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La actividad empresarial estatal general: régimen
y fiscalizacion

Autor Resumen
Pedro Harris La actividad empresarial del Estado puede sujetarse a distintos regime-
pharris@bcn.cl nes, segun se desarrolle de manera directa, a través de empresas publi-

cas creadas por ley, o de forma indirecta, mediante la participacién esta-
tal en organizaciones que no forman parte de su administracion. Ante

N° SUP: 136903 ambas formas de actividad empresarial, existen funciones de fiscaliza-
cién ejercidas por la Contraloria General de la Republica y el Congreso
Nacional. Frente a actividades desarrolladas por empresas del Estado,
es posible también observar controles de tutela o supervigilancia, desa-
rrollados en general por el Ministerio a través del cual se relacionan con
el Gobierno.

Introduccion

Las funciones de la Administracion del Estado tradicionalmente han distinguido las actividades de
limitacion y de prestacion'. Las actividades de prestacion pueden ejercerse mediante la forma de
servicio publico o de empresa?®. De ejercerse por empresas, a su vez, esta puede desarrollarse bajo la
modalidad de empresas creadas por ley, conocidas tradicionalmente como empresas del Estado, o de
sociedades en las cuales este tiene participacion. Mientras que en el primer caso la persona juridica
que ejerce dicha actividad se integra a la Administracion (conforme al art. 1 inc. 2° de la Ley 18.575,
Bases Generales de la Administracién del Estado) -sujetandose de esta forma a las disposiciones
aplicables a la actividad administrativa, sin perjuicio de diferentes derogaciones por especialidad-, en
el segundo supuesto se excluye la aplicacion de dicho régimen, siendo aplicables las reglas del
derecho privado.

Aunque a partir de la distincion anterior podria interpretarse que los mecanismos de control de la
actividad empresarial del Estado serian Unicamente aplicables a las empresas publicas creadas por
ley (I), diferentes disposiciones extienden esta fiscalizaciéon a sociedades que no forman parte de la
Adminitracion (Il). A solicitud parlamentaria del Congreso Nacional, el presente informa analiza tales
aspectos.

' Delpiazzo (2020), p. 49.
2 Soto Kloss (2000), p. 335y ss.
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1. El régimen general de la actividad empresarial estatal

A diferencia de otros paises, el régimen de las actividades empresariales de la Administracién en
nuestro pais carece de un cuerpo legal unico. Si se considera que toda actividad empresarial del Esta-
do requiere ser autorizada por ley (debido a que, conforme al art. 19 N° 21 inc. 2° de la Constitucion:
“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si
una ley de quérum calificado los autoriza”), pueden identificarse en cada actividad empresarial desa-
rrollada por la Administracién textos legales de caracter especial (conformados por la propia legislacion
de quorum calificado que autoriza la intervencién del Estado en una actividad econdmica, bajo una for-
ma empresarial) y otros de naturaleza general, siendo estos principalmente referidos a las disposicio-
nes basicas aplicables en la materia, conforme a la Ley 18.575, Bases Generales de la Administracion
del Estado.

En efecto, la Ley 18.575, Bases Generales de la Administracion del Estado, distingue distintas formas
de intervencion del Estado en materia econémica. La primera de ellas supone la voluntad de crear
una empresa del Estado, caso en el cual el érgano se integra a la Administracion (segun el art. 1 inc.
2° de la Ley 18.575 “La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intenden-
cias, las Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluidos (...) las empresas publicas creadas por ley), sin perjuicio que, constitucional-
mente, se traten de actividades “sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares™, y que
sus actos no se regulen por la legislacion general aplicable a la Administracién (al ser excluidos de la
Ley 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos®, celebrando en rigor tales érganos actos de
comercio®).

Se tratara entonces de una actividad desarrollada por una persona juridica de derecho publico, sepa-
rada de la actividad desarrollada por la Administracién centralizada o fiscal, la cual gozara también de
patrimonio propio®. Tal es el caso de diferentes empresas del Estado, ya sea que su creacion haya
sido prevista con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1980 —como es el caso de Codelco
Chile, definida como “una empresa del Estado, minera, industrial y comercial, con personalidad juridica
y patrimonio propio” (art. 1 del Decreto Ley 1350 de 1976)—, o bien posteriores a su entrada en vigor —
como ha sido el caso de las empresas portuarias que, conforme al art. 2 de la Ley 19.542, que moder-
niza el sector portuario del Estado, son definidas como “personas juridicas de derecho publico (...) con
patrimonio propio”—, sin perjuicio de relacionarse con el Presidente de la Republica a través de un mi-
nisterio’.

3 Art. 19 N° 21 inc. 2° de la Constitucion.

* Art. 2 de la Ley 19.886. Es posible observar exclusiones similares en materia de contratos administrativos, al
haber dispuesto el art. 1 inc. 2° de la Ley 19.880, Bases de los Contratos Administrativos de Suministro y Presta-
cion de Servicios, que “[plara los efectos de esta ley, se entenderan por Administracion del Estado los érganos y
servicios indicados en el articulo 1° de la ley N°18.575, salvo las empresas publicas creadas por ley y demas ca-
sos que sefale la ley”.

5 Soto Kloss (2012), p. 259.

6 Latorre (2008), p. 223 y ss.

" En el mismo sentido: art. 1 del DFL 1 de 1994, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
organica de la Empresa de Ferrocarriles del Estado, conforme al cual “[lla Empresa de los Ferrocarriles del Esta-
do es una persona juridica de derecho publico, constituye una empresa auténoma del Estado, dotada de patrimo-
nio propio”; art. 1 de la Ley 19.132, que crea la Empresa Televisiva del Estado, segun el cual “Televisién Nacio-
nal de Chile es una persona juridica de derecho publico y constituye una empresa auténoma del Estado, dotada
de patrimonio propio; y art. 1 del DFL 10 de 1982, que crea “una persona juridica de derecho publico que se de-
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Contrario a lo que podria pensarse, esta forma de actividad empresarial del Estado carece de un régi-
men uniforme. En gran medida ya que las empresas publicas han sido excluidas del Titulo Il de la Ley
18.575, Bases Generales de la Administracion del Estado (que establece, entre otros aspectos, las re-
glas generales sobre “organizacién y funcionamiento™), al disponer el art. 21 inc. 2° de dicha ley que,
entre otros organismos de la Administracion, “[llas normas del presente Titulo no se aplicaran a (...)
las empresas publicas creadas por ley, 6rganos que se regiran por las normas constitucionales perti-
nentes y por sus respectivas leyes organicas constitucionales o de quérum calificado, segun corres-
ponda”. Para determinar las caracteristicas especificas del régimen aplicable, debera estarse por tanto
a las particularidades de la ley que crea cada empresa, que autoriza también la intervencion estatal en
la materia.

Si, en cambio, el Estado no autoriza la creacién directa de una empresa estatal, tendra lugar una se-
gunda modalidad de intervencién de la Administracion en materia econémica, que consistird en habili-
tar su intervencion en una sociedad de la cual aquella formara parte. Esta modalidad ha sido prevista
tanto en la Constitucion (al haberse dispuesto en su art. 19 N° 21 inc. 2° que el Estado podra “partici-
par’ en actividades econdmicas), como en el art. 6 de la Ley 18.575, de Bases Generales de la Admi-
nistracion, al senalar que “[e]l Estado podra participar y tener representacion en entidades que no for-
men parte de su Administracion sélo en virtud de una ley que lo autorice, la que debera ser un quérum
calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales”, precisando en cualquier caso que
“[llas entidades a que se refiere el inciso anterior no podran, en caso alguno, ejercer potestades publi-
cas™.

2. La fiscalizacion general de la actividad empresarial estatal

Cualquiera sea la forma en que se desarrolle una actividad empresarial de la Administracion (esto es,
de manera directa, por ser una empresa del Estado, o bien indirecta, por tratarse de una sociedad en
la que este participa), diferentes textos legales pueden atribuir facultades de control o fiscalizacién. En
principio, se tratan de facultades que pueden ser ejercidas por parte de la misma Administracion activa
(a través de un 6rgano que detenta la tutela o supervigilancia de la empresa del Estado que fuera
creada), de la Contraloria General de la Republica (cuyas atribuciones pueden extenderse a dichos or-
ganismos) y, en fin, del Congreso Nacional, en particular a través de las facultades de fiscalizacion que
le son otorgadas a la Camara de Diputadas y Diputados, en distintas disposiciones constitucionales y
legales.

A diferencia de los restantes controles (ejercidos por la Contraloria General de la Republica y por el
Congreso Nacional, en especial a través de la Camara de Diputadas y Diputados), la fiscalizacion ejer-

nominara Empresas de Correo de Chile”, como “organismo de la administracion autbnoma del Estado, con patri-
monio propio”.

8 Parrafo 1° del Titulo II.

Algunas empresas del Estado han establecido un régimen especial, que podria limitar la aplicabilidad directa de
ciertas reglas generales. V.gr.: art. 25 del Decreto Ley 1325, conforme al cual “Las normas legales dictadas o
que se dicten para las Empresas del Sector Publico, Empresas del Estado, sociedades con participacion estatal
u otra denominacién semejante, so6lo seran aplicables a la Corporaciéon Nacional del Cobre de Chile en caso de
que se haga referencia expresa a ella en la norma legal”. Con relacién a sus efectos en el régimen del personal,
véase: Opazo (2020).
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cida por la propia Administracion activa no siempre esta presente, pudiendo desarrollarse en la medi-
da que la legislacion aplicable a una empresa del Estado, junto con autorizar su creacion, hubiese es-
tablecido también controles de tutela o supervigilancia (que, a diferencia de aquellos de naturaleza je-
rarquica, solo existen en la medida que una disposicion especial los hubiese establecido de manera
especifica en cada caso'), sin perjuicio de las fiscalizaciones generales a los cuales la actividad pudie-
ra sujetarse, como resultado de la aplicacién de las reglas generales de control (a través de los funcio-
nes usuales ejercidas sobre toda persona natural o juridica, como frente a las Superintendencias de un
sector)™.

Una segunda forma de control es aquella ejercida por el Congreso Nacional. Por una parte, ya que el
art. 8 de la Ley 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, establece el deber de la Admi-
nistracion (que comprende a las empresas del Estado’), y de las empresas en que el Estado tenga re-
presentacion o aportes de capital mayoritario, de remitir al Poder Legislativo “memorias, boletines y
otras publicaciones que contengan hechos relevantes concernientes a sus actividades” (art. 8). Y, por
otro, ya que el art. 9 A de dicha ley dispone que “[lJas empresas publicas creadas por ley, las empre-
sas del Estado y las sociedades en que éste tenga aporte, participacion accionaria superior al cincuen-
ta por ciento o mayoria en el directorio (...) [sin importar su régimen]™ deberan proporcionar los infor-
mes y antecedentes especificos que les sean solicitados por las comisiones de las camaras o por los
parlamentarios debidamente individualizados en sesion de Sala, o de comision”, estableciéndose
también facultades de citacion a sus representantes legales en el ambito de las comisiones especiales
investigadoras'®.

1% Valdivia (2018), p. 328.

"V.gr.: Art. 31 del DFL 1 de 1994; art. 25 de la Ley 19.132.

2 Art. 1inc. 2° de la Ley 18.575, Bases Generales de la Administracion del Estado.
¥ La facultad se extiende a empresas “cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, incluso aquellas que de
acuerdo a su ley organica deban ser expresamente mencionadas para quedar obligadas al cumplimiento de cier-
tas disposiciones” (art. 9 A de la Ley 18.918).

“El art. 9 A de la Ley 18.918 dispone: “no estaran obligadas a entregar los informes y antecedentes cuando és-
tos:

a) Se refieran a hechos o antecedentes que tengan el caracter de reservado, de conformidad a lo dispuesto en
el inciso tercero del articulo 10 de la ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores; o

b) Contengan informacion sujeta al deber de reserva establecido en el articulo 43 y en el inciso tercero del ar-
ticulo 54 de la ley N° 18.046, sobre Sociedades Andnimas; o

c) Sean documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado reservados o
secretos, de acuerdo a las causales sefaladas en el articulo 8° de la Constitucién Politica.

Para invocar cualquiera de estas causales, sera necesario un acuerdo previo adoptado por las tres cuartas
partes de los miembros en ejercicio del drgano colegiado encargado de la administracion de la empresa o socie-
dad, o de todos los administradores cuando aquella no corresponda a un érgano colegiado.

Si las comisiones o los parlamentarios insisten en su peticion, la empresa o sociedad estara obligada a propor-
cionar los antecedentes o informes solicitados, salvo que requiera a la Contraloria General de la Republica para
que, previo informe de la Superintendencia de Valores y Seguros, resuelva que concurre alguna de las causales
sefaladas precedentemente.

Para los casos en que el informe emitido por la Superintendencia de Valores y Seguros establezca que la nega-
tiva de la empresa a proporcionar la informacion requerida no se encuentra amparada en alguna de las causales
sefaladas en el inciso tercero, la Contraloria General de la Republica fijara un plazo para que dicha informacion
sea proporcionada.

En ningun caso las peticiones de informes importaran el ejercicio de las facultades sefialadas en el parrafo se-
gundo de la letra c) del numero 1) del articulo 52 de la Constitucion Politica”.
® Art. 54 inc. 4° de la Ley 18.918.
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En fin, una tercera forma de fiscalizacion es desarrollada por la Contraloria General de la Republica.
Conforme al art. 16 de la Ley 10.336: “Los Servicios, Instituciones Fiscales, Semifiscales, Organismos
Auténomos, Empresas del Estado y en general todos los Servicios Publicos creados por ley, quedaran
sometidos a la fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica, sin perjuicio del control que ejer-
ce la Superintendencia de Bancos sobre el Banco Central y el Banco del Estado de Chile, del que
cumple la Superintendencia de Companias de Seguros, Sociedades Andénimas y Bolsas de Comercio
sobre el Instituto de Seguros del Estado y la Caja Reaseguradora de Chile y del que desarrolla la Su-
perintendencia de Seguridad Social sobre las instituciones y entidades sometidas actualmente a su fis-
calizacion”.

Contrario a lo que podria pensarse, este control no solo recae respecto de empresas del Estado, sino
también en aquellas en las cuales éste tiene participacion. Conforme al art. 16 de la Ley 10.336, de la
Contraloria General de la Republica, ya referido anteriormente: “También quedaran sujetas a la fiscali-
zacion de la Contraloria General las empresas, sociedades o entidades publicas o privadas en que el
Estado o sus empresas, sociedades o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan aportes
de capital mayoritario o en igual proporcion, o, en las mismas condiciones, representacion o participa-
cion, para los efectos de cautelar el cumplimiento de los fines de estas empresas, sociedades o entida-
des, la regularidad de sus operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o em-
pleados, y obtener la informacion o antecedentes necesarios para formular un Balance Nacional” (inc.
2°).
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