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EMPRESAS DEL ESTADO Y PRIVATIZACION (*)

Luls Monht

EYHems Empresas de) Estado y Privatizaciones es un tema en verdad vasto y complejisimo; en
&} concurren varies centenares de leyes, enlre originarias y sus respeclivas modificaclones.
Dicha vaslodad y complejidad y farrage de dispoziciones lagales, nos obligan entonces a un
esfuerzo de sintesls y de sistematizacian para lograr clasidad dentro del limitado Hemnpo de
que disponemos.

Quisiera destacar, para inlclar el tema, que ep 1973 la participacion de la administracton
central del Estado y de las empresas sujelas a control de! Eslado, ya sea a lravés de laloms
de su propiedad, ya sea a ravés de fos mecanismos ds intervenclon, este sector piblico
conliibuia con un 39% de la generacién del producto geogriflco bruto. Debo estacar que
esta cifra que aparece mengs abultada de lo qua fue en realidad, (sl sector estalizado y jas
empresas estatales aparece asi relativamente disminuida) en razén de que de este porcentale
¢ han desagregado las pérdidas que {enian esias empresas, pérdidas que como sabamos
fuevon y eran cuantiosisimas. Consigulenternente, sl estimisemos la cantidad sin desagregar
las clfras de las pérdidas, dicho 29% se veria considerablemente incrementado. En tolal -y
dejando de lado el zseclor agricola- 498 empresas estatales, ya sea a {ravés de Corfo y
subsidlarias, las intervenidas y los bancos, formaban entonces parte del sector estatal y ne
habla practicamente sector o actividad de la economia en el cual no participase el Estado en
esle rol o funcién empresarial. Basla recordar, dentro de lo que cominmente e llama ia
actividad primarla; 1a mineria del cobre, la mineria del hlerro y del catbén; en ol sector
sscundario: todalasiderurgla, gran parte de laindusiria manufaclurera, y an el seclor lerclario,
gran parte de la banca, parte de los seguros, iransporte, telecomunicaciones, distribucion de
energla, agua potable. Tal era entonces la eiuacién a 1973, que conirasta con una
parlicipacién del Eslado en 1965 ascendente al 14,2% solaments del producto geografic:
bruto de pse afio y con 24,1% al cual #e habia reducido dicha participacidon en 1981, al cabo
de lo que yo denominaré el primer periodo del proceso privalizador.



92 Escuela de Derecho de la Universidad de c_:hlle

Cabe entonces examinar primero cuales son los antecadentes histéricos y juridicos que
permllisron un incremenlo tan considerable de esta funclén empresarlal del Estado y & ello
dedicaremos la primera parie de la exposicién. Puede parecer un poco extensa, tal vez, pero
es imprescindible, particularmenle en 1o que toca a log antecadentes juridicos para poder
comprendar lo qus ha sido con poslarioridad el proceso de privalizacion que se ha llevado
a cabo desde 1973, cuales son sus fundamentos juridicos, las normas pertinentes y cudles
son sus consecuencias ¢ efeclos juridicos. A ello dedicaremos la segunda parle de esla
cxposiclon,

Tradiclonaknente le ha correspoendido al Estado dos roles o functones basicas en el campo
econdmico: un rol que podemos denominar el Estado como autoridad o como auteridad
ecendmica  En lal virtud, muy en sintesis, dicta normas # incluso fiscaliza su cumplimlento.
Un tenzndo 10 tradicional del Estado en la actividad econémica ha side su funcién cono
Fisro o sea como sujelo lilular de un patrimonio y, por ende, de relaclones patrimoniales.

A eslos dos roles lradicionales en el campo econdmico 28 ha venido afiadiendo -sea por
razones de salisfaccion de necesldades piiblicas o sociales, sea por razonss do politica., un
larcor rol, ya desda &l slglo XIX y muy especlalmente durante el presente sigio. Dicho rol es
precisamente ef dej Estado en cuanio a empresario. Expresado en olros términos, cuando el
Estado através de entes dotados de personalidad juridica y vinculados de variadas formas a
la administracion, o blen a través do la particlpaclon en dichos entes, enlra a producir blenes
o servicios, ya sea compillendo con los parliculares, ya sea complementando {a actividad de

los. particulares, ya sea asumiendo con excluslin de éstos delerminada actividad y,
consigulenternente, sustituyendo, complomentando o excluyendo de ellas a los parliculares,

Haclendo un poco de historia, muy bhrove por clerto, remontémonos a la constitucion de 18332,
Bajo los primeros 20 afos de vigencia de dicha constitucldn el esquema de la administracion
piiblica era hastante senclifo, simplificado. Podemos observar ahi a la izquierda del grdfico
una administracion funcienalmente centrallzada y esta administractén funcionaimente
centralizada comprendia, por un lado, una futctén ejecutiva y, por olro tado, una funcién
consultiva, esla Gllima referente al Consejo de Eslado materla scbre la cual no nos compete
enirar a fratar. En lo que toca a la administracién tunclonalments cenltralizada del Ejeculivo,
podemos distingulr arriba, Presidente de 1a Repiiblica, Minlsterlos y abajo, 1a administracién
alravész de goberpadores e intendantes, Esle es, grosso modo, ef esquema imperante duranta
{os primeros 20 afios de vigancla ds la constitucion del 33. Ya en 1854 se dicla una ley que
crea ¢l Servicio de Cotreos como servicio cenirallzado dependients, pero dotado de
personalidad juridica propia, y en 1855 se dicta la ley creadora de Ia Caja ds Crédito
Hipotecario, (primer anlecedents Instituctonal del Banco del Estado), Caja también dotada de
persanaltdad juridica y con una administracion difersnte o separada de la administracion
centralizada, a cargo de un Congejo de Administracion, Integrado por un representante deil
Presidente, 2 de la Camara de Dipulados y 2 del Senado. De manera enlonces, que ya Iniciada
ia sequnda mitad del siglo pasado enconiramos en primer término el surgimianto de lo que
podriamaos llamar los serviclos centralizados, ejemplo del cual 83 el caso de Correos (y muy
recientemente lo que era ja Direccion General de Melro creada en virtud de un decrelo ley
del afio 1974.).
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Ya al explrar casl la vigencia de la constituclon de! 33, en 1924, se da nacimlen’s a lc que
vendrian a ser las inslituciones semifiscales o las Cajas de Previsién que aparecen alli enlre
parénlesis porque no nos corresponde lampoco entrar en detalie sobre ese pariicuiar; v,
posteriormente, hajo ya la vigencia de In constituclédn dei 25, se crea Corfo dotada de unu
aulonomia espacial, Se crean, asimismo, los Hamados servicios desceniralizados, empresas
liscalos, empresas estatales en sentido estricto, o empresas piblicas; ejemplos, tenemos alli
sefialados varlos. LaLlan, Ferrocarriles del Estado que venia de antes, 1a ex ETC. o empresa
do Transportes Coleclivos del Estado, y las antecesoras de lo que se lama hoy dia Emos,
Etval, también Enap, elec.

l.as llamadas empresas pablicas y Ceorfo con un régimen espaclal, fueron y han sido
canslderadas dentro de Io que se denomina la administraclén funclonaiments descentralizada
del Estado. ¢Qué caracleristicas basicas presenlan estas Instituciones perlenecienlies a lo que
se ha denominado la administracién funcionalmente descentralizada? Por 1o que loca a las
csmpresas pithilcas o serviclos descentralizados, corresponden a servicios que el Estado crea
para satisfacer necesidades colectivas de ulilidad pdblica, mediante prestaciones singulares
alnos miembros de la socledad y sometiéndose en cunanto alas relacionss con éstos al dereche
comin. Tencmos enlonces que eslas empresas publicas estan sujetas a un doble estatuto
Juridico. Porunlado en 1o que toca a su estruclura, a su organizacién y a su funclonamienio,
eslan reguladas por el derecho publico ¥ han sido creadas por ley, cueslién haslante
Importante de toner en consideraciéon. En cambio, enlo que toca a la actividad que desarrofian
y en sus relaclones con los parlicularss quedan sin embargo sujetas al derecho zomin,
Ejemplo de esto, segun sefialé Lan, Ferrocarriles, ex-Empresa de Transpostes Colectivos,
Enap. :

Ocurre, sin embarge, que tales entes diversos no fueron tampoco considerados
sulicientemente aplos para el cumplimiento de este rol empresarial del Estado y a ellos vinleron
a afiadirse las Namadas socledades de economia mixta, y que van a formar parte de Jo que
te ha denominado la adminisiracion invisible del Eslado afalta de olro epiieto 0 denomninacién
mejor, las empresas de economia mixta. Aqui ¢! Estado o algin érgano o serviclo
personilicado de los anterlores (y en particular Corfo) concurre con parficularss en fa
formaclén de una sociedad de capitales tendiente a desarrollar una actividad que, 3| bien
Indirectamente, contriibuye a solucionar una necesidad que fe interesa al Estado. Efemplo
tipico de esta calegoria de sociedades de economfa mixta: Endesa, lansa, Empresa
Pericdislica La Naclén, la Ex Sociedad Constructora de Establiecimientos Educacionaies, la
Socliedad Construciora de Establecimientos Hospitatarios. Aqui, en esias socledades llamadas
de ecenena mixta, el Estado se asocia con parliculares y adopla Instlluciones y formalidades
del derecho comin. Resulla entonces que en general estas sociedados de economia mixta no
han side creadas por ley, contrarlamente a las empresas piblicas, sino que han sido creadas
pot aclos, por coniratos de sociedad, como ocurre por ejemplo ¢con el caso de Endasa qus
s6 conslituyd por escritura piblica en diciembre de 1944 ante el Notarlo sefior Hirlart y euyo
extracto se publicd el 14 de Enero de 1944 en el Diarioc Oficial junto con el Decrelo autorizatorio
de su existencia y aprobatorio de sus estatutos. De manera, entonces, que existe aqul desde
el punto de vista Juridlco una diferancia que &3 nacesario destacar entre estas socledades de
economia mixta y las anteriores empresas piblicas. Aquellas, repito, eran creadas por loy,
quedaban sujolas a un estatuto de derecho piblico en lo quo laca a su creacién, arganizaclén
interna y funcionamiento y, en lo que tocaba a sus relaclonss con particulares y a sus
aclividades al derecho comin, Las sociedades de economia mixta, en cambio, nacen con
una forma juridica propia del derecho comiin: generalmente socledad anbénima y a ella
concuiren como socios el estado -a fravés de unos enles peraonificados, normalmente Corfo-
con particulares. Como consecuencia de eflo resultatambién que estas socledades, en cuanto
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tales, sl blen persiguen In geners salisfacer necesidades de utilidad piblica, tamblén

persiguen la preslaciéon de servicios Individuales y, come toda sociedad, una finalidad de
lucro.,

Por nitimo para cerrar el cuadre dentro de esta esquematizacion, y aun cuando dificiimente
pudiesen admitlr ser clasificadas como empresas estatales, es indispensahble refarirse a
sociedades que nacleron como sociedades privadas, formadas por parliculares, con caplales
pariicuiares y que en aigin momenio pasaron - generaimente por ia via de propledad de ias
acclones- a parlicipar en su capltal o) Estado o Incluzo a controlar Ja mayoria acclonaria y
consiguientemente la administracién de estas sociedades. A éslas, a falla de mejor titulo, las
he llamado simplemenle socledades, generalmsnte andnimas, creadas por parliculares,
Ejempio tipleo de esta calegoria o especie son los bancos comerclales de los cuales pasé el
Estado alravés de Corfo a ser acclonista durante el régimen anterlor, ya sea mayorilarlamenle
o conirolando una parie significaliva del capilal lo cual le permillé, a 1a vez, particlpar
obviamente en 1as juntas de accionistas y parlicipar en los direclorlos de estos bancos
comarciales, Olro ejemplo inleresanile de una empresa distinta de jos bancos comerclales y
o luleresante por su antiglledad: Laboratorlo Chlle. Laboratorio Chile fue creado como
sociedad andnima segun escrilura pibiica def afio 1901 por particulares y con caplales
particiares, Posteriormente, también el Estado a ravéis de entes del seclor piblico pasd a

controlar la gran mayoria de las acciones de Laboralorio Chile. Ese es en sintesls anlonces
el panorama esquematizado o sistematizado de los diferentes entes o calegorias empresariales

del Estado a la época de 1972.

Asumido el aclual goblerno se inicié, a peco andar, o gque se ha denominado el proceso de
privatizaciény este proceso de privatizacion -como un convenclonaliamo tal vez- lo he dividido
en dos perfodos; un primer periodo que va desde 1974 hasta 1979 o 1980 aproximadamente,
y un apgundo periodo que se inicia en 1384 (enlre ambos estad 1a crisiz econdémica) y que
contindia hasta el presente.

El primer periodo: 1974 2 1979 6 1980. Durante este periodo el proceso privatizador e realiza
bala la vigancia, como norma de mayor rango ¢ de superior Jerarquia, bajo ja vigencla de 1a
Constibicion de 1925 en esta materia, v es particularmente alinente el nimero 3 det articuto
414 de |a antigua Censliluciéon de 1925, en cuanlo sefialaba, dentro de las materias proplas de
ley: ‘numero 3. Fijar ias normas sobre la enajenacién de bienss”, sin dislingulr clases o
categorias, "de blenes del Estado o0 de las municipalidades v sobre :u arrendamients o
councesion'. Consiguientermente, bajo el imperio de esla disposicion de la Carta del 25,
resullaba Imperioso que las enajenaclones de blenes, cualquiera fuese su naturaleza, del
Estado y s¢ entendié como incorporados a la categoria bisnes del Estado no s6lo los bienes
naclonales c los bienes fiscales, sino que lambibn todos agueltos que quedaban comprendidos
denfro de esias calegorias. Forzoso era entonces de acverdo a esie preceplo de la
Constitucldon de 1925 que la enajenacion e estos blenes se llevase a efeclo en virlud de
normas autorizatorlas de range legal. De tal manera entonces, en 1874, se dicta el Decreto
Ley 218 dedicado especificamente a lo que podriamos denominar la primera etapa ds la
privatizacion bancarla. En verdad o on esiricto senlido, mAs que hablar de privatizacidn
bancarla, cabria tal vez denominarla devolucién o restitucién al sector privado de los bancos
cuya propledad accionaria, ya fuese ¢n forma minoritaria o mayorlilaria, habia pasado a conlirol
dat Fatads  Este Dacrsic Lsy 818 conclerns espscificamenta al primer periodo de la
privatizacion bancarla. Posteriormente, se dictan dos decretos leyes que lenen una
imperiancia enorme: une, porque constiluyen lo que vo denominaria las leyes autorizatorias
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penerales y dos: porgue ambos lienen vigencia hasta nuestros dias. Me reflero en primer
término at Decreto Ley 1.056, que pulorizd al Fisco e instituciones o empresas descentralizadas
paraenajenar toda clase de aclivos, cualquiera sea su naturaleza, que no sean imprescindibles
para el cumplimiento de los fines de la entidad respectiva, Resulla entonces que esle Decrelo
Ley 1.058 -dictado en virlud del ya citadeo nimero 3 del adiculo 44 de la anligua Constitucién
-viene a constilair una autorizacién general dada al Fisco ¥ a Jas instiluclones o empresas
desceniralizadas para enajenar {oda clase de activos que sean declarados no imprescindibies

para el cumplimiento de sus fines. Cuando la ley habla de aclives, es una denominacién o
un término mis bien econémico o conlable financiero y debemos en su sentido Juridico
entenderlo en cuanio biepes, cualquicra sea su naluralera y, por ende, corporales o
Incorporales, o sea meros derechos o derechos de parlicipacldn accloparia etc. Fue en el
ejercicio de este decreto ley 1.056, vy del que 2e sefialard enseguida, que se efeclud la
devolucién o la restilucion al sector privado de todas aquellas empresas Namémosias
estatizadas que habian nacido como socledades creadas por particulares con capilales
privados exceplo los bancos. Consigulenlemente, se Iralaba de restituir at capital o los
instrumentios represeniatives del capital: las acciones, al seclor privade; tal tarea se cumplié
entonces en lo que concierne al Fisco e Ingtituciones descentralizadas en virtud del Decreto
Ley 1.056. El olro texio que constiluye una autorizacién general y de singular importancia para
eslos efectos es el Decreto Ley 1.068, porque este decreto Iay aulorizd especificaments &
Corfo para enajenar bienes que formen parle de su palrimonlo cualqulera sea su paturaleza y
es entonces en virtud ds este olro Decrelo Loy, 1.088, referente espacificamentis a Corfo, que
6sla pudo enajenar acciones o enajenar bienes que correspondian tamblén a estas empresas
creadas por particulares como empresas privadas y tamblén le ha permitido enajenar acciones
da fas Hamadas sociedades de economia mbxdta porque, recordamos, sslas socladados de
economia mixta no nacieron en virtud de ley, sino que por lo general nacleron como
socledades formadas por Corfo con asociacidn de ofros capliales, Consigulentements, esle
Decreto Ley 1.06% cuya vigencia se ha prorrogado hasta el 31 de diclembre de 1986, ha
constituldo y constituye respects de Corfo la autorizacién genérica para enajenar cualquler
clase de bienes -y parlicularmente enlonces- las acciones de jaz socindades de economia
mixta; siluaclén distinta es 1a que atafie a los olros enles emprasariales que se encuentran
mas arriba dentro del esguema.

El sagundo periodo. Podemos seiialar su infclo en 1984; de consigulents, en plena vigencla
ya de la Consitiucion de 1980 y destaco esto por dos razones basicas: 1a primera, porque
segun nos seiialara el profesor Bruna en su conferencia de antes de ayer, el articulo 19
-concerniante a fas garaniias conslituclonales- asegura, en su nimero 21 Inciso primero, a
todas las personas ol derecho a desarrollar cualquier acllvidad econémica, que no sea
confraria a la moral, al orden publico o la segurldad nacional ¥ respelando obviamente las
normas leqales que laregulen. Esta norma es considerada come un pilar juridico hisico en
lo nua toca a la actividad sconbémica empresarial y cubriendo dos aspoctos; 1) el que se
Hai.> el derachoe a la iniciativa, o sea el deracho a emprender actividades econémicas y 2)
complementario del anlerior, el derecho a ejercitar, a desarrollar dichas actividades
emprendidas. En el Inciso segundo dsl mismo nimero 21 28 consagra gna normna relativa &
la actividad empresarial del estado y esta norma, como podemos recordar, s en lo que
cancierne al stado y sus organismos, resirictiva, sefialando que se requlere una ley para {02
efectos de autorizar aslas actividades empresariales sefialando que easa ley de qudrum
califtzado dejard, a estos entes antes que se autorlcen, sujetos al régimen comiin aplicable a
los parliculares, a menos que se eslablezca un réglmen diferente por ley lambién de quérum
caltficado. Recuerdo estas dos disposiclones porque silas sientan un principlo bésico en
cuanto a la aclividad econémlica y especificamente en lo concerniente a 1a actividad
ampresarial. Al senlar este principlo basico no 36lo regulan, sino que conslituyen en mi
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opinion un verdadero mandalo a las autoridades del Estado para Hevar a cabo sl principlo
que ezlas normas consagran en cuanto a darle al seclor privade un rof preponderanie en la
actividad empresarial y reducir, en cambio, el rol del Estado en dicho campo. El otro preceplo
constitucional directaments atinente a la materla que nos Interesa as ¢l nimero 10 del arliculo
60 de la Canstitucion actual, que conslituye practicamente una Iranscripcién del que ya cité
nimero 3 del articulo 44 de a Constitucioén antigua, o saa, en cuanto son, bajo la Constitucién
vigente, materia de ley las normas relalivas a la enajenacién de bienes por el Estado, sohre
su arrendamisnio o concesion, normas de la Constitucion bajo las cuales so conlinud (dando
aplicaclon a los ya referldos Decretos Leyes 1.056 y 1.068 que constitufan la autorizacldn de
cardcler genérico ya sea para el Estado o enlidades o en el cazo del 1.068 respeclo de Corfo
y eun virtud de esas normas legales y de las referidas normas consiituclonales), ya sea
restituyendo al sector privado empresas que fueron antes del sector privado, ya sea
privalizando propiamente empresas de economia mhda, porque &éslas por su naturaleza, su
creacion, su organizaclon, se sujelan al derecho comin. Por otro lado y en lo que loca
espocificamente al sector bancarlo, ala banca que se llamé Intervenida con molivo de la crisls
de los comienzos de la docada 1980, se dicto la Ley 18.401. Esta Lay 18.401, en sinlesis,
obligd a Corfo a adqulirir los crédites que tenfa ol Banco Central en cenlra de las entidades
bajo administraclon provislonal. Por olro lado, lo ordend a estos bancos, bajo régimen ds
administracidn provisional, aumentar el capital hasta la suma que se considerase necesaria
para reslablecer su normal funicionamienlo. Esla Ley, ia 18,401, fue precisamente la que dio
origen al llamado caplialismo popular en 8l campo bancario.  Preveia que Ia emisidn o las
nuavas acclones emitidas come consecuencla de astos aumentos de capital

dabian sor ofrecidas, en primer término, a quiénes eran acclonistas al momento de celebrarss
las Juntas respectivas y, en la parte que &slos no suscriblesen, que estas acclones podian ser
adquitidas por lerceros o por Corfo, consigulentemente el piablico en general. Los

particulares podiamos adquirir estas acciones, ya sea directamente de la propla Institucion
que las emitia, ya fuese a través de la Corporacion de Fomento,

Ahora bien, y por lo que toca a las olras categerias dae enles de la administraclén dedlcados
a lareas empresariales generadoras de bienes o serviclos, me reflero especificaments a Jas
smpresas piablicas o servicios desceniralizados del esquema y, aun més, me reflero tamblén
a los serviclos centralizados de los cuales sefialé como efemplo Correos, {(posteriorments a
su creacidén Cosrreos y Telégrafos) y muy reclenlemente la Direcclén General del Metro. Estas
dos calegorias de entes; los serviclos ceuniralizades y los servicios descenlralizados
generalmente lamados empresas piblicas o estatales, debemos recordar que fueron objato
de creacidn por ley, come lambién debemos recordar que sy organizacién y funclionamiento
interno quedan sujelos al derecho piablico. Consigulentemsente, cualquier esfuerzo de
privatizaclon respecto de entes comprendidos en estas dos categorias raquiers en mi opinlén
auvlorizaclén también de norma de rango legal. No bastan an e3los casos, las leyes
autorizatorias generales a que hice roferancia antes, o sea, #l Decrato Ley 1.056 y el Decreto
Ley 1.668%. En eslos cazos se ha requerido y se requlere ley, no por lo que conclerns ala
enaje:acidn de los bienss o de sus accliones, sino porque la privatizacion implica o conlleva
un camblo en la naluraleza Juridica misma del ente. Un camblo en su organizacldn y en su
estructura, significa en definitiva que deja de ser zerviclo centralizado o creado por iny o que
doja de sar emprosa ptiblica o empresa eslatal creada por lay. Asi, an ol casa de Correcs y
Telagratos, ta Ley 18.016 viene precisamente a regular especificamente aste camblo de
naturaleza juridica y he elegido esta ley porque ella da origen a dos enles distinlos y de
naturaleza dittinta. Por un lado, Correos pasa en viriud de esta lay a converlirse en upna
emprosa aitanoma del Estado, o sea pasa de serviclo centralizado a la categaria de emprasa
publicay Telégrafos, en cambio, que también formaba parie del servicio piblico centralizade
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pasa en virlud de esla ley a convertirse en una socledad de economia mixta. De manera tal,
que constiluida entonces Telégrafos como socledad de eronomia mixia, puede sequirse ei

pato de Ia privatizacion {cambiada ya su naturaleza jurldiea), en virtud de los Decrelos Leyes
1.056 o 1.068 aulorizatorlos de cardcter general. iLan Chile, serviclo descentralizado o
empresa publica; por Ley 18.400 se cambid su naturaleza Juridica dejando de ser empress
piblica y autorizando la constitucién de una sociedad anénima o sea, una socledad de las
que hemos llamado de economia ixla. SHuacldn andloga de empresaz publicas
fransformadas en su naturaleza, en virtud de norma legal, a socledades de economia mixia,
san el caso de Emos, Esval y del Institutlo de Sequros del Estado, entre olrog. Slluacidén
espeacial es Ia de Enap |a cual constituye una empresa piblica; su texte refundido se encuenira
en ¢] Decreto con Fuerza de Ley nimero 1, de Mineria, del afio 1887 y que ha presentado
algunas dificultades, en ml modesta oplnidén, precisamente por no haberse diclado una ley
aulorizaloria de eslas especiales que admitan la mutaclon de su naluraleza juridica, como se
hiclera en os otros casos que he sefialado. Disponlendo todavia de algun momento podria
entrar especiflcamente a examinar, 2l les parece, alguncs casos parilcularss o sl prefleren
analizar los Decrelos Leyes 1.058 y 1.088 auvlorizalorios de enajenaciones.

El Decreto Ley 1.056, profundizande al respects, que aulorizd al Fisco y a instifuciones o
empresas descentralizadas para anajenar bienes o aclivos que no sean imprescindibies para
& cuamplimlento de los fines de la entidad respectiva, sefialé a la vez normas a las cusles
debgerian sujetarse estos procasos de enajenacion. Sin embargo, ef arliculo 14 de aste Decrelo
Ley 1.056 astablecid a la vez, que por Dacralo Supremo fundado del Ministerio de Haclenda
podra eliminarse el requisito de subasta o propuesta piiblica y en tal caso el respectivo decreto
auterizatorio fijara el procedimionto y las modalidades de la enajenaclén; los articulos 17 y
18 de esta cuerpo legal son interesaniss de destacar, dejan sujetos estos procesos cualquiera
que sealamedalidad que se utilice, a la fiscallzacién de 1a Coniraloria General de la Repiiblca.
For otro lado, en Io que concierne a la otra norma o cuerpo legal autorizatorio de caracter
genaral, o sea, el Decrolo Ley 1.068, en primer término recuerdo y reitero que el plazo de
vigencia ha sido sucesivamente prorrogado, el plazo original vencia el 31 de diciembre de
1876 ¥ hiego do sucesivas prorrogas expira actuaiments al 31 de Diciembre de 1930 Esle
Decreto Ley 1.068 conlempta también un procedimiento de enajenacién que o2 la propuesta
piblica o subasta pablica, por requisito gue podrd eliminarse por rescluclén del
Vicepresidenie ejecutivo y ¢on acuerdo fundado del Consejo de Corfo adoptado con ¢l volo
conforme de al menos 4 de sus 5 miembros. En el caso parllecular de Endesa por ejemplo,
socledad de economia mixta, congigulenlemente bajo la forma soclelaria de dereche comun
y por 1o misino que no requeria de ley especial para su privatizacién, se 3iguld precisamente
esie procedimiento. Los respeclivos acuerdos, fueron adoplados no por cualro de sus cinco
miembros, sino que por la unanimidad de los cinco miembros del Consejo. En lo gue
concierne especiflcamente al seclor bancario tefialé dos perfodos, un primer periodo
inangurado en 1974 con el Decreto Ley 818 y un segundo periodo, el de la Ley 18.401. El
Decrelo Ley 818 Inlrodujo o modificéd 1a Ley General de Bancos Introduclendo en el arliculo
65 de la lsy, una prohlbicién referida al Fisco, a ios servicios, Instituclones fiscales,
semiflscales, organismos auténomos, empresas del Estado y en general lodos los serviclos
piiblicos creados por ley como asimismo empresas, socledades o enlidades piblicas o
privadas en que el Estado o sus empresas, socladades o Instituclones tengan aportes ds
caplial maycritarie o en igual proporcion. Esta norma eslableclé respecto de todas esas
entidades [a prahibiclon de ser accionistas de bancos comerclialas y en virtud entonces de
esta norma del Decrelo Loy 818, complementada por el articulo primero transitorio del mismo
Decreto  Ley 818, el cual sefialaba que la transferenclia de las accilones deberia hacerse
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gradualments y quedar terminada anles dsel 31 de Diclembre de 1977 y ella la enajenaclén
de las acciones de enlidades bancarlas debla efecluarse en condiciones que eslableclera el
Conzejo o auloridad de la instilucion respectiva acclonisla. Fue entonces, en virlud de estas
dos disposiciones del Decreto Ley 818, -1a primera, modificatoria de la Ley General de Bancos
y la sequnda, su arlicuio primero transitorio- que se llevd a cabo, lo que he denominade sl
~timer perfodo o primera etapa de fa privallzacién o reprivatizacién de la banca comsrelal.
Posleriormente, fue a través de la Ley 18.401, de 1985, que pudo Hevarse a cabo i proceso
de restriccion do entidades sujelas a adminislraclon provisional al sector privado a iravés de
lo que se ha denominado el capitalismo popular. Esta ley, dicho sea de paso, ha lenldo varlas
modificaciones, enlre olras, la que autoriza a Carfo para reciblr en pago acclonas de eslas
que quedaron prendadas como garantia def saldo de precio y que por dificultades en el
cumpliimienta de dicho saldo de preclo los titulares o propletarios de sstas acclones antences
fas kan 'ado en pago y Corfo esté aulorizada pararecibirias en pago de los crédilos insolulos.
En runnto A ia forma de enajenaclon de estas acclones por Corfo ésta podrd convenir el
precio, plazo y demas condiclones. Pero la parte compradora de las acclones de Corfo en
entidades bancariaz sélo pueden ser personas previamente autorizadas por la
Superintendencia de Bancos e Inslituciones Financleras, De manera entonces que hay aqui

en ocasiones un verdadero proceso de precalificacion de los compradores o adquirentes de

estas acclonas hancarias de que es duefia Gorfo y Ja ley sefiala algunos criterios conforme a

las cuales esta calificacion debe efectuarse, solvencla del interesado en comprar las acclones,
conducta financiera del interesado en comprar estas acciones y antecedentos sobre

adminisiracidn bancarla del interesado. Es entonces en virtud de esta norma quo se entra a
efectunr, esta especie de precalificacion de Jos interesados en comprar acciones hancarlas
aCorfo. Tomando ahora olros casos, creo de interés tomar ol sjemplo de la Direcclén General
de Msatro -hasta donde tengo informacién ain no privalizada- creada por Decrelo Ley 257 y
Que vino a suslituir a la anligua Direccién General de Coordinacion del Melro y Transporie
Metropolitano. Esta Direceién General del Melio creada, como ya se dijo, como servicio
dependlente del Ministerio de Transporie y formando entonces parle de la administracion
centralizada o servicio ceniralizado del Estado. La Ley 18.772 vino a aulorizar que, para el
desarrollo del serviclo piblico de transporie de pasajeros mediante ferrocarriles urbanos y
suburbanos u otros medios eléciricos, el Fisco de Chile y Ia Corfo consiituirian una socledad
andntima gue se denominard "Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S A" cuyo nombra
defaniasla es "Melro S.A " Esla socledad se regifA porias normas de las socledades aninimas
abiertas, o sea por Ley 18.046 y Hegiamento pertinente y quedara sujeta a 1a fiscallzacién de
la Superinlendoncia de Valores y Saguros. De esla manera enlonces la Ley 18.772, al Igual
que en las olras situaciones que ya examinamos, vino a cambiar la naturateza juridica del
ente, ransformandola en esle caso de servicio centrallzado a una socledad de economia mixia
y se contempla en su articulo 4 dos categorias acclonarlas: por un lado los aporles del Fisco
y de Corfo presentados por acclones serle A, que no serdn enajenables, y en el Inclso tercefo
del mizma arficulo 4 se conlemplan que Fisco y Corfo podran acordar aumentos de capilal y
el ingress de nuevos acclonistas, con el objeto de ampliar la aclual red de ferrocarriles
melropolitano, conatrpir nuevas lineas u obtener el equipamientn de dichas obras. En el caso
sntopens de efectuarse aumenios de capital en virtud de esta norma juridica, se admiliria el
ingreso de accionistas, lerceros parliculares, y tales acclenes serfan de [a serle B. Prevéese
tn todo enso como limite, en el Incizo final del mismo arlicule cuarto que Fisco y Corfo no
podran Hegar a una parlicipacion del tolal de laz acclones inferior al 51%.

tte piccurade, ciféndome dentro del liempo de esla exposicion y alendida, repito, la
complejidad y variedad del tema, dar una sistemalizacion referida a 1a distinta naluraleza de
estos entes que han desarrollado aclividades empresariales bajo control del Estado o
capitales, ¢ bajo contrel o administracion del Estado, y a 1a vez, de las normas juridicas en
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cuya virlud ha podido legaimente llevarse a cabo el proceso o los procesos de privallzacién,
sefialando en cada caso por qué o cual es el fundamento de que en algunas sltuaclones se
hayan adoplado determinadas lormas juridicas para Hevar a cabo Ja privalizacion y por qué,
gn camblo, en otros catos han sido necesarias olraz formas distintas como es,
especificamente, el de las empresas publicas y de los serviclos cenlralizados,

Del andlisis somero de eslas dispoziciones y bastante extenso de lar que fue necesario
examinar para preparar esta exposicién, cabe conclulr, por lo que toca a los efeclos o a las
consecuenclas juridicas de los procesos de privatizacion, gue esle procese ha sido llevado
a ¢abo con estriclo apego a las normas juridicas vigentes en cada momento: en el primer
periodo: arliculo A4 nimero 3 de la Conslilucidn Politica de! 25, Decretos Leyes 1.058 y 1,088,
y en o que foca al sector bancario especifilcaments el va cHado Decreto Loy 818; v en ol
segundo periodo del proceso privalizador, ha sldo levado a cabo no sélo con estricto apego
a las normas juridicas, sino que incluso mas, en cumplimiento del mandato que Impiica el
principio en materia empresarlal que consagra el niimero 21 del arliculo 19 de la Constitucidn
Polllica del Estade. Hesulta enlonces da lo antetlor, que desde el punio de vizla Juridico,
ninguna responsabilldad se sigus respecto de ejecutivos o funcionarios que hayan parlicipado
en estog procesos de privalizacion, porque é2103 38 han ajustado a derechao e Incluso, reltero,
g0 han realizado en cumplimiento de la norma del nimero 21 del arlicolo 19. Por ofro iado
y en lo que conclerne a {os Inversionistas o adquirentea de estaz acciones, al haberse
efectuado la enajenaciaon de las mismas con arreglo a derecho y haber éstox adquirido dichas
acclones, lambidén conforme a derecho, nacesarlaments se slgue como consecuencia que
tales blenes, llamémoslos Incorporales, se han Incorporado al palrimonio de eslos
adquirantes, de eslos Inverstonistas, y consigulentemente, se encuentra amparado por ia
garanlia al derecho de dominio que consagra el ntimero 24 de} articulo 19 de ia Consiitucion
Politica.

Periodo da preguntas.

1. Pregunla En lo que tfoca a todo proceso de privatizacion, sostuvo que por el heche de haberse efec-
tuade con estriclo apego a las normas que regulaban todo el proceso de enajenacion en las empresas del
Estadn, 1a consecuencia era de que no eran objeto de revisiones ulferiores. Ahora veamns un poco desde
el punto de vista malerial o que dice 1elacion con el precio, eso seria materia de revision de acuerde
con Jas normas de derecho comiin, vale decir, sosterer que ha habido lesidn y por esa via sostener la
nulidad de las enajenaciones o habria desde el punto de visla juridico otra tesis que padifa ser sostenible
y lodo esto en el contexie de lo que posiblemenie va a venir en el tuturo o por Jo menos se ha venido
diciendo que hay una serie de enajenaciones que van a ser objelo de revision,

Respuesta: En lo quo loca al precio, modalidades de enajenacidén, otc., estén, replio,
conternplados en los respectivos texios que cité; consigulenlemsnte las autorldades o
ejeculivos correspondienles han actuado en el ejercicio de las normas respeclivas; lales
enajenaciones quedan sujelas, en lo especial, a las normas pertinentes y, an lo no praviste
por éstas, alas reglas del derecho comiin, con lo cual creo que queda respondida la pregunta.
Espacificamante el vicio de lesién enorme no cabe respecto de blenes que no sean hisnes
raices y en cuanto a la evaluacléon econdémica creo interesante agregar un asunto, los textos
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legates {(conviene revisarlo porque esla es una exposicién baslante sintélica) contemplan
normas respeclo de la evaluacion, de manera que no han sldo precios arbilrarios o
caprichosos.

2. Pregunta En el case de la Enap, icual seria el proceso que se deberia segult para que ésta pudiese
ser privalizada? Porque ya se emilio un tercer diclamen que dice gque eso no procede.

Respuesta; Bueno, aqui yo doy la opinién personal que me he formado sobre el parlicular,
pues o he tenido acceso alos documentos de Contraloria. A mi julclo, Enap, -constituyendo,
¢omn 10 es, una empresa de estas estalales o ptiblicas, creada por ley y regutada por ley,
actuaimente el Decreto con Fuerza de Ley nimero 1, de Mineria, de 1987 que cité, que fi}é su
texio refundido-, no puede a mi juicio Enap ver cambiada su naturaleza juridica, su
organizacién, su estructura organica, slno en virtud de una ley. Consigulentemente, reltero
que es una opinidn personal, se requeriria para su privalizacion primero una norma legal que
cambiase su naluraleza juridica, la transformase por ejempio en socledad de economia mixta,
para posterlormenie poder proceder a su privatizaclon.

2, Pregunia: A mi me interesa estas llamadas sociedades de economia mixtas, concrelamenie usted se
refitld al caso del Melto en que se le autoriza a transformaise en una socledad anénima pera e le im-

pone mantener wna paticipackin mayoritaia de las acciones, si el incentive o la tilosoffa que hay detrds

de la privalizacivn es que estos bienes estin mejores administrados cuando perienecen a los particulares,
gqué incentivo habiia paia los paticulares en inverlit en una snciedad andnima en donde nunca van a
peder tener una pasticipacion mayoritatia ¥ por tanto influir sustancialments en la adminktractin de sus
tecutsos y por ofto lade dentro de este misme tipo de situaciones que impediria a una sociedad anénima
de este tipo gque no obstanle el Fiscn mantener la participacion mayoritatia en las acciones, enajenar los
arlvps rue componen su pairimopio y por esa via en efects, privatizarlas.

Respuesta: La pregunia conclerne a un Incenlivo de caricler econdmico; obviamente tal
incentivo dentro del esquema aclual tandrd que ser eslimado o evaluado por los potenciales
Inversiomistas; me explico, una situaclin es el marco furidico, 1egal, conforme ai cual se lleva
a caho o0 $3 ha podido llevar a cabo ¢l proceso de reprivatizacidon an algunos cazos o de
privalizacién en < tros, y olra cuestién es o son los incentivos de caracter econémico, el riesgo
que Ipvolucra ja inversién, cueslidn obviaments que tendra que ser evaluada por cada persona
o0 cada enlidad que so intoreso evenlualmenie en participar en los aumentos de capilal o en
los capilales de estas empresas. Bueno, los resguardos de los accionistas minoritarios a falta
de disposiciones especificas contempladas en estas normas, quedan eslableclidos o regulados
por 1as normas del derecho comiin y cousigulentements en la especle por las normas de la
Ley 18.048 para socledades andénimas ablertas, La Ley 18.046, como sabemos, contempla
una serie de derechos respecto de los acclonistas minorilarios y reitero en conocimiento de
esta =iluacién juridica, que le confiere dsterminados derechox, cada persona tendrd que
evaluar el Incentivo que tenga para invertir, el riesgo que cofre y a los derechos a que se
hace litular en virlud de las adguisiciones de accionos de ssas empresas.

(*) Exposicion del autor, de 22 de Junio de 1989, en el Seminario "Inversién Nacional y Extranjera en



