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LEGITIMIDAD DE LA DISTRIBUCION GRATUITA, POR UN TERCERO,
DE UN PERIODICO EN LA RED DE TRANSPORTE DE METRO S .A.
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Se nos ha consultado acerca de la conformidad o disconformidad a Derecho de un
contrato denominado “Contrato de Distribucidn de un periddico en la Red del metro de
Santiago”, celebrado el 23 de julio de 1999 por la sociedad estatal Empresa de Transportes
de Pasajeros Metro S.A. con las sociedades MTG y MI para: (a) permitirles la distribucidn de
un diario gratuito en las instalacicnes del metro de Santiago; y (b) darle una licencia por el
uso de la marca Metro, y si puede Metro S.A., mediante cualquier otra estructura juridica
diferente al contrato recién seiialado, facilitar el uso de sus instalaciones o marca registrada
para permitir la distribucién de un diario gratuito en sus estaciones y en la red del metro de
Santiago.

A fin de iluminar el tema con la mayor claridad posible estudiaremos (I) 1a constitucidn
econémica y los principios fundamentales que la Carta Fundamental ha establecido al respec-
to (II) la actividad empresarial del Estado, y (III) la Empresa de Transportes de Pasajeros
Metro S.A.: funciones y atribuciones, en donde se analizard si cabe la actividad empresarial
referida en la consulta dentro del objeto social de ella y del giro especifico que 1a ley le ha
autorizado. Unas conclusiones (IV) cierran el estudio,

I. LA CONSTITUCION ECONOMICA
(DE LA PRIMACIA DE LA PERSONA Y DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA PRIVADA)

1. Si hay algo que aparece claro en la Constitucidn Politica de la Repiblica son los
principios que estructuran y vertebran lo que puede llamarse la “constitucién econémica”,
esto es, el régimen normativo que el constituyente plasmé como cimiento y pilar fundamental
en este aspecto.

Tales principios no son otros que la “primacfa de la persona humana”, sujeto anterior y
superior al Estado, lo que conlleva la primacia de la iniciativa privada en la actividad econd-
mica, y la consecuencial “servicialidad del Estado”, €] cual estd al servicio de la persona
humana, como medio o instrumento en el orden temporal, para el perfeccionamiento de ella,
servicio que se concreta en la promocién o procura del bien comiin de la sociedad, con pleno
respeto de los derechos de las personas, y que, en el campo de lo econémico, exige respetar el
principio de subsidiariedad.

2. Estos principios que son hoy disposiciones constitucionales vigentes, de aplicacién
directa y de obligatoriedad vinculante para todo drgano del Estado y para todo integrante de
cualquier organismo estatal de que se trate (arts. 1°, 5% y 6° de la Carta Fundamental), estin
en la base del edificio constitucional chileno desde los primeros instantes en que se esboza y
plantea la reforma a la Constitucidén de 1925 como proyecto de una nueva Constitucion, ya a
partir de fines de septiembre de 1973.
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2.1.En efecto, en el documento “Metas u objetivos fundamentales para la Nueva Constitucién
Politica de la Repiuiblica” (26.11.1973), que emitiera la Comisién nombrada al efecto por
DS (Justicia) N° 1.064 (D. Oficial 12.11.1973), denominada “Comisién Ortiizar”, por su
presidente (Enrique Ortidzar Escobar), se establece que:

* la estructura constitucional descansard en la concepcién humanista cristiana del hom-
bre y de la sociedad, que es la que responde al intimo sentir de nuestro pueblo, y segiin
la cual la dignidad del ser humano, su libertad y derechos fundamentales, son ante-
riores al ordenamiento juridico, el que debe prestarles segura y eficaz proteccién (N° 1
inc. 3%);

* es un hecho que la intervencién excesiva del Estado en las actividades econdémicas
deja entregada la subsistencia de los ciudadanos al entero arbitrio de las autoridades
piblicas, con lo cual el gjercicio real de todas las libertades se resiente o desaparece
(N° 2 inc. 4° N* 4 parrafo 3°);

* la Conslitucién estimulard la iniciativa creadora de los particulares (N° 13, pérrafo 2°)%.

2.2.Con mucha mayor precisién se concretardn tales ideas y principios en la “Declaraci6én de
Principios del Gobierno de Chile” (11.3.1974), en cuyo segundo capitulo, “Concepcidn
de! hombre y de la sociedad”, plantea derechamente, y de modo clarisimo: (a) la primacia
de la persona humana, tanto ontoldgica como teleoldgica, (b) que el Estado estd, en
consecuencia, al servicio de la persona y no al revés, (c) que su fin no es otro que el bien
comin de los miembros de la comunidad nacional, de todos y cada uno de ellos, y (d)
bien comin que exige respetar el principio de subsidiariedad.
Este principio —que resulta fundamental para entender la “Constitucién Econdmica” que
contiene la Carta de 1980- significa que ninguna sociedad superior puede invadir el
campo que respecto de su propio fin especifico pueden !llenar las entidades menores,
puesto que lo que pueden hacer estas es a ellas a quienes compete realizarlo. De alli que
lo que las sociedades intermedias o particulares pueden hacer y hacen, no puede ser
asumido per el Estado, porque su fin especifico es otro y lo que le compete a él es
asumirlo solo en la medida en que no sea posible ser efectuado por los particulares, ya
porque de suyo desborda sus posibilidades (imagfnese las relaciones exteriores o la defen-
sa nacional), o bien porque implica una coordinacién que escapa a sus alcances. Incluso
cuando los particulares fallan en su actividad y esta presenta una relevancia importante
para la comunidad, sea regional, local o nacional, podria asumirla pero solo temporalmen-
te hasta que resurja tal posibilidad, desligdndose de ella tan pronto ellos estén en condi-
ciones de asumirla adecuadamente, incluso mediando la pertinente ayuda, auxilio, o sub-
sidio del Estado.
Y es que subsidiariedad es auxilio, ayuda, pero jamds suplantacion, reemplazo o elimina-
cién por el Estado de los particulares que realizan actividades que primordialmente co-
rresponden a ellos.
Por eso es que ha podido afirmarse con tanta verdad, y fundado en una experiencia tantas
veces repetida, que el respeto al principio de subsidiariedad representa la clave de vigen-
cia de una sociedad auténticamente libertaria, es el barémetro principal para medir el
grado de libertad de una estructura social. Cuanto mayor es el estatismo que afecte a una
sociedad, menor serd su efectiva libertad, ya que él impedird que se desarrolle, crezca y
florezca la creatividad vy el esfuerzo individual de las personas, en una gama de alternati-
vas y variedad que enriquezca la sociedad misma?,

I Puede verse este documento en Actas Constitucionales. Antecedentes y textos. Edit. Jurfdica de Chile.
Santiago. 1977, pp. 9, 11 y 17, respectivamente; también en mi Ordenamiento Constitucional. Edit. Jurfdica de
Chile. Santiago. 1979, pp. 9-29, espec. 12, 15y 27.

2 Véase Declaracion cit., 114,



2000] SOTO: LEGITIMIDAD DE LA DISTRIBUCION GRATUITA 227

Pues bien, respetar el principio de subsidiariedad supone respetar tanto el derecho de
propiedad privada como ¢l derecho a la propiedad privada, y en especial el derecho a la
libre iniciativa privada en el campo econdémico, y es este derecho fundamental el que
resulta bdsico y primordial en la llamada constitucion econdmica que la Carta de 1980 ha
estructurado, ya que solo sobre su base es que puede realmente afirmarse y hacerse
efectiva esa primacia de la persona, sujeto superior y anterior al Estado. Es a su través,
por su intermedio, que se puede desplegar la capacidad creadora de los particulares,
dignificAndose personalmente y proveyendo al desarrollo y mayor bienestar de la socie-
dad, y asegurar, asimismo, a cada persona el derecho a participar con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional, haciéndolas a ellas artifices de su propio destino, progreso v
perfeccionamiento como personas3.

Aun cuando la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion no estim¢ del caso
establecer un pérrafo o capitulo dedicado especificamente a regular un llamado orden
publico econdmico, ya que elle chocarfa con una adecnada técnica constitucional, no
significa ello que no exista en la propia Constitucién una visién muy clara sobre el tema,
y que fluye de la interpretacidn arménica de las numerosas disposiciones que ella contie-
ne respecto de la actividad econdmica, haciendo posible que en su ejercicio sea fortaleci-
da la libertad humana; lo dicho aparece nitido de la Sesi6n 388, de 27.6.1978, en que se
planteara el tema®,

3. Sobre el punto debe tenerse en cuenta que la idea misma de orden piiblico econémico
se inserta, dentro de la Constitucidn, en esa perspectiva; para que no quepa duda alguna de
ello, ha sido la propia Comisidn referida la que se ha encargado de precisar que tal expresidn
de orden publico econdémico debe ser entendida como el conjunto de normas fundamentales
destinadas a regular la accién del Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora
del hombre necesaria para el desarrollo del pafs, de mode que ellas conduzcan a la conse-
cucién del bien comin; tal nocidn ha quedado expresamente clarificada en su Informe de
16.8.1978, tanto en su Parte General (I) premisas previas, como en su Parte Especial (II)
ideas precisas del anteproyecto, y en el cual se destaca la libre iniciativa para desarrollar
cualquiera actividad econémica®.

3.1. Pues bien, la nota o rasgo conformador del Estado de Derecho que ha configurado la
Constitucién de 1980 se fundamenta en la primacia de la persona humana y en el recono-
cimiento de sus derechos naturales, esenciales o fundamentales, de lo cual se deriva el rol
o funcién instrumental del Estado, que esta al servicio de la persona humana, promovien-
do el bien comin con pleno respeta de sus derechos, y en cuya virtud el poder estatal
tiene como limite infranqueable los derechos esenciales que emanan de esa naturaleza
humana, debiendo, ademads, promover su ejercicio, facilitdndolos, haciéndolos mds ex-
peditos, y procurando que sean reales y efectivos (arts. 1, incs. 1 2 3, incs. 4 y 5, y art. 5
inc. 2 de la Constitucién).

Esa primacfa de la persona humana, superior al Estado (tanto en ¢l orden del ser como
del fin) y anterior a este (tanto en el orden del pensamiento como de la realidad), se
reconoce y plasma en el inicio mismo de la Constitucién, al expresar que Los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos (art. 1, inc. 1), lo que se ird concretando a
través de toda la preceptiva constitucional, y que se despliega en todos los dmbitos de la

7 Vid. tal Declaracién en Acras cit. pp. 19-31, en especial 20-23; en Ordenamiento cit. pp. 33-61, en especial
39-43.

4 Vid. Sesién referida, pp. 2.888-2.921.

3 Puede verse este Informe de la Comisi6n aludida (Proposiciones e ideas precisas) en Revista Chilena de
Derecho, vol. 8 (1981) N°- 1-6, pp. 144-317; la cita de la nocién de “orden piblico econémico” en p. 153 (Parte
General, N® 14 d); lo referente a la Parte Especial, en p. 191 (N° 54).
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actividad de las personas, a cuyo servicio estd precisamente el Estado, imponiéndosele a
este expresamente el deber de respetar esa libertad e igualdad, y de promover su ejercicio
(art. 1 inc. 4° y art. 5° inc. 2°).

3.2.La experiencia histérica chilena vivida ya desde 1930 sefialaba que la libertad de indus-
tria que la Constitucién de 1925 reconocfa y decia asegurar a todos los habitantes del pafs
(art. 10 N°® 14 inc. 3°)° no era suficiente para permitir que la actividad privada pudiera ser
desarrollada de manera efectiva. Fue bajo su vigencia que ¢l Estado inicid una expansién
tan avasallante en lo econémico al punto de verse la iniciativa privada replegada a la
minima expresién. Por eso, la Comisién Ortiizar estimd necesario e indispensable estable-
cer una disposicién especifica que consagrara el reconocimiento —como derecho funda-
mental— de la libertad y libre iniciativa para desarrollar las actividades econdémicas como
expresion de la libertad personal (sesidn 388, pp. 2.898 y 2.899),

Y debe sefialarse que expresamente se entendié que este derecho a desarrollar cualguier
actividad econémica no es sino una proyeccion de la libertad personal, aspecto que fuera
tan amagado en épocas anteriores y desconocido en el pasado en forma mds o menos
sistemédtica (Sesidn 388, p. 2.905).

Es en tal virtud que aparece en la Constitucién el art. 19 N° 21, cuyo inciso 1 dispone que
(La Constitucién asegura a todas las personas): El derecho a desarrollar cualquiera activi-
dad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden puiblico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen’.

3.3, Ahora bien, reconocido y asegurado por la Constitucién este derecho fundamental en

la disposicién aludida y aprobada por la Comisién Ortiizar, se plantea si al Estado cabe
desarrollar actividad empresarial. Al respecto es relevante la observacién que hace su
presidente, don Enrique Ortizar Escobar, en la sesién 388, en cuanto al haberse aprobado
dicho inciso 1 —del que serd luego el art. 19 N°® 21— no se estd permitiendo la actividad del
Estado en materia econémica en la hipétesis de no establecer la excepcién relativa al
Estado (p. 2.913), observacién que es reafirmada por el comisionado sefior Bertelsen al
precisar que las garantfas constitucionales no se aseguran al Estado sino a las personas,
por lo cual (con dicho inciso 1 aprobado) no se estd asegurando al Estado la posibilidad
de desarrollar libremente actividades econdmicas (p. 2.913 cit.). De allf surgira por indi-
cacién del comisionado sefior Carmona, en concordancia con lo dicho por el sefior
Ortizar, un inciso 2°, para permitir por excepcidn, y siempre que se establezca por ley
especifica y de quérum especial, la actividad empresarial del Estado (sesién 388 pp.
2.913, 2.916, 2.909, 2.912),
Particularmente claras aparecen las explicaciones del comisionado sefior Bertelsen para
comprender el sentido y alcance de este inciso 2°. Dice en la referida sesién 388: “...los
particulares son quienes tienen libertad para desarrollar actividades econémicas en forma
exclusiva y el Estado solo puede abordarlas cuando la ley, en forma excepcional, lo
autorice, porque la garantia que se pretende establecer no es para concurrir con el Esta-
de, sino para excluirlo de ciertas actividades” (p. 2.918). Y agrega: “... 1a solucién reside
en que en el inciso primero se conceda la méds amplia libertad para desarrollar cualquier
actividad econdmica y, en el segundo, al hacerse la excepcion se establezca que el Estado
podré desarrollar actividades econémicas empresariales, atendido que otras actividades
econdmicas, como las normativas, las puede realizar sin necesidad de autorizaci6n legal”
{p. 2.920).

6 El texto de la Constitucién de 1925 retomaba el art. 151 de la CP de 1833,

7 Para conocer todos los extremos de su configuracién en la Comisidn Ortizar véanse las Acias de la
Comisidn, sesiones 288 (27.6.78), 393 y 394 (4.7.78), 398 (11.7.78) y 399 (12.7.78); véase también R. Huidobro
Salas, El derecho a desarroliar cualquier actividad econdmica en las Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién, en Revista de Derecho Publico N° 43-44 (1988) pp. 98-116.
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3.4.De alli que el Presidente Ortdzar sefialara que la norma del inciso 2° sin lugar a dudas,
no tiene otro sentido, porque la excepcidn contemnplada en esta parte tiene la virtud de
reafirmar el principio de subsidiariedad, al decir que: Sin embargo, el Estado podrd
desarrollar actividades econdmicas, si una ley especial asi lo autoriza... (p. 2.918), ley
especial que se acuerda que sea de qudrum especial (pp. 2.920/21), quérum que después
se precisard que sea calificado®.
Que esta disposicién del actual art. 19 N° 21 inc. 2° refuerza el principio de subsidiariedad
no cabe duda, y en ello estuvieron contestes los miembros de la Comisién redactora del
Anteproyecto; el criterio de ella fue clarisimo en orden a sustentar la primacia de la
iniciativa particular o privada en materia econdémica, reconociéndola como derecho fun-
damental, y emanacién directa de la libertad intrinseca de la persona humana; reconocida y
asegurada (art. 19), y luego amparada y protegida procesalmente (art. 20 inc, 1°). Y como el
Estado estd al servicio de la persona humana para promover el bien comin con pleno
respeto de sus derechos (art. 1° inc. 4°), le estd prohibido incursionar en aquellos campos o
actividades que correspondan ser desarrolladas por los particulares pues toca a estos, y
menos ain si ellos los realizan de modo eficaz y conveniente (sesién 388 pp. 2918 y 2905).
Muy pertinentemente, el comisionado Bertelsen precisa que el Estado no puede, apoyado en
el principio de subsidiariedad, conculcar la libertad personal para desarrollar cualquier tipo
de actividad econdmica, ya sea extractiva, productiva o de comercializacion, excepto cuan-
do los particulares no puedan o no guieran emprenderlas, caso en el cual, fundado en ese
mismo principio, el Estado debe asumirlas por razones de interés nacional, pero en este
ltimo caso no serd por simple voluntad del Gobierno que el Estado ejerza esas activida-
des, por cuanto la ley deberd autorizarlo expresamente para ello (sesién 388 p. 2.919).
Y tratdndose de actividad econémica empresarial, dnicamente y por excepcién podri ella
asumirla el Estado, de manera subsidiaria respecto de aquellas actividades que de suyo
podrian efectuar los particulares, pero que no cumplen pese al apoyo prestado por el
Estado y que son necesarias para el pais... (sesién 388 p. 2.918).
Se completari el cuadro exigiendo que la actividad empresarial que ¢l Estado asuma,
cuando previamente sea autorizado de modo expreso y por ley especial con quérum
calificado, sea regulada por la misma legislacién que regula a los particulares, esto es,
por las mismas normas legales que rigen para el sector privado’.

4. Se advierte con claridad, tanto de la propia historia fidedigna del establecimiento del
artfculo 19 N° 21 de la Constitucidn, segin aparece de las Actas mismas de la Comisién de
Estudio designada para elaborar su Anteproyectc, como de su propic texto aprobado en
plebiscito v luego promulgado v publicadol?:

1) la primacfa que presenta la actividad econdmica privada frente a la actividad empresa-
rial del Estado, desde que el Estado est4 al servicio de la persona humana (art. 1° inciso
4%) y no al revés, puesto que es la persena humana el ser sustancial, anterior y superior,
en tanto que ¢l Estado es un ser (de razén y relacion) accidental, posterior e inferior a las
personas, a cuyo servicio estd, y es medio para su perfeccién dado que el hombre es un
ser sociable y vive en comunidad;

3 Es el comisionado seflor Guzman (Jaime), ¢l que propone que dicha ley sea acordada con un quérum
especial; expresa que es necesaria tal exigencia, al igual que en aquella que la ley reserve determinada categorfa de
bienes al Estado, ya que su uso malintencionado puede llevar a la estatificacién del pafs entero (pp. 2920 y 2921).

Valga sefialar que incluir esta disposici6n entre los derechos que reconoce la Constitucién fue acordado por los
comisionados en la sesidn 389 (p. 2924).

? Aparece ello a proposicién del Ministro de Hacienda de la época, sefior De Castro, en la sesién 393 (p. 3008)
y serd discutido y aprobado en la sesién 398 (vid. p. 3109, en particular, con las intervenciones de los comisionados
sefiores Ortizar, Guzmén y Bertelsen).

10 Sesiones 388, 389, 393, 394, 397, 398 y 399 (1978); texio constitucional aprobado por mayoria absoluta, en
plebiscito de 11.9.1980 (convocado por DL 3.465/80), promulgado por DS (Interior) N° 1.150/80, publicado en el
Diario Oficial de 24.10.1980, y vigente a partir del 11.3.1981.
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2} la extrema excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado, desde que su presen-
cia en este campo més all4 de los Iimites que la Constitucién establece, a saber:

previa autorizacién del legislador, expresa, especial, y aprobada con quérum calificado,
no solo viola la Constitucifn en este aspecto sino que, ademds, vulnera el derecho funda-
mental de toda persona para desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea ilicita
(es decir contraria a la moral, al orden piblico, o a la seguridad nacional), y

3) el cardcter restrictivo, en consecuencia, que presenta la interpretacién juridica tanto de
la regulacién legal especifica que autoriza esa actividad en el caso concreto como la ya
existente al momento de entrar en vigencia la Constitucién de 1980 (en concordancia con
su disposicion quinta transitoria). Y es que en apoyo de esta restriccion, no debe olvidarse
—como lo decia muy bien el comisionado sefior Bertelsen— que el N° 21 del actual art. 19
de la Constitucidn no solo estd consagrande aqui la libre iniciativa privada para desarro-
llar actividades econdmicas, sino que, por principio, se la estd prohibiendo al Estado, el
que Unicamente podré abordarlas de modo excepcional!!.

5. Si se analiza en su debido contexto el articulo 19 N° 21, teniendo presente la historia
fidedigna de su establecimiento segin resulta de las Actas Oficiales de la Comisién Ortizar
referidas, como de las Bases de la Institucionalidad, que son normas fundantes de toda la
Canstitucién, como lo ha afirmado el Tribunal Constitucional!2, se advierte con entera nitidez
que la Carta Fundamental ha reconocido expresamente la titularidad de las personas privadas,
originaria y primordial, para asumir la actividad econdmica en cualesquiera de sus rubros o
materias y en toda la amplisima gama de diversidad que ella presenta, sin mds excepcién que
la que la Constitucién establece!3, De alli que la actividad econdmica pertenezca de suyo
primariamente a4 los individuos, a las personas, ya asociados o no; como se ha dicho muy
bien, el desarrollo de cualquiera actividad econdmica licita, sin distincién, pertenece fure
proprio y ab initio a los particulares',

Y tal titularidad originaria y primordial de las personas privadas —sea individual o
asociadamente— estd configurada como un derecho fundamental de ellas, derecho esencial que
emana de la naturaleza humana, en cuanto ser libre y responsable, y cuya iniciativa privada
permite, precisamente, no solo el mayor desarrollo material y espiritual de cada persona en
cuanto despliega su subjetividad creadora, sino que provee, asimismo, al desarrollo y progre-
so de la comunidad y al bien comdn de la sociedad politica en el orden temporall’.

Como derecho fundamental que es y configurado como derecho/libertad implica, intrinse-
camente, por una parte, una propia y muy especifica limitacién para el Estado legislador y
Administracién (respetarlo) en orden (1) a no interferir ese derecho mediante prohibiciones,
respecto de lo cual carece de competencias ya que la Constitucién no se las ha atribuido!s, y
(2) a no afectar su contenido esencial {art. 19 N° 26) respecto a la regulacién legal de su

1 Sesi6n 388 p. 2617.

12v1d, rol 19 (27.10.83, consid. 9*), que sefiala que el art. 1° de la Constitucion refleja la filosoffa que inspira
nuestra Constitucidn y orienta al intérprete en su misidn de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del
resto de la preceptiva constitucional: en Fallos del Tribunal Constitucional 1981-1985. Edit. Juridica de Chile.
Santiago. 1986, p. 99.

13'Y que se refiere a la reserva exclusiva del Estado para la explotacién, exploracién y beneficio de los
yacimientos que contengan sustancias no susceptibles de concesién minera, conforme con lo dispuesto por el art. 19
N°® 24 inc. 10°

14 1. AROSTICA MALDONADO, De espaldas al estatismo, el derecho de los particulares a desarrollar cualguier
actividad econdmica, en Ius Publicum (Univ. Santo Tomds/Santiago de Chile) N° 1/1998, pp. 105-121.

13 Lo ha venido a recordar muy bien el Tribunal Constitucional en su sentencia rol 226 (30.10.95), considerandos
41 y 42, en RDJ 1. 92 (1995) 2.5, pp. 186-204 (consid. cit, en 201-202).

16 a determinacién de lo que es contrario a la moral, el orden piiblico o la seguridad nacional no corresponde
ni al legislador ni al administrador sino al juez en un debido proceso, conforme lo ha establecido la doctrina y, en
especial, la Corte Suprema: vid. inaplicabilidad, sentencia de 16.9.1992, en RDJ t. 89 (1992) 2.5, 270-284, espec.
consids. 18 a 27 (pp. 276-278), con comentario nuestro (en pp. 284-291).
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ejercicio; y por otra parte, implica para el Estado un deber de actuacion en cuanto ta Consti-
tucién le impone promover su ejercicio a fin de concretar efectivamente el bien comiin,
que es su misién bésica y exclusiva (art. 5° inc. 2° en relacién con art. 1° inc. 4°}, por medio
de estimulos v ayudas, como exenciones, franquicias, subsidios, bonificaciones, etc.

5.1.Y ello no son meras declaraciones liricas, programéticas, o buenas intenciones, sino

que son disposiciones juridicas positivas, imperativas y de la méxima jerarquia normativa
(constitucional), vinculantes para todo érgano, persona, 0 grupo, y obligatorias directa-
mente para cada uno de los organismos que configuran al Estado, y para cada uno de los
titulares/autoridades de ellos, y para cada uno de los funcionarios piblicos, tal como lo
preceptiia imperativamente la Constitucién en su articulo 6° inc, 2° (en relacidn con sus
incisos 1°y 3° con el art. 1°inc. 4° y con el art. 5° inc. 2°).
Es decir, tal precepto del art. 19 N° 21 inc. 1 crea obligaciones/deberes para todo 6rgano
del Estado (art. 5° inc. 2°) y, por ende, la primerisima obligacién de abstencion de interferir
en la actividad de los particulares en materia econémica, prohibiendo actividades que, por
disposicién constitucional, le pertenecen de suyo a los particulares, como por gjemplo si
pretendiera que ellas solo le corresponden al Estado!”. Y, ademds, una obligacién funda-
mental de actuacidn para promover el ejercicio de tal derecho y que sea efectivo en la
realidad. Se ven muy bien aqui ambas vertientes del principio de subsidiariedad, que
implica, por un lado, que el Estado no interfiera ni perturbe ni absorba las actividades que
les corresponde a los particulares (sea individualmente o en grupos o asociaciones) y, pot
otro, que las promueva, estimulando su desarrollo, para lograr un mayor perfecciona-
miento personal y societarie y, asf, ir concretando el bien comidn de la comunidad
politica.

5.2. Al expresarse la primera obligacién/deber de abstencién del Estado de interferir la activi-
dad econdmica licita de los particulares, debe sefialarse que ello significa primeramente
no asumir tal actividad ni directamente por medio de organismos estatales que la desarro-
llen, ni indirectamente participando en ella a través de entidades en que sea miembro
o socio. Solo excepcionalmente, tal como lo prevé el inciso 2° del art. 19 N°® 21 de la
Constitucidn, cabe tal posibilidad y cumpliéndose las exigencias alli impuestas (autoriza-
cién expresa y formal, a través de una ley especial y que esta sea aprobada con quérum
calificado, siendo regulada su actividad por las mismas disposiciones que regulan a los
particulares).

En segundo lugar, como la regulacién normativa del ejercicio de los derechos fundamen-
tales solo corresponde al legislador, vy legislador parlamentario (ya que estd expresamente
prohibida la delegaci6én legislativa en tales materias: art, 61 inc. 2° de la Constitucidn), la
Constitucién impone un deber de abstencién expreso y formal a la Administracién de
entrar a regular la actividad econémica por normas administrativas, v. gr. ordenanzas
municipales, circulares, instrucciones, reglamentos auténomos, decretos a resoluciones,
ya que solo puede regularlas exclusivamente la ley (normas legales que la regulan: inciso
1° N° 21 del art. 19, frase final)!8,

En tercer lugar, cuando la ley entre a regular el ejercicio de esa actividad tiene el deber de
abstencién/prohibicién de afectar el contenido esencial de ese derecho fundamental,
como se lo impone la Constitucidn en su art. 19 N° 26, esto es, no puede estatuir requisi-

17 Por eso es que la publificacién (o publicizacidn, si se prefiere) de una tal actividad econdmica es
inconstitucional en Chile; la publicatio en este caso no procede en nuestro derecho.

18 Recuérdese los dichos de los comisionados en las Sesiones 388, ya citada, y 393, espec. p. 300L. Y muy
especialmente, la Sesién 212 (p. 10}, en la cual qued6, por acuerdo undnime, expresa constancia que ni el Poder
Administrador ni ningin otro Poder Piblico pueden atribuirse la facultad de regular, complementar o interpretar
las garantias que asegura el texto constitucional (cursivas nuestras), Igual posicién ha adoptado el Tribunal
Constitucional en sus sentencies roles 146/21.4.1992 (RDJ 89/1992, 2.6, 35-44, consid. 8 a 11); 167/6.4.1993 (RDJ
90/1993, 02.06, 14-24, consid. 12 y 14); rol 226/30.10,1995 (RDJ 92/1995, 2.6, 186-204, consid. 41 a 43).
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tos, condiciones, exigencias o limitaciones que impidan ese libre ejercicio'?, desde que el
Estado —y aqui el legislador- tiene constitucionalmente un limite infranqueable como son los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana (art. 3° inc. 2°, frase 1%), v més adn
que su deber positivo es promover su ejercicio, y no entrabarlo, dificultarlo, o impedirlo.

5.3.Por iltimo, forzoso resulta concluir que incluso esa excepcién que plantea el inciso
2°del N° 21 del art. 19 en orden a que pueda el Estado o sus organismos desarrollar
actividades empresariales o participar en ellas con las exigencias que dicho inc. 2 dispo-
ne, implica, también de suyo, una garantia para el derecho fundamental que reconoce
el inciso 1, ya que solo podri existir esa actividad estatal empresarial en la medida que
intervenga una previa y expresa autorizacién de la ley en tal sentido, autorizacién
concedida por ley especial y de qudérum calificado, y, ademds, tal actividad estatal estara
sometida a la legislacién comin aplicable a los particulares, es decir, segin las mismas
normas aplicables a los privados?, a fin de impedir privilegios que hagan dificil o impo-
sible la participacidn de la iniciativa privada en ese campo?!.

IL. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO

Vista ya la “constitucién economica” configurada con la Carta Fundamental sobre la base
de la primacia de la persona humana (art. 1°, especialmente su inciso 4°) y de la iniciativa
privada en lo econdémico (art. 19 N° 21), con su consecuencia: la excepcionalidad de la
actividad empresarial del Estado, veamos ahora cémo se estructura esta, en la medida que se
hayan cumplido las exigencias (sustanciales y formales) que la propia Constitucién ha esta-
blecido expresamente para que tal actividad exista y opere.

1. Recordaremos —como cosa previa— que esas exigencias se refieren en primer lugar a
que la actividad empresarial del Estado puede ser permitida por el legistador por excepcion y
de manera subsidiaria, puesto que, tal como quedoé establecido en la Comisién Ortdzar, dicha
autorizacién solo procederd respecto de “aquellas actividades que de suyo podrfan efectuar
los particulares, pero que no cumplen pese al apoyo prestado por el Estado ¥ que son necesa-
rios para el pafs” (sesién 388 p. 2919). En principio, pues, esta actividad empresarial le esta
prohibida al Estado; no le cabe incursionar en aquellos campos o actividades que corresponde
ser desarrollados por los particulares, ya que toca a estos hacerlo, y menos correspondera al
Estado si ellos las realizan de manera eficaz y conveniente (idem pp. 2918 y 2905)?2.

1% El Tribunal Constitucional ha dicho en su sentencia rol 43, de 24.2,1987 (asumiendo la sentencia de
8.4.1981, de su homénimo espafiol} que se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica (comsid. 21);
vid. Fallos del Tribunal Constitucional 1985-1992. Edit. Jurfdica de Chile. 1993, pp. 32-51, su consid. 21 en p. 38,

20 Sin perjuicio —agrega el referido inc. 2°- de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley,
que serd igualmente de quérum calificado.

2t De allf [a aplicacién del derecho privado al Estado en esa actividad empresarial, no como una “huida” del
derecho piiblico para evitar el rigor de este, sino para asegurar la igualdad en un dmbito donde concurren Estado y
particulares, que de otro modo llevaria muy pronto a la desaparicién de la iniciativa privada, y a la estatizacién de
la economia, lo que ha sido expresamente vedado por el constituyente, coma vefamos al analizar las Actas de sus
Sesiones (v. gr. sesién 398 p. 3109; 388 p. 2905, 2909, 2913, etc,).

22 Entiéndase bien que estz posibilidad de desarrollar por excepcion el Estado actividades empresariales no es
un “derecho” que tenga este o sus organismos, puesto que el Estado carece de “derechos fundamentales” o
“naturales” o “humanos”, los que solo existen respecto del ser humano, y tampoco ‘“‘derechos”™ sin apellidos, desde
que sus drganes ejercen funciones, es decir, a ellos le son atribuidos poderes-deberes finalizados, “potestades”,
conferidos para ser ejercidos en beneficio de terceros (y no en beneficto propio), o sea en provecho y para bien de
la comunidad nacional. No se olvide que el Estado estd al “servicio” de la persona humana (art. 1° inciso 4°
citado), para su desarrollo y perfeccién, y que no posee el Estado un fin que vaya en su propio beneficio sino su fin
es el bien de quienes lo componen como comunidad de personas; su fin es un fin instrumental y no un fin en sf
mismo, terminal, ya que el Estado es un ser de relacién, esto es accidental, y no sustancial como lo es el ser
humano, para cuoyo fin existe y a cuyo servicio esté.
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Primacia de la actividad privada en las actividades empresariales, ¢ intervencién del
Estado en ellas solo en la medida que los particulares, “pese al apoyo prestado por el Estado
¥ gue son necesarias para el pais”, no pueden realizarlas.

Y recordemos, también, que el legislador?? ha de hacer tal permisién a través de una ley
especifica, de quérum calificado, y de manera expresa, explicitamente formal, delimitando
con precisién la actividad empresarial autorizada al Estado y acotando la funcién, objeto o
giro que la entidad estatal que se indica desarrollard.

2. Veamos ahora un rubro que aparece fundamental para iluminar mejor el tema en
estudio.

+C6mo el Estado puede realizar esta actividad empresarial, actividad excepcional y que la
Constitucién, ademas, la enmarca “de manera subsidiaria™?

1 La propia Constitucidn lo ha establecido expresamente:

“El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza” (art. 19 N° 21, inciso 2° frase 1%).

La Constitucién en la norma recién transcrita utiliza muy bien las expresiones que contie-
ne, ya que el Estado y sus organismos pueden “desarrollar” la actividad, o bien “participar”
en ella. Quedard aqui circunscrita la manera o modalidad bajo la cual puede asumir el Estado
0 sus organismos esa actividad.

La Ley N® 18.575 reitera —como no podia hacer menos— esta idea, al disponer su art. 6°:

“El Estade podrd participar y tener representacién en entidades que no formen parte
de su Administracién solo en virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser de
quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales.

Las entidades a que s¢ refiere el inciso anterior no podrdn, en caso alguno, ejercer
potestades piiblicas”.

Esta misma ley prescribe perentoriamente en su art, 3° inc. 2°, la obligacién de la Admi-
nistracién de respetar la iniciativa privada en lo econ6mico, y mis ampliamente el principio
de subsidiariedad. Dice su texto:

“La Administracién deberd desarrollar su accién garantizando la adecuada autonomia de
los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos y respe-
tando el derecho de las personas para realizar cualguier actividad econémica en conformi-
dad con la Constitucién Politica y las leyes”.

Este precepto de la Constitucién (art. 19 N° 21 inc. 2°) no es aislado en el texto funda-
mental, ya que otras dos de sus normas utilizan {a misma terminologia, a saber, su artfculo
55 al establecer las incompatibilidades de diputados y senadores, y el art. 60 N° 9 respecto a
las materias de ley. El art. 55 en su inc, 2° dispone que esos cargos son incompatibles con las
funciones de directores o consejeros en las entidades “en las que el Estado tenga participacién
por aportes de capital”.

El art. 60 N° 9 dispone que “Solo son materias de ley: 9) Las que fijen las normas con
arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellas en que este tenga participacién puedan
contratar empréstitos?”.

3 Congreso Nacional y Presidente de la Repdblica, como legislador; pero jamés el legislador delegado, ya que
estd prohibida expresamente la delegacidn del ejercicio de atribuciones legislativas en el Presidente de la Repiblica
para dictar decretos con fuerza de ley en materias de garant{as constitucionales (art. 61 inciso 2°).

24 En las propias Actas de Sesiones de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién hay varias referencias
2 esta “participacién” estatal; véanse v. gr. Sesiones 310, 311 y 312, referentes a la Contraloria General de la
Repiblica (agosto de 1977), respecto de su funcién fiscalizadora.
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2.2 Pues bien, lo primero que aparece en el texto es la expresidn “El Estado y sus organismos™.
Y su razén de ser resulta evidente si se considera que es por excepcidén y dentro de la
funcién subsidiaria, que se autoriza la actividad empresarial del Estado. Obvio aparece,
entonces, que cuando se dice “el Estado y sus organismos”, ello abarca, comprende y
engloba a todos los sujetos juridicos estatales, sean o no integrantes de la Administracién
del Estado?’.

La autorizacién que se da “al Estado” es al Estado en toda su estructura, comprensiva de
todos sus organismos, y para que este ejerza una determinada actividad empresarial,
cualquiera sea la forma juridica que asuma la personificacién, sea como empresa, o
sociedad y esta sea anénima, colectiva o de responsabilidad limitada, u otra que se
imagine.

Comprende, pues, a todas las formas mediante las cuales ¢l Estado pueda realizar esa
actividad empresarial, segiin sea la que determine especificamente el legislador al auto-
rizarlo. De alli que sea impensable que la Constitucién al disponer que el Estado, por
excepcién y con las exigencias que ella establece, hubiera podido dispensarlas respecto
de alguna forma especial de entidad u organismo estatal. Fue muy precisa la expresién
utilizada por la Carta Fundamental al decir “el Estado y sus organismos™, pues concierne
a cualquiera de ellos, sean o no parte de la llamada “Administracién del Estado”, cual-
quiera sea su denominacién?®.

2.3 Como establece el referido articulo 19 N°® 21 inciso 2° de la Constitucién, el Estado puede
“desarrollar” actividades empresariales o “participar” en ellas.

“Desarrollar” , es decir, el mismo Estado o sus organismos realizan la actividad empresa-
rial, a través de sus propios drganos, sean o no integrantes de la Administracién del
Estado (como la define la Ley 18.575, art. 1); es una actividad directa, tal como de
manera explicita lo formula, por ejemplo, el art. 19 N° 24 inc. 10 al referirse a la activi-
dad minera de exploracién, explotacién o beneficio de yacimientos que contengan sustan-
cias no susceptibles de concesién, norma esta que textualmente sefiala que esta actividad
econdémica “podrd ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas” (o por
medio de concesiones administrativas...).

“Participar”, en cambio, da a entender ser o tener parte en una entidad que realice una
actividad empresarial determinada, actividad debidamente autorizada por el legisiador
de quérum calificado, de manera expresa y especifica. Y esto tanto para formar parte de
otras entidades o ampliar el giro para poder “participar”?’. Y este “participar” -no se
olvide— es también tegido por el principio de la excepcionalidad de esta actividad empre-
sarial del Estado, y basado en el de la subsidiariedad, esto es, cuando haya carencia de
actividad privada en el rubro, pese al apoyo que se haya otorgado por parte del Estado?s.
Aun cuando esta distincién ya aparece como necesaria en el constituyente de 198029,
ella deviene esencial al momento de aplicarse en la prictica, y no solo si se la toma en
consideracién en el proceso de privatizacidn, sino también como en el caso de entidades
estatales como el Metro S.A. que —segiin su propia historia de su establecimiento— quedan

25 Locuci6n que la Ley 18.575 delimita para ciertos efectos, y que se refiere incluso a aquellos érganos
estatales en que el Estado “participa” en actividades empresariales (art. 67}, recordando incluso la primacia de la
actividad econdmica de los particulares y la subsidiariedad del Estado (art. 3° inc. 2°).

% Véase la Ley N® 18,965 (10.3.1990) artfculo inico, que hemes transcrito en la nota 17 del pardgrafo I11.

2 Lo primero se ha dado con la Ley 19.170 (3.10.1992) que autoriza al Metro S.A., filial Corfo, para que
constituya con la Empresa de Ferrocarriles del Estado sociedades anénimas para atender servicios de transporte
suburbano de pasajeros y la explotacion comercial de sus bienes en actividades o servicios complementarios,
pudiendo participar terceros en estas sociedades (art. 6°).

Lo segundo, con la ley 19.293 (11.2.1994), referente a la “Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua
Limitada™ (filial Corfo).

28 Recuérdense pp. 2.91%, 2.918 y 2.905 de la Sesion N° 388, de ta Comisién Ortizar ya citadas.

2% véase Sesién 388 cit., especialmente expresiones de los comisionados Alicia Romo Romén y J. de Dios
Carmona Peralta.
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fuera de ese proceso porque expresamente se dispuso su carficter estatal permanente (art.
2° inciso 2°, Ley 18.77239),

“Desarrollar” actividad empresarial es realizarlas por si mismo a través de sus organis-
mos, y “participar” es hacerlo tomando parte en otras entidades distintas del Estado y sus
organismos. De allf que en el primer caso realizaria tales actividades directamente, por si
mismo, mientras en el segundo caso seria o tendria parte en entidades distintas del “Esta-
do y sus organismos”, y las realizaria de modo indirecto?!.

“Participar” es ser o tener parte en un acuerdo, convenio, tratc o negocio (actividad
empresarial) con otro u otros sujetos, y de Io cual se obtiene utilidad y en el cual trato o
negocio o convenio se pone algo, se aporta algo, sea tangible o intangible, contribuyendo
asf a que sea posible el acuerdo con otros.

En el caso del Metro S.A. es ¢l Estado quien desarrolla la actividad empresarial de
transporte de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos urbanos o suburbanos y la desa-
rrolla directamente por un “organismo estatal” como es esta sociedad andnima, que tiene
el monopolio intransferible e inconcedible de este su giro, giro que constituye un servicio
pliblico (art. 2° inciso 2° frase final, ley citada para lo primero, y art. 1° para lo segundo).
Pero puede —como la ley 1o autoriza- “parricipar en sociedades y ejecutar cualquier acto
u operacién relacionados con el objeto social™.

Esa “participacién” ha de ser necesariamente referida y relacionada con el objero social
que ha sido autorizado por la ley de quérum calificado, esto es ser concerniente a tal
objeto, y no otro.

Del mismo modo, obviamente, ese “ejecutar cualquier acto u operacién” a que se refiere
la frase final del aludido art. 2° inciso 2° de la Ley 18.772, ha de ser “relacionados con el
objeto social”, cosa que, ademds, expresamente lo dispone este mismo precepto.

Pudiera entenderse que ese “participar” del que habla esta norma necesariamente ha de
ser a través de sociedades, pero no es asf ya que sin que exista sociedad alguna, ni
manifestacién alguna de voluntad explicita o formal para formar sociedad, una entidad
u organismo del Estado puede encontrarse siendo parte o teniendo acciones de una
sociedad, como ocurre v. gr. al ser este (las acciones) el modo de devolucién de aportes
reembolsables por servicios eléctricos (DFL (M) N° 1, de 1982), v a lo que hace referen-
cia precisamente la Ley 18.965 en su articulo tnico32. Por eilo es que “participar” puede
darse a través no de una sociedad o asociacién, y de un contrato de sociedad, sino por
medic de cualquier tipo de acuerdo, convenio, o trato con otros sujetos, y bajo cualquiera
forma juridica que se imagine, cldsica y tradicional o moderna y no comiin.

Lo que sf ha de darse —e insisto en elle porque es fundamental- es la necesaria e ineludi-
ble relacidén, referencia y conexidn intrinseca de esos acwerdos o tratos con el objeto
social del organismo estatal autorizado por el legislador para desarrollar esa determinada
y especifica actividad empresarial. De lo contrario, excederd dicho objeto y todo cuanto
se obre serd contrario a Derecho, puesto que carece en tal caso de fundamentacion juridi-

%0 Que qued6 fijada la naturaleza estatal del Metro aparece reiterativo en la historia fidedigna de su
establecimiento; vid. Boletin N° 949-03 citado: en su numeracién correlativa de p4ginas, véanse pp. 17, 130, 147,
170, 223, 224 (“una sociedad netamente estatal”: p. 130; debe estar “en las manos de] Estado” p. 147; “pertenece
100% al Estado” p. 174, etc.).

M Directamente el Estado desarrolla actividad empresarial a través de sus organismos, como v. gr. las llamadas
“empresas del Estado” (Enap, Enami, Codelco, TVN, Correos de Chile, Eaza, Famae, Enaer, etc.), o las empresas
municipales (Emeres Ltda., o alguna eléctrica, samitaria o turismo), o las llamadas “sociedades del Estado” cuando
en su totalidad son estatales (como Metro §.A. o Polla Chilena de Beneficencia 5.A., o algunas sanitarias} o incluso
mayoritarias (pues ailin son *“del Estado”). Puede decirse que tanto unas como otras, en general, realizan actividades
empresariales, pero de servicio piblico, piénsese Metro S.A., o Emeres Ltda., que contienen “publicatio”, es decir,
atribucidn por ley que tal actividad corresponde al Estado realizarla (v. gr. Ley 18.695, de Municipalidades art. 3°,
aseo, funcién privativa de ellas; o Ley 18.772, del Metro S.A.).

32V, gr. Leyes 18.554 (art. 1°) y 18.681 (aris. 2° ¥ 3°), y 18.965 ya citada (nota 5 precedente).
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ca, violando asi tanto la ley autorizatoria como, por ende, la Constitucién. Y si excede, no
es cuestién de pretender realizar esa actividad no autorizada por medios subrepticios, ya
que igualmente dichos medios son ilicitos por no decir referencia o relacién con el objeto
social o funcién especifica del organismo estatal de que se trata®,

III. LA EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS METRO S.A.:
FUNCION ¥ ATRIBUCIONES

1. El 22 de enero de 1974 se publica en el Diario Oficial el DL N° 257, que crea la
“Direccién General de Meiro”, 6rgano fiscal, que constituye una unidad del Ministeric de
Obras Publicas y Transportes, dependiente de él, y, por tanto, integrante de los cuadros
orgénicos de la Administracidn del Estado, esto es, una unidad de un Ministerio, administra-
cidn central, fiscal, o centralizada del Estado, bajo el poder jerdrquico del Presidente de la
Repiiblica’s.

(En razén de qué se crea esta unidad ministerial?

Los propios considerandos del DL N° 257/1974 lo explicitan con perfecta claridad, al
justificar la creacién de esta Direccidn General. Se ha debido a Ia gran importancia que tiene
“la realizacién de una obra piiblica como el Metro, por el beneficio, seguridad y capacidad
que representa para la colectividad la puesta en funcionamiento de una solucién de transporte
rdpido y masivo de personas” (considerando 1°; cursivas nuestras).

.Y qué se le atribuye como funcién piblica que le corresponde?

Su texto {art. 1°) dispone a la letra:

“todo lo referente a metros urbanos y suburbanos desde sus estudios hasta su respectiva
puesta en servicio normal, como asimismo su vialidad urbana complementaria y sus respec-
tivos estudios de transporte urbano, en las 4reas que sea necesario” (cursivas nuestras).

Como se advierte, ia funcidén no es sino la gestién del servicio piiblico de transporte de
personas, desde la construccién de la obra pablica que €1 comporta hasta la entrega del
servicio mismo a los usuarios, transporte de personas mediante ferrocarril urbano y suburba-
no, subterrdneo o terrestre,

Puesto que se trata de construir esas obras pdblicas y “poner en funcionamienio dicho
medio de transporte masivo y su red complementaria de alimentacién de las lineas de pasaje-
ros” (consid. 2°), es que se ha creado esta nueva Direccién (fiscal) en el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, a fin de darle una organizacidn formal, estable, operativa y flexible,
sucesora legal especialmente de la Direccién General Coordinadora del Metro de Santiago y
Vialidad Urbana de la Regién Metropolitana de Santiago, establecida en 1972%,

Como 6rgano fiscal, integrante del referido Ministerio de Obras Publicas, desarrolld sus
funciones durante més de 15 afios, hasta que el proceso privatizador, que intentaba agilizar ia
gestion de los servicios piblicos, alcanzd también a aquella Direccién.

1. En efecto, por la Ley 18.772 (28.1.1989) se creard la “Empresa de Transporte de
Pasajeros Metro 5.A.”, “continnadora legal en todos los derechos y obligaciones que corres-
pondan a la Direccién General de Metro™ (art. 2°%).

33 Tal como lo ha dejado claramente establecido la Corte de Apelaciones de Santiago en ¢l casc llamado
eufemisticamente “correo hibrido”, en el cual habiéndose declarado que ello infringfa el art. 19 N°® 21 inc. 2° de la
Constitucién porque carecia de atribuciones la Empresa de Correos de Chile para emprender (al actividad empresarial,
esta pretendié realizarlo por via de licitacién con privados, ante tal desacato, la Corte por sentencia de 29.1.1999,
reiterd dicha ilicitud y dejé sin efecto la pretendida licitacién convocada por dicha Empresa (véase Anexo).

3 Su texto ha sido rectificado por incurrirse en errores en su publicacién; véase Diario Oficial de 30.1.1974.

35 Vid. considerando 3° y art. 7° de este DL N° 257/74.

36 Véase en relacion con el art. 6°, que dispone la salvedad al respecto).
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Como dispone la Constitucién en su art. 19 N° 21 inc. 2°, la Ley 18.772 prescribe en su
articulo 1°:

“Autorizase al Estado para desarroliar actividades empresariales de servicio piblico
de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y suburbanos u
otros medios eléctricos complementarios y servicios anexos” (art. 1°).

Ficil es entonces determinar el objefo de la referida autorizacién legal, que es expresa y
especffica —conforme al mandato constitucional: desarrollar actividades empresariales de
servicio piblico de transporte de pasajeros, y por via terrestre.

Con tal finalidad, 1a misma ley, en su articulo 2° y siguientes, ordena al Fisco y a la Corpora-
cion de Fomento de la Produccién constituir una sociedad an6nima, cuyo nombre la misma
ley precisa al efecto, determinando incluse su nombre de fantasfa (Metro S.A.}, su capital
social (Fisco 28% y Corfo 72%), el aporte de bienes, su calidad de continuadora legal de la
Direccion General de Metro, e incluso el caso de la posible incorporacién de terceros a esta
sociedad, pero con el exclusivo propésito de “ampliar la actual red de ferrocarril metropolita-
no, construir nuevas lineas u obtener el equipamiento de dichas obras®’, determinar que la
propiedad de Fisco y Corfo de las acciones de la sociedad no podré bajar del 51% del total de
ellas, que su fiscalizacién corresponde a la Superintendencia de Valores y Seguros, y que se
regird por las normas de las sociedades anénimas abiertas.

Ahora bien, en cumplimiento de lo preceptuado por el articulo 2° de la Ley 18.772, por
escritura piiblica de 24.1.1990, otorgada ante el Notario Piblico Radl Undurraga Laso, se
constituyd la referida sociedad anénima estatal, determindndose en ella también materias
no previstas en la ley, tales como su administracién, previéndose al efecto un Directorio, su
composicién (de siete miembros, designados por los accionistas/Fisco y Corfo), y la duracién
de sus miembros (cldusulas 11 y 12).

De todo lo sefialado resuita que se trata:

1) de una sociedad del Estado.

2) compuesta, formada o constituida por dos organismos o entidades estatales, a saber, el
Fisco y la Corporacién de Fomento de la Produccién, ambos personificados,

3} que “desarrolla actividades empresariales” directamente,

4} teniendo a su cargo ella misma la gestién y el funcionamiento del servicio publico de
transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y suburbanos u
otros medios eléctricos complementarios,

5) servicio piblico estatal monopdlico “que no podrd darse o cederse a ningtin titulo”
(art. 2°).

6. El punto central que debe ser ahora analizado -teniendo presente el estatuto legal referido
y los fundamentos constitucionales antes resefiados— es el objeto o funcién de esta socie-
dad estatal “Metro S.A.”.

3.1 Lo primero que ilumina el entendimiento y de forma muy clara y univoca es el nombre
mismo con que la ley ha denominado esta sociedad; este nombre es “Empresa de Trans-
porte de Pasajeros Metro S.A.” (art. 2°). Su objeto social o funcién es el transporte de
pasajeros.

Transporte, esto es accién y efecto de transportar, o sea, llevar personas de un lugar a
otro®8, Actividad que proporciona los medios para trasladar personas de un lugar a otro®,

¥ Tal eventualidad no ha ocurrido hasta ahora; el Fisce y la Corfo detentan el 100% de tales acciones.
Teniendo la Corfo el 72% de ellas, Metro S.A. es una sociedad de las llamadas “filiales” de Corfo.

3 Diccionario de la lengua espafiola (Real Academia Espaiiola, 21* edicidn. Espasa Calpe. 1992, 2
veldmenes). IL, p. 2.011, columna 2.

¥ Gran Enciclopedia Larousse (22 volimenes). Plancta S.A. Barcelona. 1972, vol. 19, p- 334, columna 2.
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3.2 Y también de modo muy claro se especifica que este transporte de pasajeros constituye un
servicio piblico que presta el Estado a través de esta sociedad Metro S.A. (art. 1°).

3.3 Pero no solo ello, sino que la misma ley determina con claridad absoluta la forma a
través de la cual se presta este servicio de transporte de pasajeros: lo presta el Estado
“mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos
complementarios y servicios anexos” (arts. 1°y 2° inciso 2°).

3.4 Conforme a ello, la propia ley se encargard de sefialar —art. 2° inciso 2°- que esta socie-
dad estatal “tendrd por abjeto la realizacidn de todas las actividades propias del servicio
de transporte de pasajeros” por los medios ya indicados, *y las anexas a dicho giro”,
“pudiendo con tal fin constituir o participar en sociedades y ejecutar cualquier acto u
operacion relacionados con el objeto social‘®.

3.5 Como se advierte, el punto en cuestién radica en la frase “y las anexas a dicho giro”, esto

es las actividades anexas a “las actividades propias del servicio de transporte de pasajeros
en ferrocarriles metropolitanos u otros medios complementarios”.
Del texto mismo de los articulos 1° y 2° de la Ley N° 18.772 aparece que el legislador —en
concordancia con el art. 19 N° 21 inc. 2° de la Constitucién y en su cumplimiento- se
encargé de precisar bien delimitadamente la autorizacién para que por excepcidn el Esta-
do pueda desarrollar actividades empresariales, no solo de manera expresa sino bien
especificamente acotando con rigor tanto el objeto y fines de la actividad autorizada como
los medios a través de los cuales la lleva a cabo.

3.6 En efecto, del texto aludido resulta que la autorizacién conferida al Estado se extiende a

tres aspectos, esto es: 1) las actividades empresariales de servicio publico de transporte
de pasajeros mediante ferrocarriles metropolitanos urbanes y suburbanos; 2) lo mismo del
niimero 1 precedente pero por “otros medios (de transporte) eléctricos complementarios”,
y 3) lo mismo que los nimeros precedentes “y servicios anexos”.
Lo mismo aparece —como es obvio— cuando la ley, en su articulo 2°, especifica el objeto o
giro de la sociedad andnima estatal “Metro S.A.”, que no puede ser sino aplicacién de la
autorizacién conferida al Estade va aludida. En este artfculo 2° (inciso 2°) se usa la
expresién “y las (actividades) anexas a dicho giro”, en lugar de "y servicios anexos” del
art. 1°; frase final.

- Transporte de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos,
— Transporte de pasajeros por otros medios eléctricos, y
— Servicios, o actividades, anexos a dicho giro de transporte de pasajeros.

He aquf en este triple aspecto la actividad empresarial autorizada al Estado por el legis-
lador de quérum calificado, y el objeto o finalidad o funcién de la sociedad andénima estatal
creada para realizar tal actividad de servicio publico de transporte de personas por via terres-
tre, sea subterrénea o superficie o elevada.

4, Para corroborar lo hasta ahora expuesto nos parece 1til referirnos a la historia fidedig-
na del establecimiento de la Ley N° 18.772%1,

4.1 El Mensaje enviado por el Presidente de la Repiiblica a la Junta de Gobierno (érgano
legislativo) el 23.3.1988, breve pero conciso, es suficientemente claro. En su inciso o
pérrafo 6° sefiala que la iniciativa legal “tiene por finalidad transformar la Direccién de
Metro, servicio dependiente del Ministerio de Obras Piblicas, en sociedad andénima,
con un objeto lo suficientemente amplio como para intervenir en todas las acciones rela-
cionadas con el transporte de pasajeros urbano y suburbano, a través del ferrocarril me-
tropolitano”.

40 o que repetird la clfusula 2* de sus estatutos.
41 Boletin N° 949-03, Secretarfa de Legislacién de la Junta de Gobierno,



2000] SOTO: LEGITIMIDAD DE LA DISTRIBUCION GRATUITA 239

Rescataremos aquf la frase final “transporte de pasajeros urbanc y suburbano, a través del
ferrocarril metropolitano”.

Pero péngase también atencién en aguello de “un objeto lo suficientemente amplio”,
porque esto fue expresamente rechazado por el legislador por ir en contra de lo dis-
puesto por la Constitucién en su articulo 19 N° 21 inciso 2°, ya que la autorizacién que la
ley de quérum calificado ha de ser no solo expresa sino especifica, bien determinada y
delimitada.

Esta amplitud venfa dada en dicho Proyecto de Ley, en su articulo 2° inciso 2°, frase
final:

“La sociedad Metro S.A, podrd explotar comercialmente su patrimonio en forma directa o
mediante contratos con terceros, pudiendo efectuar todas las operaciones y actos para tal
efecto”.

4.2 Pues bien, tal amplitud fue expresamente rechazada, al discutirse en sesiones conjuntas de

las Comisiones Legislativas la debida concordancia entre el articulo 1° (autorizacién para
que el Estado desarrolte actividades empresariales en este rubro) y su articulo 2° (referen-
te al objeto de esa actividad/inciso 2°).
Allf fue que se preciséd aquello de “gjecutar cualquier acto u operaci6n relacionados con
el objeto sacial”, que es precisamente el transporte de pasajeros por medio de ferrocarri-
les metropolitanos u otros medios eléctricos complementarios, y se analizé la convenien-
cia de precisar muy bien aquello del art. 2° inc. 2° frase primera, del Proyecto “y las
relacionadas con este” (servicio de transporte de pasajeros en ferrocarril metropolitano)*2,
En virtud de ello apareci6 la idea de hablar mejor de servicios anexos a este servicio de
transporte de personas, lo que en tltimo término quedé como “las (actividades) anexas a
dicho gire”*:. Asf lo confirma el Oficio Ordinaric N° 6.583/110/51, de 22.8.1988, del
presidente de la Primera Comisidn Legislativa a la H. Junta de Gobierno, informando el
proyecto de ley. En su “Andlisis particular” (pp. 13-25), se precisa que el objeto de esta
sociedad (art. 2°) sea determinado de tal forma “que sea el reflejo fiel de las actividades
autorizadas” (art. 1%), De all{ que si se autoriza al Estado para desarrollar actividades
empresariales de servicio piblico de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles me-
tropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos complementarios y servicios
anexos (a ellos), el objeto de la sociedad anénima estatal que se ordena crear al efecto
tiene necesaria e ineludiblemente que estar constituido por lo mismo que ha sido autoriza-
do el Estado por el legislador, esto es, “las actividades propias del servicio de transporte
de pasajeros” por los medios referidos “y las anexas a dicho giro”, “pudiendo ejecutar
cualquier acto u operacidn relacionadoes con el objeto social”**,

5. Ahora que conocemos no solo el ordenamiento constitucional en lo que concierne al
cardcter excepcional de la actividad empresarial del Estado, sino también el estatuto legal de
Metro S.A., en cuanto a la autorizacién otorgada al Estado para desarrollar tal actividad, y al

42 La inlencién expresz del Ejecutivo con este proyecto de ley “es restringir el objeto justamente a los medios
eléctricos, considerando que la actividad empresarial del Estado corresponde a un ejercicio de cardcter excepcional,
como lo sefiala la Constitucién Politica” (sesién conjunta de las Comisiones Legislativas de jueves 28.7.1988, pp. 2,
5y6).

43 Vid. sesion conjunta de 14.7.1988, p. 7; también la de 21.7.1988, p. 9. Véase la sesién de 28.7.1988, p- 10
{“no se trata de ampliar Jas posibilidades de la sociedad para el desarrollo de nuevas actividades”, ya que el objeto
de la sociedad es asunto de transporte de personas por ferrocarril u otros medios eléctricos; en p. 11: “la empresa
solo tiene que ver con la operacién del Metro y ias construcciones relacionadas con este™).

44 Con afén de precisién, y en lo que aqui interesa, la Junta de Gobierno —2 través de sus Comisiones Legislativas—
modificé el proyecto primitive enviado por el Presidente de la Repiblica en varios aspectos: (a) autorizacién
(agregdndose “u otros medios eléctricos complementarios y servicios anexos™), (b) nombre de la sociedad estatal
que se crearfa, (¢) objeto social (se delimita precisindolo), (d) continuadora legal de 6rgano fiscal originario, (e)
menopolio estatal del servicio publico, no transferible o concedible, etc.

UNIVERSIDAD CATOLI? " "HUE
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objeto social, o giro de dicha sociedad anénima estatal, incluso en la historia legislativa de su
establecimiento, entremos al punto de analizar qué significa “servicios anexos” y “actividades
anexas a dicho giro”, que utilizan los articulos 1°, y 2° inciso 2° de la Ley N° 18.772. Ello
relacionado, también, con la frase “ejecutar cualquier acto u operacién relacionados con el
objeto social”, que se emplea en su articulo 2° inciso 2°.

5.1 Bésico y fundamental es tener presente que lo “anexo” se refiere al servicio piiblico de
transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y suburbanos u
otros medios eléctricos complementarios.

;Qué significa “anexo”?

Si se atiende a su etimologia latina, anexo viene de annexus, p. p. de annectere (es decir,
enlazar, unir, atar, ligar, anudar), de donde anexo es unido, agregado, anejo, atado?s.

Y esta etimologia revierte también en las lenguas romances como el espafiol, francés,
portugués e italiano. Si se revisa el término en castellano, anexo no es sino “unido”,
“agregado a”, y también “propio”, “inherente”, “concerniente a”, siendo anexar: “unir”,
“agregar una cosa a otra con dependencia de ella”, “conectar una cosa a otra principal™#,
Y en francés refiere el término anexo a “apregado a”, “lo que es unido a una cosa
principal”, y anexar significa “juntar”, “unir”, especialmente en cuanto “formar parte de
algo principal” y “con lo que se tiene relacién directa™.

También en la lengua germdnica es posible encontrar el mismo significado; en efecto,
zugehdrig indica “pertenencia”, “correspondiente a”, “lo que es propio de™*,

Clarisimo aparece de este breve recuento que anexo, servicios anexos, actividades
anexas, indica inequivocamente algo que estd unido a aquellos servicios o actividades de
transporte de personas por ferrocarril metropolitano u otros medios eléctricos comple-
mentarios, con una relacién de dependencia con estos, que es lo principal, formando parte
con &stos y con una relaci6n directa, porque hay pertenencia, correspondencia, porque es
también propio de estos servicios o actividades, les son inherentes, ya que también estdn
incluidos en ellos.

De alli la expresién “anexas a dicho giro” (art. 2° inciso 2° frase primera).

5.2 Volviendo al texto de la Ley N° 18.772 y los dos artfculos en donde aparece la expresi6n
“servicios anexos”, o “anexas a dicho giro”, debe concluirse que lo principal no es sino
“el servicio pdblico de transporte de pasajeros mediante ferrocarriles metropolitanos ur-
banos y suburbanos™ (art. 1°), a lo que también se agrega de modo especifico que ese
servicio piblico de transporte de personas puede ser por “otros medios eléctricos comple-
mentarios” (arts. 1°, y 2°inc. 2° frase 1*). A ello es que se afiade “y servicios anexos” (art.
1°), “y actividades anexas a dicho giro” (art. 2° inc. 2° frase 1%).

Es decir, la autorizacién estd dada para aquellos “servicios” o “actividades” que pueden
juntarse o unirse a ese objeto principal que es el transporte de personas por ferrocarril
metropolitano u otros medios eléctricas complementarios, porque son inherentes, com-
plementarios, pertenecientes, les son propios, tienen una relacién directa con ellos y con
un carécter de dependencia, y vienen a formar parte de los mismos,

Tal es el sentido propio de no solo el texto legal sino de la intencién misma del legisla-
dor, que acoté y delimit6 el abjeto social del ente estatal que ordenara crear, especificin-
dolo con precisién®d,

435 BLLANQUEZ FRAILE, Diccionario Latino-espafiol (2 vols.). Sopena. Barcelona. 1967, vol. 1, p. 174 columna 1.

4 Diccionario de la lengua espaficla cit. (n. 4) vol. 1, p. 141 columna 1; vid. también, Espasa Calpe,
Diccionario Enciclopédico Abreviado {7 vols., mis Apéndices) 7°. ed. Madrid 1957, vol. 1, p. 574, col. 1.

47 Dictionnaire Encyclopedique Petit Larousse. Larousse. Paris 1959 (28 &. tirage 1966) p. 47, columna 2.

48 Langenscheidts Taschenwdrterbuch. Der Spanischen und Deutschen Sprache (2 vols.). Herder. Barcelona.
1556 (5 Auflage 1957), volumen 2, p. 544, columna 2.

4% Valga indicar aquf que el término “servicios anexos” gue contiene el art. 1° de la Ley N° 18.772 vino a
simplificar una larga enumeracién que el Provecto del Presidente de la Repiiblica contenfa en la frase primera de su
art. 2° inc. 2° referente al objeto de la sociedad andénima que se disponia crear, actividades todas concernientes al
servicio de transporte de pasajeros en ferrocarril metropolitano y “relacionadas con este”.
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5.3 En este mismo orden de ideas viene a explicarse la frase “ejecutar cualquier acto u
operacién relacionados con el objeto social™.
Si el objeto social de la sociedad anénima estatal Metro S.A. es precisamente —conforme
a la autorizacién conferida por el legislador al Estado— “la realizaci6én de todas las activi-
dades propias del servicio de transporte de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos u
otros medios eléctricos complementarios y las anexas a dicho giro” (art. 2° inc. 2° frase
1%}, aparece obvio que la referencia que a continuacién de lo dicho hace este mismo
inciso 2°, “y ejecutar cualquier acto u operacién relacionados con el objeto social” no
puede sino referirse precisamente al servicio de transporte de pasajeros a través de los
medios que el articulo 1° autoriza y servicios anexos.
El propio proyecto del Presidente de la Repiblica para transformar el organismo estatal
fiscal “Direccion General de Metro” en una sociedad estatal andnima, seflalaba en su art.
2% inc. 2° parte final: “La sociedad Metro S.A. podré explotar comercialmente su patrimo-
nio en forma directa o mediante contratos con terceros, pudiendo efectuar todas las opera-
ciones y actos necesarios para tal efecto”.
Dada 1a amplitud que ello comportabg, tal redaccion fue rechazada por la Junta de Go-
bierno en el estudio realizado por sus Comisiones Legislativas, quedando reducido su
texto a la redaccidn actual, esto es solo lo que dice relacion con su “oebjero social”.

“No se trata de ampliar las posibilidades de la sociedad para el desarrollo de nuevas
actividades sino” permitir asociarse con terceros privados “para construir nuevas lineas”
de ferrocarril metropolitano. *No se trata de mayor amplitud” (p. 10, sesi6én conjunta de
Comisiones Legislativas, 28.7.1988, Almirante Toledo, presidente). “La empresa solo
tiene que ver con la operacién del Metro y las construcciones relacionadas con este”
(idem., Sr. Lausen, Director del Metro, p. 11),

De acuerdo con la Constitucién “la actividad empresarial del Estado se hace en calidad de
subsidiaria. Se ha procurado salvaguardar el hecho de que no exista competencia desleal
entre la actividad empresarial del Estado y la eventual o existente actividad empresarial
privada” (idem, Sr. Larroulet, p. 4)%C.

5.4 Debe recordarse en este punto que los tribunales de justicia han entendido siempre que el
giro social u objeto especifico de la empresa o sociedad estatal ha de ser interpretado
de modo restrictivo, en razén precisamente de la excepcionalidad de la actividad empre-
sarial del Estado, tal como aparece en la Constitucién {art. 19 N° 21 inc. 2°), y quedara
tan claramente sefialado en las Actas de Sesiones de la Comisién Ortiizar.

Valga traer a colacidn la sesién 388 (p. 2.917) en donde se deja constancia que el referido
N° 21 del art. 19 “no solo estd consagrando aqui la libre iniciativa privada para desarro-
llar actividades econdmicas sino que, por principio, se le estd prohibiendo al Estado, el
que Unicamente podré abordarlas de modo excepcional”.

El propio presidente de la Comisidn, don Enrique Ortdzar hace hincapié, en la misma
Sesién aludida, en que el inciso 1° de dicho N° 21 no se refiere al Estado, y que por dicho
inciso “no se estd permitiendo la actividad del Estado en materia econémica” (p. 2.913),
lo que es luego reafirmado por el comisionado Sr. Bertelsen al precisar que “las garantias
constitucionales no se aseguran al Estado sino a las personas, por lo cual (con dicho
inciso 1°) no se estd asegurando al Estado la posibilidad de desarrollar libremente activi-

3¢ Tan evidente es que no puede juridicamente la sociedad o entidad autorizada por el legislador para realizar
une determinada y especifica actividad empresarial, salirse del objeto social o giro especifico autorizado, que por
ejempla, y es una ley general ne solo vigente sino aplicable a todo el Estado y sus organismos que la Ley 18.965
(10.3.1990) dispone que: “El Estado, sus organismos o sociedades en que tengan participacién, deberén enajenar los
derechos que adquieran o reciban a cualquier titule en sociedades cuyo objeto social estd fuera de la autorizacién
para desarrollar actividades empresariales concedida al Estado o exceda los términos de dicha autorizacidn en el
plazo de un afio contado desde la recepcién”, disponiéndose al efecto que tales derechos no serdn considerados
(articulo dnico).
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dades econdmicas™ (p. 2.913 cit.). De allf que el comisionado Sr. Carmona proponga nna
indicacién para que en un inciso 2° se permita por excepcion tales actividades empresaria-
les al Estado.

Dada su intrinseca excepcionalidad, de origen constitucional, es que la interpretacién del
objeto social de estas empresas o sociedades estatales es restrictiva. Asi lo han confirma-
do varios fallos en que la Corte de Apelaciones de Santiago le ha tocado conocer precisa-
mente en acciones de amparo econdmico.

Sefialemos, por ejemplo, Asociacién Gremial de Impresores de Chile con Ejército de
Chile (5.12.1991, rol 2.396-91 E, confirmada por la Corte Suprema el §.1.1992, Rol
18.175 en Fallos del Mes 398 (1992) 831-836), caso que se debatid si el Instituto
Geogréfico Militar, cuya actividad —conforme a su estatuto DFL N°® 2.090, de 1930 y Ley
15.284)- se encuentra enmarcada en lo que se refiere “a la geograffa, levantamiento y
confeccion de Cartas del territorio” podia, segin esa normativa, actuar como empresa
privada en el 4drea grifica y en materias ajenas a su estatuto, imprimiendo libros u otro
tipo de material grafico ajeno al objetivo o funciones propias “de su especialidad”.

La Corte fue bien enfética en precisar que “los compromisos comerciales que el Instituto
Geogréfico Militar haya contraido o contrajere con particulares, que recaigan en un 4rea
ajena a la cartograffa, y que en su informe denomina “4rea marginal”, no pueden conside-
rarse —por no ser de su propia especialidad— comprendidos en la competencia que la ley le
ha asignado para realizar actividades comerciales o empresariales, e infrinjan la norma
constitucional que se invoca en el recurso” (esto es art. 19 N° 21 de la Constitucién/
consid. 17°). En tal virtud, declara el tribunal que dicho Instituto “debe abstenerse de
realizar trabajos de impresion gréfica a terceros, que no pertenezcan al drea propia de su
especialidad, determinada en las leyes que orgdnicamente lo regulan”.

También, y en el mismo sentido, Asociacidn Gremial de Impresores de Chile con Empre-
sa de Correos de Chile (20.11.1998, rol 3.817-98, confirmada por la Corte Suprema el
16.12.1998, Rol 4.068-98), caso en el cual lo debatido era la pretension de la empresa
estatal recurrida de asumir actividades de impresidn, ensobrado y etiquetado de material
enviado a ella por terceros; ¢l tribunal, acogiendo la pretensidn de la recurrente, establece
que ello no se encuentra comprendido entre las actividades empresariales autorizadas
por la ley a dicha Empresa. Como se pretendia por esta que ello cabia en la expresién
“actividades similares” que utiliza el articulo 2° inc. 1° del DFL (TT) N° 10, de 1982, la
Corte entra a dilucidar el punto haciendo ver que lo “similar” se refiere a otras *“prestacio-
nes de servicio postal” pero jamds puede incluirse en ella una actividad como el procesa-
miento de datos entregados por particulares, la impresién de los mismos, su ensobrado y
etiquetado, hasta obtener fisicamente una carta, puesto que ello no constituye algo “simi-
lar” al transporte de correspondencia (consid. 8°). En razén de ello, la Corte deja sin
efecto tanto el Acuerdo del Directorio de la Empresa recurrida que antorizaba tal activi-
dad/ “correo hibride”, como la Resolucién exenta dictada por su Gerente General que la
disponia, todo ello con costas®!.

Mis recientemente, y en la misma linea, Chilexpress S.A. y Linea Aérea Nacional S.A. con
Empresa de Correos de Chile (Corte Suprema, 17.3.1999, Rol 328-99), amparc econémico
deducido en contra de esta entidad estatal por infracciones cometidas por ella al interve-
nir en actividades no comprendidas en el 4mbito de su giro u atribuciones. En efecto, la
recaudacién de valores y la recepcién de pagos de servicios como cuentas de consumo de
agua excede claramente su especifico marco legal de envio o transporte de correspenden-
cia, como también excede esta nocién el envio de bultos de gran tamaio ya que ello ne
puede considerarse como “encomiendas”, ya que al hacerlo esté interviniendo en materia
comercial que escapa a la autorizacién conferida por la ley*2.

31 En Gaceta Jurfdica 222 (diciembre 1998), 50-59.
32 En Gaceta Juridica 225 (marzo 1999), 31-35.
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En estos tres casos citados es posible advertir con claridad que rige en plenitud el princi-
pia de especialidad de las personas juridicas, y que aqui tratindose de entidades estatales
asume una connotacidn muy especial ya que se dobla o adiciona con el principio constitu-
cionalmente consagrado de la necesaria excepcionalidad de las actividades empresariales
del Estado, puesto que la regla general es la “primacia de la actividad econémica priva-
da” reconocida como derecho fundamental de la persona humana, individualmente consi-
derada o integrada en sociedades o entidades asociativas (art. 19 N° 21 inciso 1°), conse-
cuencia de su primacia ontolégica, como también lo reconoce la propia Constitucién en
sus arts. 1° inciso 4°, y 5° inc. 2°.

5.5 Llegado a este punto debe insistirse en algo que a veces se olvida o se pasa de largo.

Las entidades a través de las cuales el Estado desarrolla actividades empresariales, 114-
mense como se llamen, si empresas, sociedades u otra denominacién®?, son del Estado. No
son entidades de los particulares, aunque en su funcionamiento (aspecto funcional) estén
“sometidas a la legislacidn comin aplicable a los particulares”, como dispone el art. 19 N° 21
inc. 2° de la Constitucién. Esta sujecion a 1a misma normacidn de los privados no borra ni
extingue el hecho de ser del Estado.

Si tales sociedades pueden ejercer actividad empresarial es debido a que al “Estado y
sus organismos” se les ha autorizado de modo expreso y especifico, el ejercerla; no cabe
duda, pues, que se trata de una sociedad estatal. Sociedad que en el caso de “Metro S.A.” es
ademds de estatal, monopdlica, y ademds, intransferible e inconcedible, dado que la Ley
18.772 ha prohibido toda posibilidad en tal sentido (“no podré darse o cederse a ningin titulo
el giro principal de transporte que se realice en las actuales vias o en las que se construyan
exclusivamente por dicha sociedad”/art. 2° inciso 2°. frase final).

Si es un ente estatal esta sociedad anénima —como lo es y no puede caber duda alguna®-
como organismo del Estado™” que es, si bien no integrante de la Administracién del Estado
(art. 1° de la Ley 18.575), estd sujete *a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a
ella” (art. 6° inc. 1°). Insensato serfa pretender que no estd sujeta a la supremacia de la Carta
Fundamental, desde que a ella estdn sujetos no solo los “drganos del Estado”, sino también
“toda persona, institucién o grupo” (art. 6° inciso 2°). Y si estd sometida, como organismo o
entidad del Estado, a la Constitucién y a las normas dictadas en su conformidad, tal sociedad
actuard vdlidamente en la medida que sus integrantes hayan sido designados conforme a su
ley social (sus estatutos) y actien “dentro de su competencia” (art. 7° inc. 1°), competencia
que especifica la ley autorizatoria para realizar la actividad empresarial (art. 1° Ley 18.772), y
que concreta su objeto o giro social (art. 2° inciso 2°).

Lldmese principio de juridicidad, legalidad o especialidad, la persona juridica del Esta-
do, creada como sociedad anénima “Empresa de Transporte de Pasajeros Metro 5.A.”, nom-
bre de fantasia “Metro S.A.”, estd sujeta y sometida a él, puesto que esta sociedad ha sido
constituida por el Estado (Fisco y Corfo) por imperativo de la Ley (18.772, art. 2° inc. 1°), y
su estatuto social (escritura piblica de 24.1,1990 cit.}, siguiendo los dictados de la ley, ha
reiterado su objeto social y el giro de ella, segiin la autorizacién previa conferida para desa-
rrollar esta actividad empresarial.

De alli que esa actividad empresarial no puede excederse o pretender ampliarse a activi-
dades que no encuadran en el preciso y delimitado dmbito autorizado por la ley de quérum
calificado respectiva.

33 Recuérdese en este caso la “Corporacién Nacional del Cobre de Chile”, cuya actividad es netamente
empresarial y lleva por nombre “corporacién” (DL N° 1.305, de 1976) o el Banco del Esiado de Chile (DL
N® 2.079, de 1977).

3 Innumerables son las ocasiones en que ello se reitera durante la tramitacién del proyecto de ley que dio
origen a la Ley 18.772; baste indicar en su historia fidedigna, Boletin 949-03. de la Secretaria de Legislactén de la
Junta de Gobiemno, ya citado, pp. 130-147, 169, 174, 223, 224, etc.
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Lo anexo, similar o andlogo, o los actos o contratos que pueda convenir o acordar esta
sociedad andnima estatal —para que sea vélido y conforme a la ley autorizatoria y a su
estatuto social- han de estar de acuerdo directamente, y sin resquicios, con el objeto social y
la actividad especifica autorizada, es decir, transporte de pasajeros por ferrocarril metropoli-
tano u otros medios eléctricos complementarios, y cuanto diga referencia (“servicios o activi-
dades anexos”) a ello con dependencia, con pertenencia, unido a ese giro como lo accesorio
sigue a lo principal.

No es lo propio de Metro S.A. participar con empresas periodisticas en la publicacién de
diarios o periddicos, e incluso aportando el nombre Metro a dicha publicacidn; y para que
sean distribuidos de modo gratis a sus usuarios; como tampoco es lo propio de esta empresa
de transporte de pasajeros por ferrocarril metropolitanc participar con una empresa editora de
libros para regalarlos a sus usuarios y asi propender a la lectura masiva del ptiblico: no es ese
su giro ni esa su “especialidad” como objeto social. No solo no lo es; es que ni siquiera dice
relacién con dicho objeto en cuanto “servicios anexos”, por cuanto carece de toda “corres-
pondencia”, “dependencia” o “inherencia” con el objetivo especifico para el cual ha sido
autorizada su existencia’’,

Ello excede no solo su actividad como objeto social; es que excede la razdén misma de su
existencia como sociedad anénima estatal con actividad empresarial, ya que el fundamento de
su creacién no ha sido otro que desarrollar el servicio piiblico de fransporte de pasajeros por
Jerrocarril u otro medio eléctrico complementario, y en régimen monopélico, y sus servicio
anexos, 0 §ea anexos a ese transporte, como la operacidn del servicio y la construccion de
nuevas vias>®,

Y no debe olvidarse que la intervencién del Estado a través de actividades empresariales,
en la Constitucién, obedece rigurosamente al principio de subsidiariedad, esto es, que legiti-
ma esta intervencién la carencia de la actividad por el sector privado. Y la pretensién de
participar Metro S.A. en el negocio de un diario distribuido gratuitamente en las estaciones de
ese ferrocarril metropolitano no viene a suplir carencia alguna del sector privado en el dmbito
periodistico, v constituye, ademds, una competencia desleal con dicho sector desde que se
entrega de modo gratuito a sus usuarios.

6. Pero hay més. Tal pretensién de participar la sociedad estatal Metro S.A. en el negocio
de la distribucion gratuita de un diario a los usuarios de su medio de transporte de pasajeros
por ferrocarril subterrinec, no solo excede de mode palmario la autorizacion legal para

35 Como gueda establecido en la tramitacidn de 1a Ley 18.772.

Alguien podria sostener que el contratc del Metro con MTG/MI seria equivalente, desde un punto de vista
constitucional, con los contratos de arrendamiento de locales comerciales y de espacios publicitarios celebrados por
el Metro; sin embargo, no cabe admitir tal planteamiento. Estos contratos se explican fundamentalmente por
razones histéricas, ya que los locales forman parte del disefio de las estaciones; ademds, ellos se vienen celebrando
adn desde antes de la vigencia de la Constitucién de 1980; por dltimo, la razén més probable por la que no se ha
alegado hasta ahora la inconstitucionalidad de esos contratos se debe a que no tienen efectos relevantes en las
actividades econdmicas a las que se refiere (v. gr. librerias, pastelerias, lavasecos, etc.). Debe advertirse que tales
arriendos versan sobre bienes que son “bienes nacionales de uso piiblico”, cuya administracién corresponde o a las
municipalidades (art. 5° letra c) ley 18.695), o al fisco (si se estimare que no a aquellas, por recaer sobre el
subsuelo), pero de ningiin modo en puridad al Metro §.A.; cierto, sf, que la Ley 18.772, art. 3° inc. 1° dispone que
se aportan en concesién, pero se trata de una ley de quérum calificado, que jamds puede ir en contra de lo estatuido
por una ley orgdnica constitucional como es Ja 18.695, De allf que ello carezca de sustento juridico, tanto legal
como constitucional.

36 Llama poderosamente la atencién que Metro S.A. sea —segiin ella afirma- duefla de la marca Metro, y en la
clase 16, esto es edicién y distribucién de periddicos por cuanto ello escapa totalmente al objeto social de este
6rganc estatal y a la propia autorizacidn que la Ley 18.772 ha otorgade al Estade, la cual recae en la actividad
empresarial de servicio pdblico de transporte de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos. Con igual
predicamento jpodrfa sostenerse que Metro S.A. pudiera registrar la marca Metro en las clases correspondientes a
pasteles, artfculos deportivos, productos farmacéuticos, u otros? ;Y si inscribiera esa marca Metro para lales
productos, pudiera dedicarse también a ello y sostener que son servicios anexos o actividades anexas a su objeto
social? Lo menos que puede decirse es que tal afirmacién es insensata, carente de racionalidad y de fundamento
constitucional y legal si se atiende a la Ley 18.772 en su texto y en la historia fidedigna de su establecimiento.
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realizar el Estado actividades empresariales, y el giro u objeto social fijado por ley, sino que
hay también en ello una clara violacion a la ley orgéanica de Corfo, N°® 6.640.

En efecto, el incisc final del articulo 25 de la Ley 6.640, agregado por la Ley 18.899
(30.12.1989) art. 32 letra a), dispone que la Corfo para “participar” en la propiedad o admi-
nistracién de otras empresas (sean estatales o privadas/de particulares, ya que el texto no
distingue) “requerird de autorizacidn expresa otorgada por la ley en conformidad a lo
establecido en el inciso 2° del N° 21 dei articulo 19 de la Constitucién. Igual autorizacidn
necesitardn para tales actos las empresas o entidades filiales de dicha Corporacidn” (cursivas
nuestras).

La sociedad an6nima estatal Metro S.A. es una “filial de dicha Corporacién” y figura
como tal en las propias publicaciones o declaraciones de la misma Corfo®. Luego, le es
enteramente aplicable esta norma del art. 25 de la Ley 6.640, inciso final y, por tanto, Metro
S.A. necesita autorizacion expresa de una ley de qudrum calificado para participar en esta
actividad que pretende realizar.

No puede olvidarse que esta exigencia de la Ley N° 18.899 es enteramente aplicable a
Metro S.A., puesto que, posterior a la Ley 18.772, ha venido a impoener a Corfo y a sus filiales
esta exigencia a fin de que no quepa duda alguna que la actividad empresarial del Estado,
realizada por cualquiera de sus organismos, y cualquiera sean los medios utilizados debe contar
con una previa y expresa autorizacion del legislader, especifica, determinada y delimitada,
para que la disposicién del art. 19 N° 21 inciso 2° tenga plena vigencia y efecto, y no sea
burlada o torcida con la creacién de entidades por parte de filiales Corfo o su participacién
con terceros gue extiendan de esta manera subrepticia su actividad a objetos no autorizados y
a Ambitos que escapan al giro o materia para lo cual la ley de quérum calificado autorizé.

Tan cierto e indiscutible es lo que afirmamos, que la propia sociedad estatal Metro S.A.
ha debido contar con una ley de quérum calificado® para participar en actividades empresa-
riales con terceros (como fue con la Empresa de Ferrocarriles del Estado), a fin de “atender
servicios de transporte suburbano de pasajeros y para la explotacién comercial de sus bienes
en actividades o servicios complementarios™ (Ley 19.170, de 3.10.1992, articulo 6°).

Si ello hubiera estado dentro del alcance del objeto social que fija para el Metro S.A. el
articulo 2° inciso 2° de la Ley 18.772, no habria habido necesidad alguna de dictarse dicho
precepto legal (art. 6° cit.}, ni tendria razon juridica esta disposicién; si se dicté fue debido
precisamente a que el inciso final del articulo 25 de la Ley 6.640, organica de Corfo (en plena
aplicacién del art. 19 N° 21 de la Constitucidn), exige la intervencion del legislador como una
condicién de validez intrinseca para que una sociedad estatal filial Corfo pueda intervenir en
actividad empresarial®®,

En el caso presente no existe tal autorizacidn legal expresa, de donde resulta forzoso
concluir que carece juridicamente Metro S.A. de la habilitacién indispensable para concurrir
y participar vilidamente en el negocio objeto de esta consulta.

Valga reiterar lo que deciamos en pardgrafos anteriores: la minuciosa redaccién del
articelo 2° inciso 2° de la Ley N° 18.772, que el 6rgano legislativo aprobé —modificando el
proyecto del Presidente de la Repiblica— tuvo por precisa finalidad, como qued6 constancia
en sus discusiones®, de acorar las actividades empresariales que podia asumir la sociedad
estatal que dicha ley ordenaba crear, vale decir 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 extensi6n a otras actividades, ya que de

57 Véase Anexo.

38 Como exige la Constitucién (art. 19 N° 21 incisa 2°) y la Ley 6.640 (art. 25 inc. final, seglin modificacién de
la Ley [8.899, art. 32 letra a).

% Lo ha sostenido también la Contralorfa General en su jurisprudencia; vid. especificamente Dictamen 24,379,
de 1992,

 Véase especialmente (Boletfn 949-03 cit.). Sesién Conjunta de las Comisiones Legislativas de 14.7,1988,
pp. 9y ss.
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no hacerse asi, este vendria a invadir émbitos 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 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%!).

CONCLUSIONES

l. Corresponde sefialar, primeramente, que en el ordenamiento juridico constitucional
chileno, la actividad econdmica privada goza de primacia frente a la actividad empresarial
del Estado, desde que este estd al servicice de la persona humana; la Carta Fundamental ha
reconocido expresamente la titularidad de las personas privadas, originaria y primordial, para
asumir la actividad econémica en cualquiera de sus rubros o materias y en toda la amplisima
gama de diversidad que ella presenta, sin mds excepcidn que la que la Constitucion establece.

2. Como derecho fundamental que es, traduce por una parte una limitacion para el Estado,
sea el legislador, sea la Administracién, que importa no interferirlo, ni afectarlo en su
contenido esencial, cuando exista regulacion legal de su ejercicio; y por la otra, implica para
el Bstado un deber de actuacion en cuanto la Constitucién le impone promover su ejercicio.

3. Por lo dicho, del articulo 19 N° 21 inc. 1° surge una clara obligacién de abstencidén
para el Estado, es decir, de no acometer actividades de los particulares en materia econémica.
Al Estado no le corresponde interferir la actividad econémica licita de los particulares, lo que
conlleva que no puede asumir tal actividad ni directamente por medio de organismos estata-
les que la~desarrollen, ni indirectamente participando en ¢lla a través de entidades en que sea
miembro o socio. Solo excepcionalmente le cabe tal posibilidad, cumpliendo los requisitos
que la propia Carta le impone. En este contexto, cobra su verdadero sentido el inciso 2 del
numeral 21 del articulo 19, que es una garantia constitucional para que el Estado no asuma, ni
ocupe espacios, lugares o 4mbitos donde pueda desplegarse en plenitud el derecho consagra-
do a toda persona en su inciso 1°.

4. Cualquier actividad empresarial del Estado que se aparte de los l{mites establecidos
por la Constitucién (autorizacién previa del legislador, expresa, especial, y aprobada con
quérum calificado), no solo es fuente de una violacién de aquella, sino que, ademds, vulnera
directamente el derecho fundamental de toda persona para desarrollar cualquiera actividad
econdémica que sea licita (es decir, no contraria a la moral, al orden publico, o a la seguridad
nacional).

5. De allf que en estas materias, 1a interpretacién juridica a que haya lugar es siempre de
cardcter restrictivo, considerando la excepcionalidad con que la Constitucién ha autorizado 1a
actividad empresarial del Estado y de sus organismos.

6. La ley ha autorizado al Estado de manera especifica, expresa y debidamente delimita-
da, la actividad empresarial de servicio piblico de transporte de pasajeros, mediante ferroca-
rriles metropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos complementarios y
servicios anexos (Ley 18.772, de quérum calificado).

7. Para tal fin, la Ley (18.772) dispone que se constituya por el Fisco y la Corporacién de
Fomento de la Produccién (Corfo) una sociedad del Estado con el nombre de “Empresa de
Transporte de Pasajeros Metro S.A.”, que puede usar el nombre de fantasfa “Metro §.A.”, y
cuyo objero social es el transporte de pasajeros por los medios que la ley ha autorizado
especificamente y las actividades anexas a este giro, giro que constituye una actividad de
servicio pithlico, como seiiala la ley.

8! La Ley 18.772, en su art. 2° inc. 2° ha servido de modelo a otras leyes para delimitar muy precisamente la
actividad empresarial de otras sociedades estatales, como por ejemplo, entre otras, la de Polla Chilena de
Beneficencia S.A., Ley 18.851 (22.11.1989) art. 2° incisos 2° y 3° véase Bolerin 1092-03, sesi6n conjunta de
Comisiones Legislativas de 22.9.1989, pp. 20 y ss.
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8. Tanto los servicios anexos como las actividades anexas a ese objeto o giro dicen referen-
cia a aquello que estd unido, ligado o vinculado al transporte de pasajeros por ferrocarril
metropolitano, cen una relacién de dependencia, y directa, con tal actividad de transporte de
personas, por cuanto significan pertenencia o correspondencia con dicho servicio piiblico y
vienen a formar parte del mismo.

9. La distribucién por parte de un tercero de un diario gratuito en la red del metro de
Santiage, en virtud de un acuerdo, convenio o trato, o cualguiera sea la estructura juridica
que asuma o se le dé, por la cual la sociedad estatal Metro S.A. aporta o facilita las instalacio-
nes de esa red y da licencia para el uso de la marca “Metro”, es una actividad empresarial
enteramente ajena al objeto social de dicha sociedad estatal, y a la autorizacién que la ley ha
otorgado al Estado para desarrollar el servicio piblico de transporte de pasajeros por ferroca-
rril metropolitano u otros medios eléctricos complementarios.

10. La pretensién de realizar Metro S.A. dicha actividad de distribucién de un diario o
periédico gratuito a los usuarios de la red del metro de Santiago, facilitando sus instalaciones y
permitiendo el uso de la marca Metro a terceros, viola no solo su estatuto social, la Ley 18.772,
y la Constitucién (art. 19 N® 21 inc. 2°), sino, ademds, viola de modo directo la Ley 6.640,
orginica de la Corporacién de Fomento de la Produccién, cuyo articulo 25 exige que para
participar en la propiedad o administracién de otras empresas requerird de la autorizacién
expresa de la ley, conforme al art. 19 N° 21 inc. 2° de la Constitucién, e “igual autorizacién
necesitarfn para tales actos las empresas o entidades filiales de dicha Corporacién”, como es el
Metro S.A,, que es “filial Corfo” e integrante del actual Sistema de Administracién de Empre-
sas (SAE), predicamento que ha sido reconocido y aplicado tanto por el legislador, como por
la Contraloria General de la Repiiblica, como por los Tribunales Superiores de Justicia.

11. Existiendo una clara infraccién al articulo 19 N° 21 inciso 2° de la Constitucién por
parte de la Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A., resulta procedente otorgar el
amparo que la Ley 18.971, conocida como accién de amparo econdmico, prevé ante tal
situacién, debiendo dejarse sin efecto el correspondiente Acuerdo de su Directoric que ha
aprobado tal actividad excediéndose de su objeto social.

ADDENDUM

En conocimiento del fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 13.1.2000, recaido
en la accién de amparo econémico rol 4.538-39 deducido por la Asociacién Nacional de la
Prensa por infracciones cometidas al articulo 19 N° 21 de la Constitucién por parte de la
Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A., 6rganc del Estado, debe sefialarse, como
addendum al Informe en Derecho que se me solicitara y que fuera evacuado en diciembre de
1999, lo que sigue.

Leido con detencién y rigurosa acuciosidad, debe afirmarse con la indispensable indepen-
dencia e imparcialidad que ha de contener un Informe en Derecho, cuya finalidad es ilustrar
sobre el derecho vigente determinado asunto o tema, que dicho fallo adolece de tres graves
errores ¥, ademds, de una incoherencia argumental (en un punto especifico).

Vedmoslos

1. El error de base es el afirmarse (considerando 7°), fundamenténdose en jurisprudencia
de la Contralorfa General de la Repiiblica y no en la Constitucién, que existen “empresas
piblicas del Estado” y “empresas privadas del Estado”, y que como —segtn esa misma juris-
prudencia contralora— las segundas no son parte de la Administracién del Estado, no les seria
aplicable el “principio de juridicidad” sino toda su actividad se regiria por el “principio de la
autonomfa de la voluntad”. Es, en sintesis, la argumentacién de base que el fallo desarrolla
en sus considerandos 7° a 9°, y que va a tener consecuencia directa en sus considerandos
12°%y 13°
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Grave error porque se olvida que esas sedicientes sociedades “privadas” del Estado, son
“6rganos del Estado”, no son 6rganos de privados o particulares, son Fisco y Corporacién
de Fomento de la Produccién, ambas entidades estatales por antonomasia, que carecen
por entero de la posibilidad de “engendrar” entes privados, como si los particulares tuviéra-
mos la capacidad juridica de crear “drganos estatales” por nuestra autonomfa de la volun-
tad, como por e¢jemplo un ministerio, una municipalidad o un servicio piiblico; seria cierta-
mente folclérico, por decir lo menos, pero juridicamente constituye, sin lugar a dudas, una
aberracién.

Metro S.A. es un drgano estatal, no es un érgano particular o privado; es nada menos que
continuadora legal de 1a “Direccion General de Metro” (el art. 2° de la Ley 18.772, lo dice
expresamente), 6rgano fiscal, dependiente jerdrquicamente del Ministerio de Obras Publicas y
Transportes de la época.

Si es un drgano estatal —come la propia Constitucién lo establece en su art. 19 N° 21: “El
Estado y sus organismos”- estd regido obviamente por el principio de juridicidad (arts. 6°
y 7° incisos 1°: “Los érganos del Estado™), lo que no impide que en su “funcionamiento” de
actividad empresarial se rija por “la legislacién comtin aplicable a los particulares” (art. 19
N° 21 inc. 2°); pero como Srgano estatal estd estrictamente sujeto al objeto social que la ley
le impuso, ley de “qudrum calificado”, “especial”, y “especifica” en su autorizacién. Y ese
objeto social es nada menos que un servicio publico de transporte de personas, por via
terrestre, y monop6lico.

El planteamiento de la Contraloria General de la Reptblica no tiene asidero alguno en la
Constitucién de 198092, y ni siquiera en la Ley 18.575, en la que pretende asilarse el fallo,
porque esta, en su articulo 6° solo repite en su linea gruesa el art. 19 N° 21 inc. 2° y el hecho
que no incluya a las sociedades del Estado en la “Administracidn del Estado™ no le quita su
cardcter de drgane del Estado, como lo sefiala expresamente la Constitucién (art. 19 N°® 21
inc. 2°: “El Estado y sus organismos...”)53.

2. Otro grave error ~y error mayuscule— es en el que incurre el fallo aludido al traer
teorias extranjeras que son enteramente contrarias a texto expreso de la Constitucién.

Me refiero a la teoria de las llamadas “potestades implicitas” que, heredera del absolutis-
mo mondrquico (espafiol-inglés-francés), es completamente incompatible no sole con nuestra
tradicién republicana (1833) sino con el texto expreso de nuestro articulo 7° inciso 2°, de
larga raigambre chilena, puesto que previsto por la Constitucién de 1833, rigié bajo la de
1925 y ha continuado vigente en la de 1980, por mis de 176 afios.

Olvida nada menos que como drgano del Estado que es Metro S.A. le es aplicable
in integrum el inciso 2° del articulo 7° de la Constitucién, que ya desde 1833 dispone
perentoriamente que:

“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas, pueden atribuirse, ni atn a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresa-
mente se les hayan conferido en virtud de 1a Constitucidn o las leyes”®,

No tiene mds atribuciones o facultades que las que expresamente le ha conferido la Ley
18.772, delimitando especificamente su objeto social o sea su campo de actividad, y su giro,

62 Ello viene de época anterior a 1980, con perspectiva distinta y antagénica a la de la Constitucién
vigente, como lo demuestra el propio fallo que cita en su apoyo el dictamen N°® 10.492, de 1979/consid. 7°. Ya hay
dictdmenes en 1975, como el N° 20.423, en donde se explaya en el tema, Los posteriores se suelen remitir a ellos.

63 Véase nuestro Las sociedades del Estado, extraldo de mis “Apuntes de Derecho Administrativo/
Organizacién”, en publicacién en Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 3 (2000).

6 Hemos tratado larga y detenidamente esta disposicién en nuestra Derecho Administrativo (2 tomos). Edit.
Jurfdica de Chile. 1996, tomo 2°, pp. 24-28 (especialmente 26-28), 47-50, y sobre todo 115-130 y 143-145 para la
historia del surgimiento del art. 7° inciso 2° (160 inc. 1° de la Constitucién de 1833), y la razén de haber dispuesto
¢l término “expresamente”, lo que tuvo una intencién bien precisa y querida (una sintesis, en pp. 170-171).
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que no es otro que el transporte por tierra de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos
urbanos y suburbanos v otros medios eléctricos complementarios y servicios anexos a diche
transporte de pasajeros (arts. 1°y 2%inc. 2°).

Es més: cae incluso en contradiccidn el fallo en este aspecto, por cuanto trae a colacién el
artificio tedrico de las “potestades implicitas” para aplicarlas a una entidad que seria ~segiin
el fallo— regida por el derecho privado, pero ocurre que dicha teoria ha nacido en el campo
del derecho publico europeo (heredero del absolutismo mondrquico)} para escabullirse del
principio de juridicidad precisamente respecto de los érganos propiamente piiblicos, cualidad
que, curiosamente, el fallo niega a Merro S.A.

Mis atin: se cita a un autor espafiol Eduardo Garcia, pero de manera trunca, porque él
explicitamente sefiala que tal teoria de los poderes implicitos —en Espaifia y dado su ordena-
miento— solo podrfa admitirse por excepcidn, v por la via de “interferirse por interpretacién
de las normas mds que por sobre su texto directo”, “proceso deductivo que no legitima por st
mismo ninguna interpretacion extensiva, y ni siguiera analbgica, de la legalidad atributiva
de poderes”; “tal interpretacién extensiva o la aplicacidn de la analogia estdn aqui mds bien
excluidas de principio™®,

3. Un tercer error —y grave- en que incurre el fallo (considerando 11°) es creer que la norma
del inciso 2° del articulo 19 N° 21 es simplemente imperativa cuando de toda la historia de su
establecimiento aparece en forma expresa que es una “excepcién™ a una prohibicién formal v
explicita.

El fallo otra vez utiliza dichos en forma trunca, como citar una frase (6 palabras) de un
economista, invitado por los constituyentes para escuchar sus planteamientos, y que estd en
otro contexto, y olvida citar las expresiones fundamentales de los propios miembros de la
Comisién que redactaron el anteproyecto de Constitucién, v que eran profesores de Derecho.
La Sesién 388 de dicha Comisién es mdés ilustrativa: véanse las explicaciones del Prof.
Bertelsen en las pdginas 2.918 y 2.920, que son lapidarias: “la garantia que se pretende estable-
cer (se refiere al actual N° 21, art. 19) no es para concurrir con el Estado sino para excluirlo
de las actividades econdmicas empresariales”, lo que se reafirma con la conclusién que se
expresa por el Prof. Ortizar, Presidente de 1la Comisién: la norma del inciso 2° del actual art.
19 N° 21, “sin lugar a dudas, no tiene otro sentido, porque la excepcion contemplada en esta
parte tiene la virtud de reafirmar el principio de subsidiariedad” (p. 2.918), que establece la
primacia de la iniciativa privada {de los particulares) en materia de actividades econémicas,
al consagrarse su reconocimiento constitucional como un derecho fundamental /en su inciso
1°) debidamente amparado y protegido®.

De allf que sean en extremo incoherentes las consecuencias que extrae el fatlo, porque
se trata de una excepcién, como lo es la actividad empresarial del Estado, y con requisitos
y limitaciones muy explicitas y formales, no cabe ni interpretacién extensiva ni analégica,
y menos se comprende que se saque a colacién la idea de “poderes implicitos” con los
cuales pretende justificar la posibilidad del Metro S.A. de incluir actividades empresariales
como anexas o complementarias a su giro, que son ajenas completamente al transporte de
pasajeros por via terrestre por medio de ferrocarriles u otros medios eléctricos complemen-
tarios.

4. No puede dejarse de advertir la falta de fundamentacién en que incurre el fallo
del 13.1.2000, al sefialar que el contrato acordado por Metre S.A. no vulnera el 4mbito de su
giro (considerando 18°), ni sobrepasa lo accesorio o anexo a €] (considerando 19° a 22°).

5 E. GaRCIa, T.R. FERNANDEZ, Curse de Derecho Administrative (2 tomos). Civitas. Madrid, tomo 1, pp. 377-
378/uso la edicién base, que es la 3* de 1979, ya con la nueva Constitucién espafiola de 1978, y que ha sido
reeditada hasta 1997, sin cambio en este punto, segin puede verse en las distintas reimpresiones.

% Hemos desarrollado este punto en La actividad econdmica en la Constitucion Politica de la Repiiblica de
Chile (la primacta de la persona humana), en esta Revista, N° 2 (1999) 119-128 (espec. 123-128).
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Ademsis de no detenerse en el punto fundamental del uso de una marca comercial de un
6rgano estatal como es el Metro S.A. (marca cuya cesién, uso o utilizacién o cualquiera sea la
figura juridica por la cual se permite a un tercero es remunerada), pasa de largo el fallo sobre
cudl seria lo anexo o complementario: de qué manera lo es. Servicios anexos o complementa-
rios dice referencia a dependencia, inherencia, correspondencia con el objeto especifico
autorizado por la ley de quérum calificado 18.772, y participar en un negocio de distribucién
gratuita de un diario no dice relacién con ninguna de esas calidades: ello no va unido al giro
de transporte de pasajeros por via terrestre y por ferrocarriles como lo accesorio sigue a lo
principal.

5. Pasa de largo el fallo sobre un punto fundamental, y es que la “participaciéon” de Metro
S.A. en otros negocios con otras empresas —estatales o privadas— requiere “de autorizacién
expresa otorgada por la ley en conformidad a lo establecido en el inciso 2° del N® 21 del
articulo 19 de 1a Constitucién”, autorizacion que la Ley 18.899 (art. 32 letra a), que agrega un
inciso final al art. 25 de la Ley 6.640, orgdnica de Corfo) exige expresamente a “las empresas
o entidades filiales de dicha Corporacién”. Metro S.A. es ~qué duda cabe— una “filial” Corfo.

Luego —tal como ha debido Metro 5.A. tener autorizacién especifica por ley de quérum
calificado para participar en actividades empresariales con la Empresa de Ferrocarriles del
Estado (Ley 19.170)~, se ha vulnerado la propia ley orgénica de Corfo en este caso, al
“participar” Merro S.A. en esta actividad con otras entidades o empresas, sin contar con dicha
autorizacién.

Ni palabra sobre el tema dice el fallo soslayando unc de los temas en que precisamente
se da una infraccién clara, precisa e indiscutible al inciso 2° N° 21 del articulo 19 de la Consti-
tucidn.

6. En fin, resulta imprescindible recordar que la Corte Suprema en el caso del llamado
“correo hibrido”, por unanimidad de su Sala Constitucional (Ministros sefiores Faiindez,
Gilvez, Alvarez, Herndndez v Espejo y abogado integrante Sr. Mosquera), ha confirmado
(16.12.1998) la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (20.11.1998), que ha decla-
rado que una actividad pretendidamente similar {anexa o complementaria) como el procesa-
miento de datos, impresién de los mismos y ensobrado, no queda comprendida en el dmbito
de competencia de la Empresa Correos de Chile, cuyo giro es traslado de correspondencia,
ordendndose al 6rgano estatal recurrido “abstenerse de realizar ese tipo de servicios y, por el
contrario, cefiirse al objeto especifico previsto en su ley orginica” (Gaceta Juridica N° 222,
p. 58; reiterado el 29.1.1999, ante el desacato de la recurrida).

En Metro S.A. su giro autorizado es traslado de pasajeros por ferrocarril por via terrestre,
urbano o suburbano, v los servicios anexos a ello, esto es, 2 dicho traslado de personas por
esos medios.



