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RESUMEN?: El articulo plantea que el principio de especialidad de la empresa publica, de-
fendido por parte de la doctrina iuspublicista chilena, es una argumentacién defectuosa que,
por una parte, deforma la construccién dogmdtica francesa sobre la cual se funda, y, por otro
lado, no puede justificarse en el principio constitucional de subsidiariedad. Adicionalmente,
el trabajo propone que la tnica forma de restringir el objeto de la empresa estatal es a través
de una ley de quorum calificado.
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ABSTRACT: The article contends that the “principle of specialty of state-owned enterprises”
(an equivalent of the w/tra vires doctrine in corporate law), as advocated by the Chilean Pub-
lic Law doctrine, is a faulty argument that, on the one hand, deforms the French dogmatic
construction on which it is based, and, on the other hand, it cannot be justified on the con-
stitutional principle of subsidiarity. The article also proposes that the only way to restrict the
scope of action of the state-owned enterprises is through a qualified majority Act.

Keywords: State-owned enterprises, legal powers of State-owned enterprises, ultra vires ac-
tions, subsidiarity, State entrepreneurial activities.

INTRODUCCION: HIPOTESIS, METODOLOGIA'Y PROPUESTA

En Chile, durante los afios ochenta y noventa del siglo pasado, una influyente
doctrina vefa en el Estado a “un verdadero monstruo de innumerables tentdculos, que
todo lo invade, todo lo dirige, todo lo controla [, situacién que] engendra anarquia, caos,
destruccién™. Esta desconfianza con respecto a la administraciéon del Estado, basada en un

" Doctor en Derecho, Universidad Diego Portales. Profesor del Instituto de Derecho Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. Cédigo Orcid 0000-0003-3406-4451. Direccidn
postal: Los Pinos s/n, Balneario Pelluco, Puerto Montt, Chile. Correo electrénico: pablo.soto@uach.cl. Esta
investigacién se encuentra financiada por la ANID, FONDECYT de iniciacién en investigacién N° 11201297.
El autor agradece a Carolina Durdn Nicomdn, antigua ayudante de investigacién en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, por su colaboracidén en una versién preliminar de las secciones III.1. y 111.4.4.1.
del texto, asi como por su asistencia en parte de la recoleccién y revisién bibliogréfica.

' Soto (1996) p. 35.
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normativismo que entiende el derecho publico segtin la dicotomia que sitda al Estado nece-
sariamente en contra de los derechos individuales®, se formulé en contraste con las précti-
cas del gobierno que encabezé el pais entre los afios 1970 y 1973,

La misma desconfianza domina la interpretacién constitucional acerca de la inter-
vencién del Estado en la actividad empresarial. Esta participacion serfa una anomalia que
debe confinarse tanto como sea posible, lo que importa (i) un deber de disefiar empresas del
Estado que —cualquiera sea su fisonomfa juridica— han de tener un giro restringido; (ii) esta
limitacién rige en el ejercicio de la actividad econémica del Estado; y (iii) dicha restriccién
impacta en el control judicial o administrativo de la accién econémica estatal. Esto es lo que
parte de la doctrina denomina “principio de especialidad de las empresas pablicas™. Tal re-
quisito provendria de una interpretacion del articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Consti-
tucién, y de otras cldusulas constitucionales que concretarfan el principio de subsidiariedad.

Con respecto a esta postura, la presente investigacion plantea la hipétesis de que la
comprensién normativista del principio de especialidad de la empresa publica tiene dos
defectos argumentativos. En primer lugar, dicho entendimiento deforma la construccién
dogmdtica sobre la cual se funda, cuyo origen se halla en el derecho publico francés. En
segundo término, no hay fundamento en los antecedentes histéricos del disefio del Estado
empresario, ni en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que permita anclar el prin-
cipio de especialidad de la empresa publica en el principio de subsidiariedad.

Para comprobar lo anterior, el texto funciona en dos niveles metodoldgicos. En el
primero de ellos, se compara la versién francesa del principio de especialidad de los 6rganos
estatales que llevan a cabo actividades econémicas (I) con el principio de especialidad de las
empresas publicas, segtin la visién promovida por los principales exponentes normativistas
chilenos (II). En cuanto al segundo nivel, se utilizard el método de la dogmdtica juridica
para reconstruir, sistematizar e interpretar diversos materiales juridicos, histéricos y juris-
prudenciales atingentes a la configuracién del Estado empresario actual y, sobre su base, se
valorard la solidez de la vinculacién que la doctrina nacional ha efectuado entre el principio
de especialidad de las empresas publicas y el principio de subsidiariedad (III).

Una vez acreditada la hipétesis, el trabajo propondrd que la dnica manera de estable-
cer una restriccién al giro empresarial del Estado, como la planteada por el principio nor-
mativista de la especialidad, es mediante una expresa definicién legislativa a través de una
ley de quorum calificado. Esta posicién se basa en una antigua tesis sostenida por Cumplido
y Precht durante los afos ochenta del siglo pasado (IV).

Antes de empezar, se hace necesario efectuar dos aclaraciones. La primera de ellas es
que aqui no se intenta controvertir la existencia del principio de subsidiariedad en la activi-
dad empresarial del Estado, sino, en cambio, se sostiene que, incluso aceptando su vigencia
en el sistema constitucional chileno, de aquel principio no se desprende una restriccién del

> LouGHLIN (1992) p. 60.

3 Al respecto, SOTO y AROSTICA (1993) pp. 57 y ss.

* La idea de subsidiariedad, defendida también por esta vertiente del administrativismo, tiene precisamente por
finalidad limitar al peligroso Estado administrativo, como sostiene Soto (1996) p. 139.

> AROSTICA (1998a) pp. 1y ss.
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giro de la empresa publica. Por ello, el argumento que se propone pretende tener validez
con prescindencia de la disputa constitucional sobre la subsidiariedad®. Como segunda
aclaracién, el articulo tampoco desconoce la préctica jurisdiccional con respecto a la restric-
cién del giro del Estado empresario’.

|. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN EL DERECHO PUBLICO FRANCES Y
SU FLEXIBILIZACION EN MATERIA ECONOMICA

El principio de especialidad es una construccién jurisprudencial proveniente del de-
recho publico francés®”. A diferencia de lo que sucede en el derecho privado, en el cual rige
la capacidad de las personas juridicas'’, en el 4mbito estatal su esfera de dominio es, segin
la terminologfa de la teorfa cldsica, el de la competencia de los 6rganos del Estado.

En el derecho francés, el principio de especialidad aparecié vinculado al “estableci-
miento publico”?: una persona juridica de derecho publico sujeta también a un régimen
de igual naturaleza, que detenta potestades exorbitantes'’, y cuyo objeto es la gestién de un
servicio publico'®. Este principio de especialidad se extiende a todos los érganos adminis-
trativos, y tiene como significado preciso que aquellos deben respetar el campo de accién
que se les ha asignado': los limites de la actividad administrativa se circunscriben al obje-
tivo preciso que fundamentd la creacién del érgano'®. Como dijo Chevallier: “Este campo
de accidn se encuentra definido de manera mds o menos amplia y en términos variados: a
veces los establecimientos publicos son investidos con un cometido estrecho, ya sea porque
el principio de la libertad de comercio y de industria reduce la importancia de la interven-
cién publica en un sector dado, bien porque los poderes publicos han preferido atomizar
las responsabilidades entre mds organismos publicos; a veces deben ejercer una actividad
extendida, aunque respetando un contenido territorial que les constrifie; a veces, en fin,
tienen la posibilidad de satisfacer tareas muy variadas girando en torno a un mismo objeto.
La especializacién de los establecimientos publicos es, por tanto, mds o menos fuerte, y su
actividad concreta estd contenida dentro de limites susceptibles de extenderse”"”.

Como la jurisprudencia del Conseil d’Etat lo ha determinado a través del tiempo,
los establecimientos publicos se encuentran sujetos al principio de especialidad, que es un

¢ Sobre la vigencia constitucional del principio de subsidiariedad en la actividad empresarial del Estado,

GUERRERO (2020) pp. 348 y ss.

7 Algo sobre lo cual existen versiones contrapuestas. Véase: VALLEJO (2016) p. 257, N° 24.
8 BERTHELEMY (1900-1901) pp. 526 y ss.

? PranioL y RiperT (1932) p. 810.

10" ALESSANDRI y otros (2011) p. 599.

' Sobre la distincién entre capacidad y competencia, aunque critico, KELSEN (1982) p. 160.
12 BERTHELEMY (1900-1901) pp. 526y 527.

13 ConseiL D’ETAT (2009) pp. 10 y ss.

4 Rivero y WALINE (1992) p. 408.

15 CHEVALLIER (1972-1973) p. 47.

!¢ RIVERO y WALINE (1992) p. 412.

7 CHEVALLIER (1972-1973) p. 47.
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principio general del derecho mediante el cual se limita la accién del érgano al perimetro
de sus cometidos'®. Con todo, desde los afios sesenta del siglo pasado, la jurisprudencia
francesa ha sostenido una perspectiva flexible del principio, “en especial, en aquello que
concierne a los establecimientos publicos que ejercen actividades econémicas [...]. De
acuerdo con esta concepcidn, el principio de especialidad prohibe que un establecimiento
lleve a cabo actividades ajenas a su cometido, salvo si esas actividades son complemento
normal y resultan directamente ttiles para mejorar las condiciones de ejercicio de aquellas
[...]7". La concepcidn flexible del principio de especialidad importa una autorizacién para
llevar a cabo actividades anexas que extiendan la actividad de servicio publico, lo cual vale,
especialmente —se afirma—, para la empresa publica®.

En lo concerniente a las empresas publicas y a los establecimientos publicos con
cardcter industrial y comercial, en el derecho francés se reconoce la existencia de una varia-
cién del principio de especialidad, debido a que la creacién de aquellos supone un interés
general determinado. Este principio de especialidad econémica se caracteriza por un mar-
gen de flexibilidad, lo cual permite a esas entidades incluso reducir los costos para satisfacer
sus objetivos®'.

Conforme a lo expuesto, es posible sintetizar que la construccién francesa originaria
del principio de especialidad posee al menos tres caracteristicas: (i) fija el dmbito de actua-
cién del respectivo 6rgano publico; (ii) entiende que el objeto o finalidad del érgano puede
ser mds o menos restringido, segtin los valores que el legislador pondere, y (iii) en materia
de actividad empresarial del Estado acepta mayor flexibilidad para llevarla a cabo, permi-
tiéndose operaciones anexas que son normalmente complementarias al cometido principal,
o bien, admite modificaciones en la estructura de costos de la entidad.

Como se verd en lo que sigue, la versidn chilena sobre el principio de especialidad
en la empresa publica se formula, en no poca medida, en sentido contrario a estos plantea-
mientos.

[I. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA EMPRESA ESTATAL COMO
RESTRICCION DE SU GIRO EN EL DERECHO CHILENO

1. LA INFLUENCIA FRANCESA

Como paso previo, se impone en esta parte fundamentar la pertinencia de comparar
criticamente las versiones francesa y chilena del principio de especialidad en la empresa es-
tatal. Si bien, los autores que se revisardn en esta seccién no han sido explicitos en sefialar
la literatura sobre la cual basan sus opiniones, la concepcidn general —a saber, que las em-
presas publicas deben actuar dentro del dmbito de su competencia— es exactamente la mis-
ma que aquella propuesta de modo inicial por la dogmdtica administrativista francesa como
principe de spécialité des établissements publics, lo que se revisé en el apartado precedente.

18 ConseiL D’Etar (2009) p. 10.

19 CoNseIL D'ETAT (2009) p. 10.

2 BRACONNIER (2003) pp. 253-254.
2! DELION (2003) p. 214.
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Este trasplante pudo obtenerse directamente de la lectura de autores franceses, o fue me-
diado por la traduccién que hiciera la doctrina espafola. Esta reconocia, durante los afos
sesenta del siglo XX, el origen galo de la idea”. Desde el administrativismo sudamericano,
el muy difundido Sayagiiés Laso también pudo haber sido una referencia util que efectuaba
el mismo rastreo francés del principio®.

Un aspecto importante es que el principio de especialidad de las empresas publicas
es “una consecuencia de la especialidad de la competencia que se afirma para todos los cen-
tros (personificados o no) que integran la organizacién de los Estados modernos™ vy, por lo
mismo, es una manifestacién del principio de legalidad impuesto a la actuacién de los 6r-
ganos de la administracién del Estado, o incluso se corresponde con este, algo que ha expli-
citado Soto Kloss Escribiendo sobre la empresa publica, haciendo sinénimas las expresiones
“principio de juridicidad, legalidad o especialidad™. Esto es relevante para lo que se viene
diciendo, puesto que, como lo afirmé Pantoja, la comprensién del principio de legalidad
en Chile es de corte francés. En efecto, y refiriéndose especificamente a la actividad empre-
sarial del Estado, ese autor ha sostenido que “[t]radicionalmente se ha entendido y exigido
en Chile, como consecuencia del principio de legalidad administrativa al estilo francés que
rige en el pafs desde los albores de la independencia, que todos los servicios publicos sean
creados por ley y que corresponde a la ley, asimismo, determinar cudles han de ser sus fun-
ciones y sus atribuciones”.

Lo anterior quiere decir que el principio de especialidad de la empresa publica es
un dispositivo cuyo objetivo es determinar el dmbito de competencia de las entidades ad-
ministrativas que ejercen actividades econdmicas, y que, en este sentido, es equivalente al
planteamiento francés en el que se encuentra la rafz de tal idea, lo que se ve apoyado por
la concepcién —francesa también— del principio de legalidad, que opera como sinénimo, o
bien, trae como consecuencia, la especialidad de la empresa estatal”.

Con todo, y segtin se adelantd, la versién chilena del principio de especialidad de la
empresa publica acaba deformando la concepcién francesa expuesta anteriormente, segtin
se explicard a continuacién.

2. EL APARATO DOCTRINARIO

Aréstica es acaso el autor mds influyente en torno a lo que en Chile se denomina
“principio de especialidad de las empresas publicas™*?’. En un comentario al caso del “co-
rreo hibrido”, este profesor se encargd de analizar el tema. Se trataba alli de un recurso de

2 ARINO (1979) p. 102, refiriéndose a lo sostenido en Espafia por Jordana de Pozas.

% SavAGUES (1963) p. 198.
% AriNo (1979) p. 102.

» Soto (2000) p. 243.

% PANTOJA (1998) p. 189.
77 La relacién entre competencia y especialidad es algo que VALDIVIA (2018) p. 75 ha confirmado recientemen-
te, indicando la relevancia prictica de la materia a propdsito de las empresas publicas.

% AROSTICA (1998a) pp. 1y ss.

¥ COVARRUBIAS (2004) p. 271. Una reciente reiteracién de la idea normativista en MARDONES (2020) pp. 152-
155, siguiendo la misma literatura que aqui se expone.
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amparo econdmico interpuesto por la Asociacién Gremial de Impresores de Chile contra
Correos de Chile, debido a que esta empresa estaba ofreciendo un nuevo servicio —creado y
reglamentado a través de una resolucién, luego de un acuerdo de directorio— que consistia
en la impresién de datos y mecanizacién o ensobramiento automdtico de correspondencia,
actividad que, a juicio de los recurrentes, no estarfa dentro del giro de la empresa estatal®.
Segin Ardstica, en la sentencia de la Corte de Apelaciones, confirmada por la Corte Su-
prema’, se establecerfa por primera vez un test ordenado para determinar cudndo se ha
infringido el principio de especialidad de las empresas publicas®. El fallo sostuvo que: “la
implementacién del llamado correo hibrido no puede considerarse, por no ser de su es-
pecifica finalidad, comprendida en el 4mbito de la competencia que la ley orgdnica de la
Empresa de Correos le ha asignado para realizar actividades comerciales o empresariales e
infringe, por ende, la garantia constitucional contemplada en el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental. En efecto, como quedé dicho, el procesamiento de datos entregados
por particulares, la impresién de los mismos y su mecanizacién hasta obtener una carta
fisica no se contemplan en el objeto de la Empresa, cual es prestar servicios de envios de
correspondencia nacional e internacional (articulo 2° inc. 1° del D.EL. N° 10, de 1982)
y si bien la norma permite que se realicen actividades similares se refiere indudablemente a
otras prestaciones de servicio postal™.

En opinién de Ardstica, el articulo 19 numeral 21 de la Constitucién tuvo por ob-
jetivo “clausurar las dimensiones teratolégicas que, con anterioridad, habria alcanzado el
‘Estado empresario’”, para evitar que este redujera el espacio del desarrollo de actividades
de libre iniciativa particular. De lo anterior deduce que “cada ley de quérum calificado
que, por excepcién, autoriza la asuncién de funciones empresariales por el Estado, debe ser
‘especial’, en el sentido que ha de indicar qué actividad concreta y especifica puede llevar a
cabo la respectiva empresa publica o sociedad estatal™.

Lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién de 1980
serfa una “doble garantia™® del derecho establecido en el inciso 1° del mismo articulo y nu-
meral, la cual operaria en dos niveles: primeramente, en la autorizacién inicial para desarro-
llar actividades econdmicas o participar en ellas y, posteriormente, en el ejercicio de estas”,
es decir, se trata de una exigencia dirigida al legislador y a la empresa publica.

Desde la perspectiva de la accién de amparo econédmico, afirma el autor que la infrac-
cién a lo dispuesto por la cldusula del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitu-
cién se configura al no existir una ley de quorum calificado que habilite de manera previa
y expresa al Estado para que este efectde actividad mercantil, lo que serfa una violacién al
principio de legalidad. Sin embargo, también se infringe el precepto si el Estado y sus orga-

3 Asociacion D IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE CORREOS DE CHILE (1998a).
31U AsociacioN D IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE CORREOS DE CHILE (1998b).
32 AROSTICA (1998a) p. 6.

3 AsoclaciON DE IMPRESORES DE CHILE CON EMPRESA DE COrRrREOS DE CHILE (1998a) c. 8°.
3 AROsTICA (1998a) p. 4.

3 AROSTICA (1998a) p. 5.

36 AROSTICA (2001) p. 85.

%7 AROsTICA (2001) p. 85.
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nismos “exceden la autorizacidn especifica y excepcional que hayan recibido, extendiéndose
a la ejecucién de actos o a la celebracién de contratos que no dicen relacién directa con esa
habilitacién y con los fines del respectivo organismo”™®, lo cual constituye una violacién del
principio de especialidad®. En tal linea, fija el estdndar de extensién de la actividad econé-
mica de las empresas publicas o de las sociedades del Estado, y sostiene que “si el legislador
ha perfilado su individualidad y decantado detenidamente su objeto, autorizdndolas para
ejecutar ciertos y determinados actos de comercio —todo ello con una inequivoca finalidad
delimitadora, la asuncién de otras funciones dnicamente puede considerarse legitima cuan-
do son acordes y condicen, como complementarias, y estrictamente complementarias, asi
comprobadas y justificadas técnica y racionalmente, con dicha finalidad™*.

Un segundo autor relevante sobre la materia es Soto Kloss, cuyos planteamientos tu-
vieron relevancia en el contexto de un caso en el cual la Asociacién Nacional de Prensa A.
G. interpuso una accién de amparo econémico contra la Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A.*!, debido a que la recurrida suscribié un contrato de arrendamiento con empre-
sas extranjeras con el objeto de distribuir un diario llamado “Metro”, que se financiarfa con
avisos publicitarios*’. Durante el procedimiento, el sefialado profesor evacué un informe en
derecho en el que, sobre la base de las actas de la Comisién Ortizar®, se afirmaba que, de la
conjuncién entre la idea de primacia de la persona humana y la iniciativa privada en materia
econdmica, se infiere la “extrema excepcionalidad”* de la actividad empresarial del Estado.

En lo que se refiere a la autorizacién de guorum calificado para que el Estado de-
sarrolle actividades econémicas, pesarfan sobre el legislador una serie de deberes al mo-
mento de confeccionarla. Asi, de acuerdo con las exigencias que formularfa la Carta al
contenido de la ley autorizatoria, esta ha de ser expresa (basdndose en el articulo 7° de la
Constitucién)®, “explicitamente formal, delimitando con precisién la actividad empresa-
rial autorizada al Estado y acotando la funcién, objeto o giro que la entidad estatal que se
indica desarrollard™. A este ultimo respecto, el autor se encarga de explicar qué significa
acotar la actividad empresarial: “poner cotos, poner limites, delimitar tal actividad. Poner
limites, es decir, impedir que se extienda mds alld de lo que la propia ley autorizaba al
Estado intervenir (art. 1°), impedir su extension a otras actividades, ya que de no hacerse
asi, este vendria a invadir dmbitos de accién que son propios de los particulares y que le
corresponden en razén de su intrinseca primacia ontoldgica (arts. 1° inc. 4, 5° inc. 2°, en

3% ARrOsTICA (1998D) p. 97.

3 AROSTICA (1998b) p. 97 y AROsTICA (2001) p. 149.

- Arostica (1998b) p. 105 y Arostica (2001) p. 159.

4 Véase FERMANDOIS (2000) pp. 189 y ss.

42 AsociACION NACIONAL DE LA PRENSA ASOCIACION GREMIAL ¥ OTROS CON EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS
METrRO SociEpAD ANONIMA (2000a) y ASOCIACION INACIONAL DE LA PRENSA ASOCIACION GREMIAL Y OTROS CON EM-
PRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS METRO SoCiEDAD ANONIMA (2000b).

# Soro (2000) p. 229.
4 Soto (2000) p. 230.
4 Soto (2000) p. 248.
% Soto (2000) p. 233.
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relacién con los arts. 1° inc. 3° y 19 N° 21/primacia de la iniciativa econémica privada y
excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado)”.

Tratdndose del ejercicio de la actividad, la empresa queda sujeta a su estatuto, que
ha de interpretarse también de modo restrictivo. Afirma Soto Kloss sobre el punto que
la entidad “no puede excederse o pretender ampliarse a actividades que no encuadran en
el preciso y delimitado dmbito autorizado por la ley de quérum calificado respectiva™®.
La base para sefialar lo anterior se encuentra en que la empresa ha de actuar dentro de su
competencia, con arreglo al articulo 7° inciso 1° de la Constitucién; dicho dmbito se halla
establecido en la ley que autoriza la actividad empresarial del Estado®.

Un tercer autor relevante es Fermandois, quien, en el marco de la explicacién del ar-
ticulo 19 numeral 21 de la Constitucién, defiende que uno de los requisitos constituciona-
les bésicos de la actividad empresarial del Estado es lo que denomina “especialidad del giro
empresarial estatal”® que, junto con la ley de guorum calificado y la especialidad de la ley
autorizatoria, serfan exigencias de tipo formal®'. A juicio de este autor, la especialidad del
giro consiste en que la ley de quorum calificado que autoriza la actividad empresarial ha de
definir “especifica y detalladamente el giro empresarial autorizado a la respectiva empresa

? sustentada en general por la

estatal”™?, lo cual constituye una “imposicién de la légica™
doctrina y mayoritariamente en la jurisprudencia. Desde el punto de vista de su funda-
mento constitucional, la excepcionalidad de la actividad empresarial exige el confinamiento
del giro; de lo contrario, se vulnerarfa el principio de subsidiariedad’®. Fermandois agrega,
asimismo que: “Esta exigencia, doctrinaria, jurisprudencial, aunque no formal en el texto
del N° 21, no es otra cosa que la reiteracién, para el legislador, del mandato del articulo 7°
inciso 2° de la CPR y su principio de actuacién en materia de Derecho Publico. Si la ley
debe conferir autoridad y derechos ‘expresamente’, también debe autorizar actuaciones em-
presariales ‘especificamente™”’.

El asimismo denominado “principio de especialidad de las empresas publicas™ obli-
ga, pues, al legislador, pero también al juez, quien habrd de interpretar la ley conforme a la
subsidiariedad” para evitar asi el “desborde” del Estado empresario®®.

47 Soto (2000) pp. 246-247. El original con cursivas.
4 Soto (2000) p. 243.

4 Soto (2000) p. 243.

* FERMANDOIS (2011) p. 226. Asimismo, FErRMANDOIS (2000) pp. 189 y ss.
51 FERMANDOIS (2011) p. 226.

2 FERMANDOIS (2011) p. 228.

>3 FERMANDOIS (2011) p. 228.

>4 FERMANDOIS (2011) p. 228.

5> FERMANDOIS (2011) p. 228.

56 FERMANDOIS (2011) p. 228.

%7 FERMANDOIS (2011) p. 228.

>% FERMANDOIS (2011) p. 228.
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3. OBSERVACIONES SOBRE EL DENOMINADO PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD DE LA EMPRESA

PUBLICA

A la luz de la literatura presentada, pueden efectuarse ciertas observaciones. En pri-
mer lugar, existe una diferencia terminoldgica relevante dentro de ella. Asi, mientras Soto
Kloss y Ardstica hablan de “principio de especialidad” de la empresa publica, Fermandois
se refiere a la “especialidad del giro” (sin indicar que sea un principio, pues se refiere a ello
solo como “un requisito”). La primera expresién proviene de la idea de competencia de los
érganos estatales que se ha expuesto en la segunda parte de este texto, y rige para cualquier
empresa o entidad publica (bajo la idea de que debe actuar dentro del 4mbito fijado por la
ley), pero es solo la segunda denominacién aquella que explicita el verdadero guid de las
posturas explicadas.

En efecto, y como segundo comentario, el principio de especialidad es algo distinto
de lo que exigen Aréstica, Soto Kloss y Fermandois, a saber: que (i) el legislador debe deta-
llar tanto como sea posible el objeto social de aquella; (ii) que la respectiva empresa o socie-
dad debe maximizar la restriccién de su giro, y (iii) que el control externo que recae sobre
la actividad del Estado empresario debe confinarla en estos mismos términos. En realidad,
la propuesta de estos autores promueve una versién que no corresponde al principio de es-
pecialidad, salvo en que esta categoria delimita el dmbito de actuacién de un cierto érgano
publico. En este sentido, se aleja de la doctrina francesa originaria primero porque esta no
se ocupa de la extensién o restriccién de la ley o acto constitutivo que fija el objeto, sino
solo de que su ejercicio se efectie dentro de limitaciones determinadas.

En tercer lugar, solo el uso de Fermandois sincera la idea del normativismo, segtin la
cual, se debe restringir el giro de la empresa publica tanto como sea posible —en la ley, en
el ejercicio de la actividad econémica, asi como en el control judicial o administrativo— y
no solo ajustar el ejercicio de la actividad estatal econédmica para circunscribirla de manera
finalista a su objeto. De este modo, se elimina la flexibilidad en la funcién teleoldgica que
se le ha asignado tradicionalmente al principio de especialidad en el locus francés, de acuer-
do con lo explicado mds arriba. Puestas asi las cosas, es posible afirmar que el principio
francés tradicional de especialidad ha sido deformado y transformado en restriccién especi-
fica del giro de la empresa publica.

En cuarto término, la versién robustecida del principio de especialidad de la empresa
publica aqui expuesta no es pacifica. No todos los constitucionalistas ni los administrativis-
tas estdn de acuerdo con la especialidad restrictiva del giro como requisito contenido en la
Constitucién. De hecho, una revisién de la doctrina parece arrojar lo contrario®.

Como quinta y dltima observacién, desde el punto de vista del fundamento de la
restriccién multinivel del giro de la empresa publica, este provendria del principio de

" Por parte de los constitucionalistas, nada dicen al explicar el articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Cons-
titucién: PFEFFER (1985) p. 405; Evans (2004) p. 143; VERDUGO y otros (2005) pp. 207-208; MoLiNa (2011)
p. 240; y Cea (2012) pp. 530-531. Si agrega la exigencia de determinacién del giro NoGUEIRA (2010) p. 29. A
favor, también, NavARRO (2016) y VIvANCO (2004) p. 482. En desacuerdo, ViEra (2013) pp. 280 y ss. Por el
lado del administrativismo, no se pronuncian: DANIEL (1982) p. 116; Siva Cimma (1995) pp. 52-55 y 194-
203; PANTOJA (1998) pp. 183 y ss.; ni BERMUDEZ (2014) pp. 421-422. Si lo hace, en cambio, CorDERO (2015)
p. 491.
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subsidiariedad, como aclara Fermandois, sobre la base de los mismos razonamientos em-
pleados por Aréstica y Soto Kloss. En este sentido, la propuesta normativista asume que
hay una vinculacién entre el principio constitucional de subsidiariedad y la necesidad de
restricciéon del giro de la empresa estatal: este dltimo se desprende del primero. Dicho argu-
mento se evaluard en el apartado siguiente.

l1l. ELEMENTOS QUE CONTROVIERTEN LA RELACION ENTRE LA TESIS
RESTRICTIVA DEL GIROY LA CONSTITUCION

1. La CoNsSTITUCION DE 1980 Y SUS ACTAS

A partir del estudio de la redaccién del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la
Constitucién de 1980 es posible concluir que nunca se tuvo en consideracién como requi-
sito para limitar las actividades estatales en materia econdémica un giro restringido de las
empresas publicas®.

La primera mencién a la limitacién de la actividad empresarial del Estado en la Co-
misién de Estudio de la Nueva Constitucidn fue efectuada por el comisionado Carmona,
al plantear la necesidad de plasmar en alguna parte del texto constitucional que solo en
virtud de una ley el Estado puede formar y mantener empresas®'. El fin pretendido por los
comisionados consistia en la elaboracién de un precepto que limitara o excluyera al Estado
de ciertas actividades, restriccién que reafirmarfa el principio de subsidiariedad® y evitarfa,
por ejemplo, que, sin mediar ley, este “se haga socio de una empresa mixta mediante la
compra del treinta por ciento de las acciones de un banco™®.

En la Comisién de Estudio se plante$ que la ley autorizatoria de la actividad empre-
sarial tuviera un guorum especial, mds exigente que el de una ley simple®. En consecuencia,
se produjo un debate con respecto al quorum adecuado y se optd, finalmente, por el cali-
ficado®. Por su parte, en el Consejo de Estado se acord$ suprimir esa exigencia para que
el Estado pudiera desarrollar actividades empresariales, y tinicamente se establecié como
requisito la necesidad de una ley simple para tal efecto®. Como explica Bertelsen, la Junta
de Gobierno repuso el quorum calificado en la ley autorizatoria y agregd que ese mismo
requisito aplicarfa si se excepcionara a la actividad empresarial del Estado de la legislacién
comun aplicable a los particulares®.

A continuacidn, se exponen las distintas versiones del precepto que llegaron a ser el
actual articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Constitucién:

60

Sobre la historia de la disposicién, véase HUIDOBRO (1988) pp. 98 y ss.
61 CoMIsSION DE EsTupIo DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 387.

62 CoMISION DE EsTuDIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 389.

6 COMISION DE EsTuDIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 391.

¢4 CoMiSION DE EsTupIO DE LA NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 392.

6> CoMISION DE EsTupIO DE 1A NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 395.

% Consejo DE Estapo (1979) p. 2 y Consejo DE Estapo (1980) p. 4.

7 BERTELSEN (1987) p. 123; CarMONA (1997) p. 28.
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INSTANCIA VERSION DEL PRECEPTO
Comision “Sin embargo, podra el Estado desarrollar actividades empresariales o
Ortuzar participar en ellas cuando una ley con quérum calificado asi lo autorice

y en tal caso dicha actividad estara sometida a la legislacion comin que
rija este tipo de actividades para los particulares”®.

Consejo de | “El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales
Estado o participar en ellas solo si esas actividades estaran sometidas a la
legislacion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que, por motivos justificados, establezca la ley”®.

Junta de “El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales

Gobierno o participar en ellas s6lo si una ley de quérum calificado los autoriza.

En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comdn

aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por

motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de
quérum calificado””.

Como se sabe, la redaccién de la Junta de Gobierno se transformé en la versién de-
finitiva vigente del articulo 19 numeral 21 inciso 2° de la Constitucién de 1980. Ni en ese
precepto ni en las actas antes referidas existe una alusién a la restriccién del giro ni al prin-
cipio de especialidad de la empresa estatal. De lo que si existe registro, como se ha visto, es
del fundamento en el principio de subsidiariedad de la disposicién, mas no de su alcance.

2. EL ANTEPROYECTO DE LEY INTERPRETATIVA DEL ARTICULO 19 NUMERAL 21 DE LA

CONSTITUCION DE 1986 QUE NO PROSPERO

Por impulso del ministro del Interior de la dictadura, se encargé a la Comisién ase-
sora para el estudio de las leyes complementarias de la Constitucién la elaboracién de un
anteproyecto de ley interpretativa de la Constitucién que versara, precisamente, sobre el
articulo 19 numeral 21 de la misma. Para ello, se establecié una subcomisién que redactéd
un texto de tres articulos permanentes y uno transitorio”!. Como lo indicara el presidente
de esta instancia, se consideraba necesaria la dictacién de la ley interpretativa: “la [Consti-
tucién] exige que el Estado y sus organismos deben ser autorizados por una ley de quorum
calificado para desarrollar sus actividades, pero lo dice en una forma un poco general.
;Cémo materializar este asunto? ;De qué modo tiene que dictarse esta ley? ;Es una ley para
cada oportunidad en el que el Estado precise desarrollar alguna actividad econémica, o
podria el legislador, violentando como dijimos el espiritu constitucional y el principio de la

68 CoMISION DE EsTupIO DE LA NUEVA CONSTITUCION (1978) p. 36.
% Consgjo DE Estapo (1980) p. 44.

70 BERTELSEN (1987) p. 123.

7l PrecHT (1987a) p. 127. El anteproyecto estd contenido en las actas de la ComisiON DE EsTupio DE LEYES
ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) pp. 68-74.
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subsidiariedad, establecer en una forma general una facultad para que el Estado desarrolle
las actividades econdmicas que quiera?””2.

Aceptando que era necesario inducir ciertas consecuencias que el principio de subsi-
diariedad no provefa, Carmona confesé que “para materializar esta labor de hacer descen-
der el principio de subsidiariedad establecido en la Constitucién y poder especificarlo en
una ley, se ha debido realizar una gran labor de creacién”™”.

En la primera versién, el anteproyecto contemplaba, en su articulo 1°, una interpre-
tacién del “sentido y alcance” del articulo 19 numeral 21 de la Constitucidn, y en su letra
b) se definfa la actividad empresarial del Estado como “la accién econémica destinada a la
produccién o comercializacién de determinados bienes y servicios, para ser transados en el
mercado”. La misma disposicién indicaba que el Estado “o sus organismos, en virtud del
principio de subsidiariedad, s6lo [podrian] desarrollar [la actividad empresarial] 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”™”4.

Como se aprecia, se trata de un intento de fijar de modo permanente y obligatorio
una interpretacién creativa o inducida del principio de subsidiariedad, que fundamentarfa
las condiciones para ejercer la actividad empresarial del Estado, entre las cuales se cuentan
la especificacién del objeto de la empresa estatal, que ademds debe establecerse por ley de
quorum calificado. Segtin explica Bertelsen, la idea de dictar una ley interpretativa de la
Constitucién tenfa por objeto restringir la accién empresarial del Estado, y dar a entender
que esas limitaciones se fundaban en el principio de subsidiariedad”.

Al revisar las actas de la subcomisién, es posible constatar que el anteproyecto se
puso en conocimiento publico, y que se invité a la instancia a varias personas del Gobier-
no. Es as{ como mayoritariamente se recibieron observaciones de asociaciones gremiales de
empresarios, llamando la atencién que, entre los ocho invitados a la subcomisidn, estuviera
“[e]l profesor de Derecho Administrativo sefior Eduardo Soto Kloss™”®. Luego del anilisis
de las observaciones, se produjo la versién definitiva —con cinco articulos permanentes y
dos transitorios— del anteproyecto, en un pleno de la Comisién asesora para el estudio de
la legislacién complementaria de la Constitucién’. En lo que interesa a este texto, la nueva
redaccién del articulo 1° letra b) del anteproyecto disponia:

“que el concepto de actividad empresarial del Estado o sus organismos comprende

la accién econédmica destinada a la produccién o comercializacién de determinados

bienes v servicios, para ser transados en el mercado, ue aquél o sus organismos,
y y que aq &

72 CARMONA (1987) p. 30.

73 CARMONA (1987) p. 32.

74 SUBCOMISION ENCARGADA DE ELABORAR EL ANTEPROYECTO DE LEY ACERCA DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL Es-
TADO (1987) p. 200.

7> BERTELSEN (1987) p. 123.

76 COMISION DE EsTUDIO DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) p. 101.

77 CoMISION DE Estupio DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) p. 75.
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en virtud del principio de subsidiariedad, sélo podrdn desarrollar bajo las siguientes
condiciones:

“1) cuando los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y

“2) que esta actividad, que deberd ser realizada por una empresa que tenga un objeto
especifico, sea autorizada por una ley especial de quérum calificado que se dicte en
cada oportunidad y que fije, asimismo, el aporte del Estado o sus organismos.

“Las empresas asi autorizadas no podrdn formar otras empresas o participar en ellas,
ni aun temporalmente. Para hacerlo requerirdn la dictacién de una nueva ley especial
de quérum calificado que, reuniendo los requisitos establecidos en esta letra b), los

autorice para ello””%.

Sobre esta versién definitiva del articulo 1° del anteproyecto, Carmona afirmard
luego que los bienes y servicios que conformarifan la actividad empresarial del Estado “de-
ben ser determinados, van a formar un objeto especifico en la actividad econémica del
Estado y sélo asi puede darse la autorizacién correspondiente por parte del legislador™”.
Como explica el abogado, “las empresas publicas estdn afectadas por el principio de la es-
pecialidad, o sea, ellas no pueden ejecutar otros actos sino para los que estdn expresamente
autorizadas™®.

Lo que indica Carmona es clave, puesto que da cuenta de dos puntos que se han
tocado en este trabajo: segtin el primero de ellos, no hay vinculo en la Constitucién entre
subsidiariedad y giro restringido de la actividad empresarial del Estado. Conforme al
segundo punto, el principio de especialidad parece entenderse como restriccién del giro,
lo cual, en todo caso, solo serfa una exigencia en caso de dictarse la ley interpretativa. Sin

embargo, el anteproyecto no se concreté en una ley.

3. EL DESMEMBRADO PROYECTO DE LEY DE 1989 QUE DIO LUGAR AL AMPARO
ECONOMICO Y A LA LEY N° 18.965
Pese a que el anteproyecto de ley interpretativa de la Constitucién antes explicado no
prosperd, la Junta Militar intenté, nuevamente, justo antes de entregar el poder al gobierno
democrdtico, densificar la regulacién del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién me-
diante el denominado proyecto de ley que “Regula la actividad y participacién productivas

81 El informe técnico que acompafiaba el Mensaje declaraba

del Estado y sus organismos”
que su fundamento se hallaba en la “Declaracién de Principios del Gobierno de Chile” del
11 de marzo de 1974, que planteaba como tnico camino al desarrollo verdadero de la eco-
nomia el emprendimiento de los particulares en las actividades productivas, asi como el re-
conocimiento de la propiedad privada, todo lo cual habria quedado plasmado en el articulo

19 numeral 21 de la Constitucién®. Esta definicién, con todo, “requ[erfa] ser completada

78 CoMISION DE Estupio DE LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES (1988-1990) pp. 68-69.
79 CARMONA (1987) p. 36.

80 CarMONA (1987) p. 43.

81 PRESIDENTE DE LA REpUBLICA (1989).

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) pp. 3-4.
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para que, del superior nivel de los principios, se encamina [sic] hacia su concrecién total,
préctica y real”®.
Si se lo compara con el anteproyecto de ley interpretativa de 1986, el proyecto de

134, y contenfa un intento de restriccién

1989 obtuvo claramente su inspiracién en aque
del giro de la actividad empresarial del Estado, en especial, en lo referente al objeto de la
respectiva entidad. Precisamente, el inciso 2° del articulo 1° de la propuesta definia la sub-
sidiariedad, y describia la especificacién del objeto de la empresa estatal en los siguientes
términos: “El Estado o sus organismos sélo podrdn desarrollar esta accién econdémica cuan-
do los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y por una empresa que tenga
objeto especifico”. Explicando la construccién de este articulo, se afirmaba que la especifi-
cacién del objeto se desprende normativamente de la autorizacién de la actividad. Por ello,
se indicaba que “[tJoda empresa estatal tiene objeto especifico, caracteristica que deriva de
la exigencia constitucional de autorizar la actividad a que se refiere”®.

No deja de ser llamativo este planteamiento, puesto que ya no seria el principio de
subsidiariedad el que —como lo sostenia el anteproyecto de 1987— funda la restriccién del
giro, sino que la exigencia de autorizar la actividad empresarial que pone la Constitucién
en la primera parte del inciso 2° del articulo 19 numeral 21 (“sélo si una ley de quérum ca-
lificado los autoriza”) es ahora el fundamento de la especificacién del giro: del deber legisla-
tivo de autorizar la actividad empresarial estatal se sigue la exigencia de restringir su objeto.

El proyecto contemplaba un par de normas de excepcidn, es decir, regulaba casos
en los cuales la futura ley —incluyendo en ella ciertamente la especificacién del objeto— no
regfan, a saber: por una parte, la situacién del Banco del Estado®, en el entendido de que
la ley general de bancos ya contenfa una norma sobre la materia, que resultaba aplicable a
todas las empresas de ese rubro®; y, por otra, las empresas u organismos vinculados a la de-
fensa nacional.

El proyecto también establecia, en su articulo 6°, lo que llegd a ser la accién de
amparo econémico®. La disposicién en que se contenfa ese mecanismo jurisdiccional y
el articulo 5° del proyecto fueron las tnicas normas que lograron ponerse en vigencia.
Este dltimo, fusionado con la excepcidn para el Banco del Estado, se convirtié en la ley
Ne 18.965%, cuya tnica disposicién establecié:

“El Estado, sus organismos o sociedades en que tengan participacién, deberdn ena-
jenar los derechos que adquieran o reciban a cualquier titulo, en sociedades cuyo
objeto social esté fuera de la autorizacién para desarrollar actividades empresariales
concedida al Estado o exceda los términos de dicha autorizacién, en el plazo de un

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 4.
8 Soto (1993) p. 106.
8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 7.

8 Articulo 5° inciso 2°: “Con todo, al Banco del Estado serd aplicable las normas que sobre la materia estable-
ce la ley general de bancos”.

8 MINISTRO DEL INTERIOR y otros (1989) p. 12.
% Ley N° 18.971 de 1990.
8 Ley No 18.965 de 1990.
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ano contado desde la recepcién. Mientras no sean enajenados, tales derechos no se
considerardn para la eleccién de directores de las sociedades, si fueren acciones de
sociedades anénimas, ni para la designacién de las personas encargadas de la admi-
nistracién y del uso de la razén social, si se tratare de derechos en otras especies de
sociedades. Si transcurriere el plazo de un afo sin que se enajenasen, aquellos dere-
chos tampoco podrdn ejercerse para concurrir a votaciones y decisiones propias de
la administracién de las sociedades, incluso en juntas de accionistas. Los quérum y
mayorfas legales se calculardn sin considerar esas acciones.

Con todo, al Banco del Estado les serdn aplicables las normas que sobre la materia
establece la Ley General de Bancos”.

Al desgajarse del proyecto original, que establecia en el inciso 2° de su articulo 1°
un deber de especificacién del objeto de la empresa publica que no prosperd, la disposi-
cién transcrita ya no puede leerse con esa restriccién. Siguiendo el articulo dnico de la ley
Ne 18.965, lo que cuenta como objeto de la empresa publica para enajenar los derechos
que allf se indican puede operar con una interpretacién no calificada —esto es, amplia, flexi-
ble o restrictiva— del giro. Esta norma estd plenamente vigente.

Las disposiciones del proyecto que no se convirtieron en ley, entre las cuales se hallaba
la restriccién del giro, fueron rechazadas en la Primera Comisién Legislativa de la Junta de
Gobierno, principalmente por considerdrselas inconstitucionales”?!. Como cuestionamien-
to general, se sostuvo que “el proyecto en andlisis no encontrarfa su fundamento en el inciso
segundo del N© 21° del articulo 19 del texto constitucional, en razén de que la ley de qué-
rum calificado que alli se contempla, sélo tiene por objeto autorizar al Estado para desarro-
llar o participar en actividades empresariales o para excepcionarlo por motivos justificados
del sometimiento a la legislacién comun aplicable a los particulares™?. La mayoria de las
normas del proyecto tenfan este defecto, como acontecia con la exigencia de ley de quorum
calificado para poder ampliar el objeto social o aumentar la participacién estatal a través del
ejercicio de los derechos sociales o acciones que el Estado o sus organismos poseyeran®.

Como sintesis de este acdpite, puede afirmarse que, de acuerdo con los anteceden-
tes aqui presentados, se confirma la falta de vinculacién necesaria entre el principio de
subsidiariedad y la exigencia de restriccién del giro de la empresa publica, puesto que su
fundamento arrancarfa de la autorizacién que el legislador otorga a la empresa estatal para
llevar a cabo su actividad. Por lo mismo, el cuerpo legislativo de la dictadura estimaba que
debia completarse el contenido de la Constitucién de 1980 sobre el particular (lo que en
realidad es un reconocimiento de que no estd en la Carta la restriccién del giro), cuestién
que en definitiva no se concretd. De ahi que no sea posible sostener que en la actualidad
se encuentre vigente una restriccién del giro de la empresa estatal, pues la norma que asi lo

% Esta es la explicacién para desmembrar del proyecto original la accién de amparo econdmico y el articulo dni-
co que llegé a ser la LYy N° 18.965 de 1990. Véase: PRESIDENTE DE LA PRIMERA COMISION LEGISLATIVA (1990) p. 5.
! Aunque también por la dificultad de hacerlas operativas. Véase: SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE
GOBIERNO (1989) pp. 24-25.

92 SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE GOBIERNO (1989) pp. 21-22.

%> SECRETARIO DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE GOBIERNO (1989) pp. 26-27.
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pretendia establecer no existe. Como se verd enseguida, estas conclusiones concuerdan con
los desarrollos de la jurisdiccién constitucional chilena.

4, LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CONFIRMA LA FALTA DE
VINCULACION CONSTITUCIONAL CON LA RESTRICCION DEL GIRO EN LA EMPRESA
PUBLICA

4.1.  El Tribunal Constitucional no afirma la especificacion del giro

En las ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del
inciso 2° del articulo 19 numeral 21 de la Constitucién, ese érgano no ha entendido que
forma parte de lo consagrado en dicha norma el establecimiento, por parte del legislador,
de un objeto acotado, restringido o especifico para las empresas estatales. En efecto, a pesar
de haber tenido varias oportunidades para resolver sobre los requisitos para que el Estado
desarrolle actividad empresarial, el Tribunal Constitucional no ha decidido que la espe-
cialidad restrictiva del giro se encuentre entre ellos. Son otros los aspectos sobre los que
el 6rgano de control de constitucionalidad ha emitido su opinidn, los cuales se explicardn
a continuacién.

En primer lugar, se ha afirmado que el 4mbito de aplicacién de la disposicién cons-
titucional se refiere a las actividades empresariales en que el Estado tenga participacién. El
Tribunal Constitucional ha sostenido esto a partir de casos que, en definitiva, no corres-
pondian a dichas actividades; por lo mismo, no se necesitaba para ellas una autorizacién
por ley de quorum calificado. Asf acontecié tratdndose de una ley que privatizaba una em-
presa publica”™, en la autorizacién legislativa del aumento de capital en una sociedad esta-
tal”; cuando las municipalidades son sostenedoras de colegios (lo que no es una actividad
lucrativa)®, o al transferirse de una empresa estatal a otra un establecimiento”.

En segundo término, el inciso 2° del articulo 19 numeral 21° de la Constitucién ha
sido interpretado con una téenica literal, sosteniéndose, por ello, que la disposicidn exige
autorizacién por ley de guorum calificado para que el Estado desarrolle actividades empre-
sariales que, por regla general, estdn entregadas a los particulares®™. Sobre este punto, indica
el Tribunal Constitucional que la evaluacién de constitucionalidad que debe efectuarse
corresponde a si “efectivamente nos encontramos con una actividad empresarial que el

9% REQUERIMIENTO RESPECTO DEL IN° 1° DEL ARTICULO 3° DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 6.640 (1991) c. 5°.

% REQUERIMIENTO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA EL INCREMENTO DE RECURSOS POR MEDIO DE LA MODI-
FICACION DE LA GLOSA IN° 13 DEL PRESUPUESTO PARA ABSORBER LAS PERDIDAS DE LA EMPRESA INACIONAL DEL CARBON S.
A. (1996) c. 6.

% REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 15 DE 14 LEy N° 18.020 v
DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 151 DE 1A LEY N° 18.834 (2013) c. 16°.

97 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE AUTORIZA A LA EMPRESA NACIONAL
DE MINERIA PARA TRANSFERIR A LA CORPORACION INACIONAL DEL COBRE DE CHILE LA FUNDICION Y REFINERIA LAS VEN-
TANAS (2004) c. 10e.

9 REQUERIMIENTO RESPECTO DEL IN° 1° DEL ARTICULO 3° DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 6.640 (1991)
c. 3°; también en REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL AR-
17cuLo 23 DE LA LEy N° 19.542 (2006) c. 14° y REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RES-
PECTO DEL ARTICULO DECIMO, LETRA H), DE LA LEY N° 20.285, SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PuBLicA (2011) c. 38°.
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legislador ha otorgado al Estado, en los términos que establece el inciso 2° del articulo 19
Ne 21 de la Constitucién Politica, caso en el cual es menester la concurrencia de una ley de
quérum calificado habilitante”. En concordancia con lo anterior, la ley de quorum califi-
cado no puede eludirse bajo el pretexto de la creacién de un servicio puiblico'®. El pardme-
tro de referencia es, pues, de cardcter sustantivo y amplio: desarrollo o no de una actividad
de cardcter empresarial, autorizada a través de una ley dictada con mayorfa calificada, sin
referencia al giro ni a su restriccién.

En tercer lugar, para el Tribunal Constitucional la Constitucién afirma que las em-
presas del Estado se deben sujetar a la legislacién comun aplicable a los particulares, lo cual
significa que las empresas estatales; (i) no han de ejercer potestades publicas''; y (ii) que
deben competir en las mismas condiciones con los privados'®. Sobre este tltimo aspecto, la
magistratura constitucional ha sostenido que: “‘si la ley autoriza al Estado para emprender
una actividad empresarial, no puede la Constitucién poner una traba adicional que atente
contra la eficiencia de las empresas’ [...]. En sintesis, una vez autorizado el Estado para
desarrollar determinada actividad econdmica, el constituyente ha dejado claramente esta-
blecido que aquél pasa ser un particular mds, debiendo, por tanto, sujetarse a la legislacién
comun que regula la materia en cuestién, careciendo de privilegio alguno —a menos que asi
expresamente lo establezca la propia ley de quérum calificado y siempre y cuando existan
motivos justificados para ello— y compitiendo en las mismas condiciones que los demds
agentes econémicos que participan en el mercado”'®.

Finalmente, en cuarto término, cuando se excepciona a la empresa estatal de la
competencia en igualdad de condiciones, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a la cons-
titucionalidad de la aplicacién de la Ley N° 20.285, de acceso a la informacién publica, a
TVN, sostuvo que ella ha de efectuarse; (i) por ley de quorum calificado; (ii) siempre que la

excepcién sea por motivos calificados; y (iii) que esta se funde en fines licitos'*

. Ello signi-
fica que la empresa publica estd cubierta con la proteccién que proporciona el principio de
igualdad en la Constitucién.

La conclusién de esta revisién de la jurisprudencia constitucional con respecto a las
empresas publicas da como resultado que, al no haber referencia al principio de especia-
lidad ni a la restriccién del giro, ellos no pueden considerarse contenido constitucional-
mente obligatorio para el legislador cuando autoriza a una empresa estatal a ejercer una

actividad econémica. Esto permite descartar, como consecuencia, el planteamiento del

9 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (2006) c. 15°.

100 REQUERIMIENTO FORMULADO POR LA JUNTA DE GOBIERNO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE NORMAS
PARA RESOLVER LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (1989) c. 139,

10V REQUERIMIENTO FORMULADO POR LA JUNTA DE GOBIERNO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE NORMAS
PARA RESOLVER LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS (1989) c. 130,

102 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (2006) c. 53°.

103 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONAL RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 23 DE LA
Ley N° 19.542 (2000) c. 53°. El original sin destacado.

104 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO DECIMO, LETRA H), DE LA
Ly N° 20.285, SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA (2011) cc. 55° y ss. y 65°.

9-RChD 48-1-Soto.indd 221 05-07-21 18:40



) Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Ne 1, pp. 205 - 231 [2021]

Sorto DELGADO, Pablo I “La deformacion del principio de especialidad de la empresa publica ...”

normativismo, que intenta anclar en el principio de subsidiariedad (constitucional) la res-
triccidn del giro de la empresa publica.

4.2.  El voto disidente de Soto Kloss en el control de constitucionalidad de la ley que cred
la Defensoria Penal Piblica

La constatacién que se ha hecho en el acdpite anterior —esto es, que no hay en la
Constitucién de 1980 una disposicién que ordene la restriccién del giro de la empresa
publica, y que tampoco se ha formulado una interpretacién en tal sentido— se ve refor-
zada por el voto disidente del entonces abogado integrante del Tribunal Constitucional,
Eduardo Soto Kloss, en la sentencia referida al control preventivo del proyecto de ley que
cred la Defensorfa Penal Puablica'®, a propdsito de que algunas de sus normas admiten la
participacién de entidades estatales en la convocatoria publica para proveer del servicio de
defensa penal. Segtin el disidente, dicho servicio es una actividad empresarial que debe co-
rresponder a los particulares, y no al Estado, en virtud de la primacia de la persona humana
y la preeminencia de la iniciativa privada en esta en materia econémica, conforme a los ar-
ticulos 1° inciso 3° y 19 numeral 21° de la Constitucién'®, afirmando, enseguida: “Tan es
asi que ‘sélo por excepcién’ la Constitucién preve [sic] la actividad empresarial del Estado y
en condiciones muy especificas, conforme lo ha estipulado por su articulo 19, N° 21, inci-
so segundo. Segun esta disposicién -y en lo que dice referencia al caso- para que el Estado
pueda asumir o participar en actividades empresariales se exige: 1) que una ley 2) especifi-
ca, 3) de quérum calificado, 4) lo autorice, 5) expresamente, 6) sefialando con precisién la
actividad autorizada™?’.

Como ninguna de estas exigencias se presentan en la especie, los articulos antes refe-
ridos son, a juicio del abogado integrante, inconstitucionales, no sin advertir que ya la Cor-
te Suprema ha resuelto varios amparos econédmicos en el mismo sentido'*.

Ahora bien, la sola existencia de este voto de minorfa en un dnico caso da cuenta
de que —es obvio decirlo— no se trata de la opinién general del Tribunal Constitucional. Es
decir, el érgano de control de constitucionalidad no sostiene que debe sefialarse “con preci-
si6én la actividad autorizada”, de manera que la restriccién del giro en clave normativista no
es un requisito constitucional, ni se desprende del principio de subsidiariedad.

5. SINTESIS: HAY ELEMENTOS SUFICIENTES PARA DESVINCULAR LA RESTRICCION DEL GIRO
EN LA EMPRESA PUBLICA DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
El anterior estudio de la regulacién constitucional del Estado empresario, la prictica
en sede de control de constitucionalidad, asi como los antecedentes y discusiones de los 6r-
ganos legislativos de la Junta Militar que fueron determinantes en la configuracién actual de

105 Tey N° 19.718 de 2001.

106 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2).

107 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2). Sin destacado en el original.

108 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE CREA LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
(2001) voto disidente B.2).
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la materia, dan cuenta de que no existe una relacién entre la Constitucién (a través de la sub-
sidiariedad u otra via) y la propuesta normativista de restringir el giro de la empresa publica.
Segtin se ha expuesto, no hay una palabra en el texto constitucional que asi lo exija y no lo
analizé la Comisién Ortizar ni siquiera en la versién francesa del principio de especialidad.

Al revisar los antecedentes legislativos de los afios ochenta del siglo pasado, es posible
constatar que la circunstancia anterior estaba bastante asumida, al punto que se intentd
primero dictar una ley interpretativa de la Constitucién para inducir creativamente desde
el principio de subsidiariedad la necesidad de restriccién del giro de la empresa publica.
Ese anteproyecto de 1986 era el reconocimiento mismo de que no habfa nada en el texto
constitucional que exigiera restricciones al giro; por lo mismo, que no se hubiere dictado
mantuvo el estado de cosas existente al entrar en vigor la Constitucién de 1980. Lo propio
sucedié con el proyecto de 1989 que tuvo el mismo objetivo, a saber, colmar el vacio cons-
titucional sobre el tema, lo cual fue considerado inconstitucional por la Secretaria de Legis-
lacién de la Junta Militar, al anadirse requisitos no estipulados en la Constitucién.

Con base en lo anterior, no queda sino concluir que el planteamiento del normati-
vismo, que promueve las restricciones al objeto de la empresa publica basdndose en el prin-
cipio constitucional de subsidiariedad, carece de asidero y no es mds que un desiderdtum
que no puede justificarse en la Constitucidn, lo que se ve corroborado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

IV. LA RESTRICCION DEL GIRO REQUIERE LEY DE QUORUM
CALIFICADO (RETOMANDO LA TESIS DE CUMPLIDO'Y PRECHT)

Si, como ya se ha dicho, hay elementos para cuestionar la idea de que el articulo 19
numeral 21 inciso 2° de la Constitucién justifica un deber de restriccién del giro basado
en la subsidiariedad, es posible revisar esa cldusula en sus propios términos. Como se sabe,
el precepto establece: “El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empre-
sariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso,
esas actividades estardn sometidas a la legislacién comun aplicable a los particulares, sin
perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser,
asimismo, de quérum calificado”.

Esta disposicién puede interpretarse como una cldusula de habilitacién'®”

para que
el Estado o sus organismos desarrollen o participen de actividades econémicas si el legisla-
dor de guorum calificado asi lo estima. La norma opera en tres partes: (i) otorga competen-
cia al legislador bajo condicién de quorum calificado para que dicte la autorizacién; (ii) una
vez dictada la norma legal, confiere competencia al érgano administrativo autorizado para
actuar sujeto a la legislacién comun; y (iii) cualquier excepcién al régimen juridico aplica-
ble a los particulares también debe estar contenida en una ley de guorum calificado. Esto
significa que el inciso bajo comentario no es una cldusula restrictiva de la actividad empre-

sarial del Estado, no tiene cémo serlo acudiendo a su literalidad.

19 Como afirma PRECHT (1987b) p. 8, ella formula un requisito “habilitante”, algo que comparte ZUNiGA
(2001) p. 353. En igual sentido, Bassa y VIERA (2012) p. 679. En contra, GUERRERO (2020) pp. 357 y ss.
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Considerando lo anterior, es inconstitucional agregar a dicha disposicién requisitos
que la Carta no contempla. Esta idea fue sostenida por Cumplido durante los afios ochen-
ta, mientras se discutfa el anteproyecto de ley interpretativa de 1986 referido mds arriba''’.
En efecto, aludiendo al articulo 1° letra b) de aquel texto —que, como se ha visto, disponia
la restriccién del giro de la empresa estatal— sostuvo que la regulacién era, junto con otras
disposiciones, “innecesaria e inconstitucional”"!, puesto que el tnico requisito exigido por
el articulo 19 numeral 21 de la Constitucién para que el Estado y sus organismos puedan
desarrollar actividades empresariales es la autorizacién por ley de guorum calificado, y como
“una ley interpretativa no puede crear requisitos o condiciones no establecidos por la Cons-
titucién sin trasgredir su propia naturaleza de ley interpretativa, [...] la letra b) del art. 1°
del anteproyecto es inconstitucional”'?.

La explicacién para lo sefialado se encuentra en que el articulo 19 numeral 21 inciso
20 de la Constitucién, ademds de ser una cldusula de habilitacién, tiene una baja densidad
regulatoria. Es as{ como la autorizacién legislativa no exige una determinacién del objeto
empresarial tan restrictiva como sea posible, al modo en que la doctrina normativista de
la restriccién del giro lo reclama; no es lo que la Constitucién impone al legislador. Esto
obedece a que la autorizacién de una actividad —la empresarial del Estado, en este caso— no
equivale a fijar todas y cada una de las condiciones para ejercerla; son técnicas de regula-
cién légicamente diversas. Segin se ha dicho, la tnica condicién es que el desarrollo o la
participacién empresarial requiere la previa dictacién de una ley de guorum calificado que
establezca la autorizacién.

En igual sentido, y sobre el mismo proyecto de ley interpretativa de la Junta Militar,
sostuvo Precht que, si bien le parecia valiosa la exigencia de que la actividad econémica es-
tatal se llevara a efecto mediante una empresa cuyo objeto fuera especifico, lo cierto es que
esa regulacién debe hacerse por ley de quorum calificado'”. Ello se debe a que sustraer al
Estado del régimen comin cuando este desarrolla o participa de la actividad empresarial,
es una excepcién, que no solo puede tener por objeto mejorar la posicién del Estado frente
a los particulares del respectivo sector productivo, sino también empeorarla. Tal excepcién
exige, conforme al inciso 2° del articulo 19 de la Carta, que el legislador de quorum califi-
cado la establezca por “motivos justificados”.

De acuerdo con la Constitucién, la actividad empresarial del Estado queda sujeta
a la “legislacién comun aplicable a los particulares”, lo cual significa que forman parte de
ella las interpretaciones que los érganos competentes realizan con respecto a la extensién
o restriccién del giro social de quienes ejercen actividades empresariales. Las prdcticas —li-
citas, ciertamente— que son fundamentales en cualquier actividad comercial también son

110 Véase arriba la seccién I11.2.

" CumpLipo (1987) p. 144.
112 CumpLIDO (1987) p. 144.
13 PrecHT (1987a) pp. 135-136.
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parte de lo que la legislacién admite, y han de beneficiar también al Estado!''*!">. Sujetar la
actividad empresarial del Estado a la legislacién comun aplicable a los particulares importa
que aquel queda en una posicién de igualdad en la ley y ante la ley con respecto a estos:
mismas disposiciones, misma interpretacién ante hechos relevantemente similares'®. Por lo
mismo, cuando se propone que el giro debe interpretarse de manera restrictiva, se trata de
una excepcién en la que se deja al Estado en una posicién de antemano desmejorada, sin
que exista una ley de quorum calificado que la autorice. Esto es un asunto que tiene pleno
sentido, considerando que, como lo dice Schmidt-Assmann, si bien el Estado empresario
carece de autonomia privada, la sola circunstancia de que existan empresas en mano estatal
importa que ellas deben actuar en el mercado empleando “la I6gica del mercado™'".

Para concluir esta seccién, ha de sefialarse que, desde el punto de vista de la revision
del ejercicio de la actividad empresarial, la primera pregunta que el respectivo érgano de
control (administrativo o judicial) deberd hacer es: ;existe una ley de guorum calificado que
haya establecido una excepcién restrictiva del giro? Si el legislador nada ha dicho sobre el
punto, bajo especial requisito de mayoria calificada, el controlador del giro deberd emplear
como pardmetro la legislacién comin del sector y sus prdcticas. Resolver con arreglo a un
presunto deber de restringir el giro de la actividad empresarial en la que el Estado y sus or-
ganismos participan —esto es, promover una interpretacién del giro restrictiva a todo even-
to— es un prejuicio que traiciona la cldusula constitucional que regula la sustraccién del
régimen comun, porque falta la ley de guorum calificado que asi lo haya establecido. Una
interpretacién de restriccién del giro a todo evento es, por esta razén, inconstitucional, y
por faltar una ley que establezca la excepcidén, también ilegal.

CONCLUSIONES

En este articulo se planteé como hipédtesis que la doctrina normativista que defiende
el denominado principio de especialidad de la empresa publica estd sujeta a dos defectos
argumentativos. Segun el primero de ellos, aquella constituye una deformacién de la doc-
trina tradicional de la especialidad de la cual adopta su nomenclatura. Este planteamiento
se ha acreditado a partir del contraste entre la propuesta nacional y la literatura francesa
que origind y desarrollé el principio de especialidad. Como se analizé, en su formulacién
originaria la categorfa no prejuzga acerca de la restriccién del dmbito de competencia del
respectivo érgano administrativo y, en lo que especificamente se refiere al giro de la empre-
sa publica, se caracteriza por su flexibilidad. Asimismo, el principio de especialidad francés

114 CamacHO (2010) p. 431, quien afirma, certeramente: “que la empresa ptiblica no goce de privilegios tampo-
co comporta que esté sujeta a mds gravimenes o cargas que sus competidoras del mundo privado”.

15 Lleva razén CEA (2012) p. 530 al afirmar que “el Poder Constituyente ordena que el Estado quede sujeto a
la legislacién comun aplicable a los particulares, con sus beneficios y cargas”. El problema es que el autor ense-
guida afirma que la excepcidn de guorum calificado es solo para los beneficios a favor del Estado.

116 Sobre el punto, es posible estar de acuerdo con SoTo (2000) p. 232 N° 2. La misma idea en VALLEJO y PAR-
pow (2008) p. 144.

17 SCHMIDT-ASSMANN (2003) p. 282.
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no es una exigencia dirigida al legislador, sino solo impera sobre la entidad que lleva a cabo
la respectiva actividad (la empresa publica en este caso).

De acuerdo con el segundo defecto, no es posible fundar la doctrina normativista del
principio de especialidad de la empresa publica en el principio constitucional de subsidia-
riedad. En efecto, al revisarse las fuentes histéricas y normativas que regulan la actividad
empresarial del Estado, es posible darse cuenta de que la acotacién, restriccién o limitacién
del giro no se funda en la Constitucién, desde luego porque esta no lo indica expresamen-
te, y si se pone atencién a los antecedentes que determinaron la estructuracién del Estado
empresario, en especial durante los afios ochenta del siglo pasado, puede concluirse que las
maniobras dirigidas a restringir legislativamente el rango de actuacién de la empresa pu-
blica no fructificaron. Esos intentos legislativos de la Junta Militar son una manifestacion
notoria de que el punto defendido por el normativismo no quedé regulado en la Consti-
tucién de 1980 (tampoco lo estd hoy, puesto que la cldusula del inciso 2° del articulo 19
numeral 21 del texto constitucional no ha sufrido cambios), de lo contrario, no habrfa sido
necesario hacer el empefio de incorporar las normas proyectadas que, en definitiva, no se
concretaron. Esta conclusién es refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, que no ha considerado la restriccién del giro de la empresa publica entre los requisitos
para el desarrollo de la actividad empresarial del Estado. Por esta via, se ha comprobado la
segunda parte de la hipétesis de la investigacién.

Adicionalmente, siguiendo aqui a Cumplido y Precht, participantes activos en el de-
bate que se produjo sobre el nuevo Estado empresario fijado por la institucionalidad consti-
tucional de 1980, se ha propuesto que cualquier condicidn restrictiva al giro de la empresa
publica exige que se lleve a cabo mediante una ley de guorum calificado, puesto que es la
tinica manera de sustraer al Estado del régimen comun aplicable a los particulares, y estos,
por regla general, no estdn sujetos a una limitacién intensa a su giro social. De acuerdo
con lo que se analizé mds arriba, este punto fue compartido por los érganos legislativos de
la dictadura.

A lo sefialado, ha de agregarse que, por el mismo articulo 19 numeral 21 inciso 2° de
la Constitucidn, el Estado queda cubierto, en su rol empresarial, por la garantia de igual-
dad ante la ley. En este sentido, la empresa pablica queda sujeta no solo las limitaciones del
estatuto del derecho comun, sino también a sus beneficios.
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