplicable a las sociedades andnimas es la Ley 18.048 (Diario Oficial de 22 de
octubre de 1981), cuyo articulo 2° dispone: “Las sociedades andnimas pueden
ser de dos clases: abiertas o cerradas. Son sociedades andnimas abiertas aque-
llas que hacen oferta ptblica de sus acciones en conformidad a la Ley de
Valores; aquellas que tienen 500 o mis accionistas, y aquellas en las que a
lo menos el 10% de su capital suscrito pertenece a un minimo de cien accio-
nistas . .. Las sociedades anénimas abiertas quedarin sometidas a la fiscali-
zacién de la Superintendencia de Valores y Seguros, en adelante la Superin-
tendencia, y deberdn inscribirse en el Registro Nacional de Valores y observar
las disposiciones legales que les sean aplicables. Cada vez que en esta ley
se haga referencia a las sociedades sometidas a fiscalizacién, al control o a la
vigilancia de la Superintendencia, o se empleen otras expresiones andlogas, se
entenderd, salvo mencién expresa en contrario, que la remisibn es a las socie-
dades an6nimas abiertas ...”.

Esta solucion debera juzgarse bajo el prisma técnico y no sélo juridico,
perc no puede, a mi juicio, sostenerse que se trate de una materia de ley
interpretativa, como lo pretende el anteproyecto.

Tgualmente, el articulo transitorio del anteproyecte tiene la misma natu-
raleza de ley simple, y sus disposiciones deberdn examinarse con realismo
desde el punto de vista econémico-financiero, gerencial y juridico, sin olvidar
las repercusiones sociales y politicas, materias que debera sopesar el legislador
y que seguramente seran objeto de valiosos aportes en este seminario.

“las potestades son inalienables, intransmisibles e irrenunciables; a lo mas puede
delegarse su ejercicio”.

Lo caracteristico de una potestad es su calidad de poder fiduciario, de atribucién
en beneficio de otros, distinto de su titular. Asf nos lo recuerda el art. 3? de la ley
18.575: “La Administracién del Estado estard al servicio de la comunidad, aten-
diendo las necesidades pablicas en forma continua y permanente”,

Fue SaxTi RoMaNoO el que elabord, Corso di diritto amministrativo, 1926, esta teoria,
exponiéndola en forma completa en su Frammenti di un diziongrio giuridico, Mi-
lan, 1947.
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Dice el articulo transitorio: “El Presidente de la Repuiblica, dentro del
plazo de un afio, deber4 iniciar los proyectos de ley que autoricen al Estado
0 a sus organismos para seguir desarrollando las actividades empresariales que
en ellos se sefialen.

Las leyes actualmente en vigor que han autorizado al Estado ¢ a sus
organismos para desarrollar o participar en las mismas actividades empresaria-
les a que se refieren los proyectos de ley sefialados en el inciso anterior se
aplicarin hasta la fecha en que entren en vigencia las nuevas leyes de quérum
calificado o en que éstos sean rechazados.

Las empresas cuya autorizacién para operar nmo sea renovada en virtud
del procedimiento establecido en los incisos anteriores, se liquidardn o priva-
tizaran dentro del plazo de 180 dias”.

IV. CUESTIONES FILOSOFICO- JURIDICAS

Finalmente quisiera hacer algunas observaciones de indole filoséfico-juri-
dicas sobre el principio de subsidiariedad invocado en el anteproyecto en dos
ocasiones (articulo primero y articulo segundo)}.

No podria dejar de hacerlo, a pesar de que sera don Carlos Urenda el
que abordard en profundidad esta materia, como la de la libertad de em-
presa, la libre competencia y la igualdad de trato que el Estado debe otorgar
en materia economica.

Lo hago no en mi calidad de profesor de Derecho Administrativo, sino
en mi calidad de profesor de Doctrina Social de la Iglesia en esta Catélica y
Pontificia Universidad. Porque es en el seno de la doctrina pontificia, bajo
Pio XI, en Quadragesimo Anno y por influjo de la escuela austriaca de Doc-
trina Social, donde toma cuerpo el principio de subsidiariedad y no en el seno
de las doctrinas liberales.

Ahora bien, es desde esta fuente de donde lo toma la Declaracién de Prin-
cipios del Gobierno de Chile el 11 de marzo de 1974, que entrega dos acipi-
tes, el N 4 y el N° 5, al tratamiento de dicho principio *3.

Creo que demasiado a menudo pretende derivarse del principio de subsi-
diariedad una actitud de abstencionismo a priori del Estado, una abdicacién
de su deber frente al bien comin. No lo entienden asi ni la doctrina catélica
ni la comunidad empresarial.

No lo entiende asi la doctrina catélica. Nos dice Kinnen, en la mejor tra-
dicién germana de doctrina social catlica: “Segfin la exigencia de la solidari-

15 “Aplicado este principic al Estado, debemos concluir que a él le corresponde
asumir directamente sélo aquellas funciones que las sociedades intermedias o particu-
lares no estin en condiciones de cumplir adecuadamente, ya sea porque de suyo
desbordan sus posibilidades (caso de la Defensa Nacional, las labores de Palicia
o las Relaciones Exteriores), o porque su importancia para la colectividad lo acon-
seja defar entregadas a grupos particulares restringidos (caso de los servicios o
empresas estratégicas o fundamentales para la Nacidn), o porque envuelven una
coordinacién general que por su naturaleza corresponde al Estado. Respecto al
resto de las funciones sociales, sélo entrar a ejercerlas directamente cuando las so-
ciedades intermedias que ‘de suyo’ estarian en condiciones de asumirlas convenien-
temente ‘por megligencia o fallas” no lo hacen, después ‘de que el Estado haya
adoptado las medidas para colaborar a que esas deficiencias sean superadas. FEn
este caso, el Estado actia ‘en subsidio’ por razén del bien comin”.
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dad, el principio de subsidiariedad dice que la sociedad, y principalmente el
Estado, deben dar ayuda (subsidio) a los miembros y grupos que la necesitan
para poder desarrollar su actividad y alcanzar su perfeccién, Es éste un aspecto
de la solidaridad, olvidado generalmente por el Estado liberal. Pero, por otra
parte, indica claramente que lo que puede y debe dar la sociedad es sdlo
ayuda, o sea, respetar el caricter personal de los miembros y grupos que la
reciben. La sociedad, e] Estado, no deben dirigir demasiado por sf mismos
(contra el totalitarismo); deben prestar ayuda para que los sibditos puedan
desarrollar por si mismos las actividades que le corresponden. El principio
de subsidiariedad es, por consiguiente, la expresion de la necesaria sintesis
entre la solidaridad social y la libertad. Una sociedad, un Estado, que no
respetan la libertad de los miembros y grupos inferiores, son totalitarios. Ade-
mds, dicho principio recuerda a los miembros de la sociedad que deben desa-
rrollar al maximo su libertad personal y sus capacidades para realizar la autén-
tica colaboracién social” 1,

Tampoco lo entiende asi nuestra comunidad empresarial. En 1979 nos
reunimos periédicamente dirigentes de la Confederacién de la Produccién y el
Comercio y de la Unién Social de Empresarios Cristianos. Bajo las firmas de
Manuel Valdés y de Santiago Brurén dimos a la luz publica el documento con-
junto: “La trascendencia Social y Econémica de la Empresa”. Alli, en la pégina
11 se lee: “Es basico comprender que una situacién de competencia es creacién
vigorosa y audaz de la organizacién social. Ello supone una vigilancia constante
para que se conserve y, ademds, se perfeccione... §i bien el mercado es un
acicate para adquirir posiciones de liderazgo, implica la responsabilidad de
asegurar que el poder no se constituya en dominacién, con peligro para la leal-
tad, la existencia o la rigurosidad de la competencia. Si este riesgo llegara a
concretarse, el Estado tiene el derecho y el deber de intervenir”.

“No debe entenderse la subsidiariedad del Estade como la mera prescin-
dencia de la intervencién de éste en la economia y la vida social. La verdadera
subsidiariedad exige que el Estado, como guardiin de valores permanentes de
la comunidad, debe intervenir todo lo que sea necesario, el tiempo que sea
necesario y sélo hasta el limite de lo necesario, para efectuar aquello que los
particulares no pueden realizar por si mismos o cuya omisién sea grave obs-
ticulo para el bien comim”.

“Siempre se entenderd ligado el concepto de subsidiariedad al de solida-
ridad, obligacién que pertenece a todos los miembros de una sociedad y de
preferencia a su autoridad, la que debe velar por el real ejercicic de los dere-
chos, el cumplimiento de los deberes de todos sus miembros, y la conduccién
acertada de dicha comunidad hacia su fin de progreso y desarrollo material
y espiritual”,

Creo que la bisqueda de mecanismos operativos y las necesarias discre-
pancias entre las distintas alternativas de accién no deben hacernos perder de
vista el sentido espiritual de este proceso, a saber, la plasmacion normativa
de una subsidiariedad solidaria.

En efecto, es sflo a partir de la construccién de consensos fundamenta-
les en que se pueden medir las diferencias inevitables a la hora de la toma
de decisiones.

18 Epvarpo KINNEN: Etica Social, Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1963, pag. 42.



