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El arbitraje en las empresas del estado

Arbitration in state companies

Alejandro Romero Seguel’
Juan Carlos Flores Rivas”

El propdsito de este trabajo es analizar el régimen
juridico de las empresas del Estado y la posibilidad
de pactar cladusulas de arbitraje en los actos y con-
tratos que suscriban, para ello se revisan el estatuto
juridico de las distintas empresas del Estado con
el objetivo de determinar si disponen de normas
que habiliten el arbitraje. De lo que se trata es jus-
tificar que, al disponer nuestro legislador que ellas
quedan sometidas a la legislacién comun aplicable
a los particulares, pueden pactar libremente las
convenciones arbitrales que admite nuestro sistema
dualista de arbitraje.

Palabras clave: Arbitraje, Empresas Publicas, Esta-
do Empresario.

Introduccion

Las empresas del Estado conforman una
realidad contingente por razones politicas,
juridicas y econdmicas. Su existencia y roles
estd condicionada, entre otras razones, por la
opcién entre un sistema de economia social
de mercado y el modelo socialista en cual-
quiera de sus manifestaciones, siempre en
relaciéon con el rol que se asigna al principio
de la subsidiariedad’. En el modelo socialista
hay profundas diferencias en la forma como se
conciben a las empresas del Estado segin los
criterios de la socialdemocracia o de los colec-
tivismos de inspiracion marxista.
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The purpose of this work is to analyze the legal
regime of State companies and the possibility
of agreeing to arbitration clauses in the acts and
contracts they sign. To do so, the legal status of the
different State companies is reviewed with the aim
of determining whether They have rules that enable
arbitration. What it is about is justifying that, when
our legislator provides that they are subject to the
common legislation applicable to individuals, they
can freely agree on the arbitration conventions that
our dualistic arbitration system admits.
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En el plano tedrico, la institucion de las
empresas estatales no es un tema pacifico,
atendido que cuentan con defensores y de-
tractores, los que toman posicién segun el rol
que asignan al principio de subsidiariedad.

En muchos paises —incluido el nuestro- las
empresas del Estado han permitido desarrollar
actividades econdémicas que los particulares no
podian emprender. Junto a lo anterior también
han servido de medio para proceder a estatizar
o nacionalizar actividades econdmicas, espe-
cialmente en el &mbito de la mineria, hidrocar-
buros, telecomunicaciones e infraestructura?.

El presente trabajo pretende estudiar la
regulacion de las empresas publicas creadas
por ley asi como las sociedades del Estado
y su estructura juridica, con la finalidad de
comprobar que la ausencia de norma especial
sobre el arbitraje, hace que dichas entidades
corporativas cuenten con habilitaciéon consti-
tucional y legal para someterse sus discrepan-
cias al sistema arbitral.

Para comprobar lo anterior, se expon-
dran los aspectos generales del arbitraje,
se analizard el articulo 19 N°21 de la Carta
Fundamental como norma habilitante de la
arbitrabilidad de los conflictos de las empresas
publicas y sociedades del Estado.

2 Espruces 2020, 9-719, SoriaNno 2023, 29-591.
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Se hace presente, que si bien existen
trabajos histéricos®, tematicos* o de codifica-
cién normativa sobre las empresas publicas®,
no existen trabajos dogmaticos que aborden
el arbitraje de las empresas publicas, no obs-
tante ser una materia de enorme aplicacion
practica.

I. Las empresas del Estado como
realidad compleja ante el arbitraje

El interés que tiene examinar el régimen arbi-
tral al que se someten las empresas estatales
se justifica por la funciéon que ellas pueden
tener en el fenémeno de “colaboracién pu-
blico-privada”é. Como se sabe, esta férmula
alude a diversos instrumentos entre los cuales
confluyen regulaciones de derecho publico y
privado, con el objetivo de realizar actividades
econémicas. Lo anterior requiere contar con
un disefio juridico especialmente en el &mbito
de la contratacién administrativa, que facilite
la ejecucion de proyectos donde coinciden los
actores privados y el Estado, en los que el ar-
bitraje puede tener un rol relevante’.

Desde el punto de vista cuantitativo, la
importancia que puede tener el arbitraje en el
que participan las empresas estatales resulta
de considerar que el Estado de Chile ejerce
actualmente un activo rol empresarial median-
te la gestion de 28 empresas o sociedades,
distribuidas a lo largo del territorio nacional
abarcando diversos sectores considerados es-
tratégicos por los gobiernos: mineria, defensa,
transporte, industria y servicios®. Dicha acti-
vidad se ejecuta mediante la suscripcion de
centenares de actos y contratos que pueden
llevar al surgimiento de conflictos que sea ne-
cesario resolver mediante el arbitraje. Algunos
de ellos podrian incluso revestir la naturaleza
de arbitrajes internacionales, lo que supone

3 SCHONHAUT Y HErreros 2020, 496.

4 ZUvANICH Y VERGARA 2022, 304.

5 Garcia 2024, 575.

¢ La expresién proviene del mundo anglosajén, especifi-
camente, del programa del gobierno britanico conserva-
dor de John Major de 1992, que alentaba el “Public Priva-
te Partneship”. Sobre el tema, Puerta 2022, 28.

7 En nuestro derecho es un ejemplo de esta técnica el
Fondo de Infraestructura S.A., creado por la Ley N° 21.082,
de 24 de marzo de 2018; dicho cuerpo legal cre6 una
sociedad andnima del Estado, cuyo objeto es desarrollar
actividades empresariales de financiamiento e inversién
referidas a proyectos de infraestructura, asi como el desa-
rrollo, a través de terceros no relacionados, de los servicios
anexos a los mismos, incluyendo su construccién, amplia-
cién, reparacion, conservacién y explotacion.

8 Mas informacién en: https://empresasestatales.cl.
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requerimientos diferentes en la organizacién
del proceso arbitral.

La complejidad que supone hoy la actua-
cion de las empresas del Estado ha llevado a
la creacién de un ente técnico coordinador, el
Sistema de Empresas Publicas, conocido con
su acrénimo SEPY.

Desde el punto de vista econémico, la
relevancia que tiene para los ingresos del Es-
tado la actividad que desempefian sus empre-
sas, es otro elemento para buscar perfeccionar
la aplicacion del arbitraje. Una adecuada y
répida forma de solucién de controversias me-
diante las técnicas que ofrece el arbitraje pue-
de facilitar un mejor desarrollo de las politicas
publicas que los gobiernos quieren realizar a
través de sus empresas.

En este estudio continuamos con nuestra
investigacion sobre el Estado como parte en el
arbitraje, examinando cémo se comporta el ar-
bitraje en las empresas del Estado™. A la fecha
no existe un trabajo que haya considerado de
manera global las razones que justifican y las
consecuencias que tiene que estas empresas
pacten clausulas de arbitraje.

II. Laorganizacion juridicas de las
empresas del Estado

En una consideraciéon general, las empresas
del Estado han surgido o han sido influencia-
das por las diferentes inspiraciones ideoldgi-
cas que se han disputado el espacio politico
en nuestra historia institucional. Cada empresa
publica chilena obedece a diferentes momen-
tos politicos, en los que se ha alentado su
creacién, modificacién y cuando era necesario,
también su extincién.

Segun su organizacién juridica la doctri-
na diferencia dos tipos de empresas publicas:
las Empresas del Estado y las Sociedades del
Estado™.

Las Empresas del Estado son aquellas
personas juridicas creadas por ley que cuentan

? Su origen se encuentra al alero de la CORFO en 1997,
cuando surge el SAE (Sistema Administrador de Empre-
sas). A partir del afio 2000 se le dio la calidad de comité
técnico asesor del Estado con relacién a las empresas del
Estado. En el afio 2001, a partir del comité indicado, se
cred el Sistema de Empresas- SEP. La informacién sobre
este organismo se ha obtenido de https://www.sepchile.
cl/quienes-somos/#estructura-organizacional.

1% El inicio de esta investigacién consta en el trabajo, Ro-
MERO y FLORES 2023, 189-224.

" Soto 2012, 258-275. Del mismo autor, Soto 2000,
335-342. Vid., Dictamen N° 20.241 (2008). Dictamen
N° 54.844 (2003).
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con personalidad juridica de derecho publico,
y que no obstante formar parte de la Adminis-
tracién del Estado, quedan sometidas en su
actuacién al derecho comun aplicables a los
particulares'.

Las Sociedades del Estado son personas
juridicas de origen contractual en las que el
Estado tiene participacion accionaria mayori-
taria, y que no forman parte de la Administra-
cién del Estado™. Segln Latorre, estas socie-
dades estaran integrada por organismos en
que el Estado participa o tiene representacion
para cumplir una funcién que sea de interés
de aquel, pero que no integran su Administra-
cion, y el derecho publico solo regird en ma-
terias especificas vinculadas principalmente al
control de algunos de sus actos, en la mayoria
de los casos relativos al manejo de sus recur-
sos financieros'™.

En cuanto a sus objetivos, las empresas
del Estado han surgido para satisfacer fines
tan variados como la seguridad nacional y la
defensa; el transporte publico de pasajeros;
las comunicaciones a través del correo nacio-
nal e internacional; el aseguramiento de la
circulacion de moneda; la actividad portuaria;
la seguridad alimenticia en el mercado de
los granos y cereales; la prestacion de servi-
cios bancarios y financieros; los servicios de
agua potable y alcantarillado; las actividades
empresariales de financiamiento e inversién
referidas a proyectos de infraestructura; el
abastecimiento en el mercado de combusti-
bles; el sistema de apuestas; y, la provisiéon de
servicios a zonas geograficas apartadas.

Para alcanzar esta variedad de fines el
legislador ha acudido a diferentes moldes ju-
ridicos, a través de los cuales se permite que
las empresas del Estado cuenten con un marco
legal para su actuacién, en la que concurren
reglas de derecho publico y de derecho pri-
vado. Asi, mediante diversas opciones se ha
definido su capacidad juridica, el patrimonio
que la compone, los érganos de gobierno o
de gestién y los demas aspectos que son ne-
cesarios para que una persona juridica pueda
actuar en la consecucién de los fines que indi-
ca su objeto social.

La posibilidad que las empresas del Es-
tado puedan pactar libremente cldusulas de
arbitraje en los actos y contratos que suscriben
tiene una justificacién constitucional en el ar-

2 BoLoNa 2010, 292. Vid. Dictamen N° 39.562 (1997).
13 Siva 1995, 268 y 269, Soto 2000, 335-342.
4 LaToRrRe 2008, 226.

ticulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de
la Republica. Como se pasa a explicar, ese
precepto contiene la norma general de ar-
bitrabilidad de las empresas del Estado, tal
como se pasa a justificar.

Cabe hacer presente, que estd norma no
se ha visto afectada por los cambios de re-
gulacién producida en el ambito del derecho
publico, que ha introducido para las empresas
publicas reglas sobre transparencia, lobby,
contratacion publica. Tampoco se ha impuesto
una regla que impida que las controversias de
las empresas publicas sean sometidas forzosa-
mente a los Tribunales Ordinarios de Justicia.

lll. Elarticulo 19 N° 21 de Constituciény la
arbitrabilidad

El articulo 19 N° 21 inciso 2° de la CPR
dispone: “El Estado y sus organismos podran
desarrollar actividades empresariales o parti-
cipar en ellas sélo si una ley de quérum califi-
cado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estardn sometidas a la legislacién comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados esta-
blezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de
quérum calificado” ™.

La norma constitucional referida forma
parte de las originalidades de la Constitucién
de 1980 (reformada el 2005), que al dar con-
tenido al orden publico econémico dispuso
que el Estado empresario debe actuar bajo un
determinado marco’.

Para entender el alcance que esta norma
constitucional tiene en la materia objeto de
este estudio, recordemos que en el &mbito del
arbitraje se acude al neologismo arbitrabilidad
para indicar qué materias son susceptibles de
arbitraje.

En nuestro derecho son arbitrables todas
las disputas patrimoniales regidas por el de-
recho privado, atendido que son asuntos de
arbitraje voluntario. En cambio, no lo son los
asuntos de arbitraje prohibido, las que com-
prende a las cuestiones relativas a derecho de
familia, las causas criminales, las de policia lo-
cal y aquellas en que debe ser oido el fiscal ju-
dicial'’. A lo anterior se suman asuntos que por

> Sobre el origen de la norma, ver Navarro 2016, 32-47.
Ruiz-TacLE 2016, 48-65.

6 Lorez 2006, 51-94. Fermanpois 2000, 63-78.

7" Arts. 229 y 230. Cédigo Orgénico de Tribunales.
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ser calificado como de orden publico quedan
fuera de ser resueltas mediante el arbitraje’®.

La opcion constitucional en el art. 19
N° 21 de la CPR, al someter a las empresas en
sus actividades empresariales “a la legislacion
comun aplicable a los particulares” ha incor-
porado a nuestro sistema para las empresas
estatales una norma de arbitrabilidad objetiva
y subjetiva. A través de esta solucion se ha
sorteado el problema que existe en otras lati-
tudes la procedencia del arbitraje del Estado,
y en particular, de sus empresas'. En el siste-
ma arbitral chileno la remisién de las actuacio-
nes empresariales “a la legislacién comun apli-
cable a los particulares” significa aceptar que
todos los actos y contratos ejecutados como
parte de la actividad empresarial el Estado
permiten sometimiento a arbitraje conforme a
las alternativas del sistema dualista chileno.

El dualismo arbitral, como lo expone Ma-
turana significa que “entre la regulacién del
arbitraje interno y el arbitraje internacional en
Chile existen importantes diferencias, de ma-
nera que podemos afirmar que nos encontra-
mos ante regimenes auténomos que se basan
en diversos principios regidos por diversas
normas en cuanto a su funcionamiento que
generan muchas y profundas diferencias entre
ellos (...)"%°.

Esta norma constitucional despeja cual-
quier objecién de infraccion al orden publico
que alguien pudiere levantar para poner en
duda la posibilidad de pactar arbitraje. Como
lo ha resuelto la Corte de Apelaciones de San-
tiago, en sentencia de 10 de abril de 2014, el
orden publico es “el conjunto de normas que
buscan proteger el interés general o publico
de un pais, siendo su cumplimiento necesario
e imperativo”. Segun el mismo fallo, se trataria
de situaciones que denunciadas no pueden
ser ignoradas por los jueces sin incurrir en esta
falta y que debe necesariamente anular la sen-
tencia dictada?'. En lo concreto, al pactar las
empresas del Estado arbitraje conforme “a la

'® La jurisprudencia ha resuelto que es de arbitraje prohi-
bido el debate sobre la existencia y prescripcion de los tri-
butos, al ser de competencia de los Tribunales Tributarios
y Aduaneros . Sociedad de Inversiones Uniropa tres Limi-
tada y otros con Cuneo Macchiavello Andre (2019), citado
en Osses, AGUILERA y LETELIER 2020, 717. Sobre el tema, ESIS
2018, 139-161.

9 Sobre el tema, con diversos estudios Bauzi 2022, 51-
619. Un estudio del tema, Garcia 2011, 43-58. BuLLARD
2016, 667-714. Lasse 2013, 531-566; BaLLesTEROS 2017,
27-69.

20 MaTUuRANA 2022, pp. 8-9.

21 Constructora EMEX Limitada con Organizacién Europea
para la Investigacion Astronémica en el Hemisferio Sur
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legislacién comun aplicable a los particulares”
no se produce una vulneracién del orden pu-
blico sustantivo o procesal®?. No existe ningu-
na norma prohibitiva en nuestro ordenamiento
juridico que impida a las empresas estatales
acudir al arbitraje.

La norma constitucional indicada ha
resuelto para las empresas del Estado el pro-
blema de la arbitrabilidad, soslayado las res-
tricciones que desde el ambito del derecho
administrativo alguien podria levantar para
negar la posibilidad de pactar convenciones
arbitrales. Todos los contratos de las empresas
del Estado, esto es, empresas publicas y socie-
dades del Estado, que recaigan sobre materias
de arbitraje voluntario permiten pactar con-
venciones arbitrales?.

Distinta es la situacion en la que se en-
cuentra la actividad convencional de la Ad-
ministracion Publica, especificamente cuando
suscribe contratos administrativos. En estos
casos se debe contar con una regulacién es-
pecial del arbitraje que habilite expresamente
que el conflicto pueda ser resuelto por esa via.
Esto se explica porque en estas materias exis-
te regulaciones especiales de la contratacion
administrativa, como acontece, por ejemplo,
en materia de concesién de obras publicas,
que consagra un régimen de arbitraje de ca-
racter mixto con arbitros elegidos por cada
una de las partes del contrato. Todo ello, con
la exigencia de someter cualquier discrepancia
ante el Panel Técnico de Concesiones de Obra
Publica en forma previa para acudir a la comi-
sion arbitral respectiva.

No obstante lo anterior, las empresas
publicas eventualmente, de conformidad con
el articulo 39 de la Ley de Concesiones, por la
via de convenios mandatos, podrian sujetar la
provision de su equipamiento o la prestacién
de servicios asociados, al régimen de conce-
siones, sirviéndose del sistema de resolucion
de controversia arbitral. Ello, demuestra que

(2014). Sobre el alcance de este concepto, Talero 2022,
779-798. TavoLari 2018, 123-139.

2 Acepta esta diferencia entre orden publico sustantivo
y procesal la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de 12 de mayo de 2023, en los autos Servicios
Integrados Pafaturi S.A. con Empresa Publica de Hidro-
carburos de Ecuador EP (2022).

% En cambio, para otros entes estatales se requiere de
una habilitacién expresa, que el legislador viene conce-
diendo. Asi, en la Ley N° 21.094, de 2018 se las autorizd
expresamente facultadas para: i) Celebrar pactos de
arbitraje, compromisos o clausulas compromisorias, para
someter a la decision de arbitros de derecho las contro-
versias que surjan en la aplicacién de los contratos que
suscriban” (art. 39).
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las empresas publicas, salvo norma en contra-
rio, cuentan con autonomia para poder sujetar
sus conflictos, en este caso, a un régimen es-
pecial de controversias.

La habilitacién general que concede la
aplicacion de las reglas generales permite que
las empresas del Estado se beneficien de to-
das las ventajas que concede el arbitraje: flexi-
bilidad y rapidez, frente a la lentitud que pre-
senta la justicia estatal: una mayor inmediacién
entre las partes y el arbitro para resolver el
conflicto; la posibilidad de designar como ar-
bitros a personas que cuentan con una mayor
experiencia o conocimiento, especialmente en
materias de alta complejidad técnica; la mayor
confidencialidad acerca del tema debatido,
evitando que los conflictos adquieran una con-
notacién publica que puede afectar los intere-
ses de las partes.

Actuando a través de sus respectivos or-
ganos de gestion las empresas estatales pue-
dan convenir todas las posibilidades que nues-
tro derecho admite en la regulacién arbitral,
comenzando por definir si aceptan someterse
a un arbitraje ad hoc o a uno institucional®.
Asimismo, segun las facultades de actuacién
y decision del arbitro podran someterse a un
arbitraje de derecho, a un arbitraje de equidad
0 a un arbitraje mixto. Segun si estad presente
o no el factor de conexién podréan regirse por
las reglas del arbitraje interno o por las de la
Ley N° 19.971 de 2004, sobre arbitraje comer-
cial internacional.

IV. Laremision al estatuto de las
sociedades andnimas la arbitrabilidad

La habilitacion constitucional para que las em-
presas del Estado puedan pactar arbitraje en
los actos o contratos, conforme con la legisla-
ciéon comun aplicable a los particulares, se ve
refrendada por otra opcién que hace el legis-
lador al someter a las empresas del Estado al
régimen juridico de las sociedades anénimas.

En este caso, la remisién al arbitraje de
las reglas de las sociedades anénimas implica
aceptar la plena capacidad que tiene estas
personas juridicas para pactar arbitraje actuan-

2 En el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Santiago (CAM) han acudido a este arbitraje: Empresa
de Transporte de Pasajeros Metro S. A., Polla Chilena de
Beneficencia S.A., Corporacién Nacional del Cobre (CO-
DELCO), Empresa de los Ferrocarriles del Estado (EFE),
Empresa Nacional de Petréleo (ENAP), Empresa Portuaria
Austral (que operara en el puerto de Punta Arenas y en el
terminal de transbordadores de Puerto Natales) y Televi-
sion Nacional de Chile.

do a través de sus érganos de gestion (geren-
te general y el directorio).

La posibilidad de aplicar las reglas de
arbitraje vinculadas a las sociedades anénimas
para el caso de las empresas de Estado, no
significa empero que en ellas rija lo dispuesto
en el art. 4 N° 10 de la LSA, cuando prescri-
be que el estatuto social debe sefialar: “10)
La naturaleza del arbitraje a que deberan ser
sometidas las diferencias que ocurran entre
los accionistas en su calidad de tales, o entre
éstos y la sociedad o sus administradores, sea
durante la vigencia de la sociedad o durante
su liquidacién. Si nada se dijere, se entendera
que las diferencias serdn sometidas a la resolu-
cién de un arbitro arbitrador”?.

Para las empresas del Estado, a la que
concurren como accionistas el Fisco y la Cor-
fo, no se les aplica el mecanismo de solucién
de conflictos regido por el precepto anterior,
atendido que por su propia naturaleza ningu-
no de los socios que concurren a formar las
sociedades anénimas en estos casos se de-
mandaran por algin conflicto societario.

En rigor, la aplicaciéon de la normativa
de las sociedades andnimas serd solo para
los conflictos que las empresas del Estado
puedan tener con sus partes en los actos y
contratos que suscriban. No es factible aplicar
las diferencias que ocurran entre los accionis-
tas (Fisco y Corfo) en su calidad de tales. Por
la naturaleza que tiene el capital social, no se
pueden dar en el caso de las sociedades del
Estado regidas por la LSA conflictos entre los
accionistas y la sociedad; tampoco es aplica-
ble arbitrar los problemas que surjan entre la
sociedad y sus administradores, atendido que
su estatuto es diversos y depende de criterios

% E| contenido de la regla general anterior quedé fijado
por la ley la Ley N°20.382, de 2010, que introdujo cam-
bios para el perfeccionamiento de los gobiernos corpora-
tivos de las empresas, especificamente, para fortalecer los
derechos de los accionistas minoritarios en las sociedades
anénimas. En lo que concierne al sistema de solucién de
controversias el art. 125 de la Ley N° 18.046 de 1981,
dispone: “En los estatutos sociales se establecera la forma
como se designaran el o los arbitros que conoceréan las
materias a que se refiere el N° 10 del articulo 4° de la pre-
sente ley. En caso alguno podré nominarse en ellos a una
o mas personas determinadas como arbitros”. “El arbitra-
je que establece esta ley es sin perjuicio de que, al produ-
cirse un conflicto, el demandante pueda sustraer su cono-
cimiento de la competencia de los &rbitros y someterlo a
la decision de la justicia ordinaria. Este derecho no podra
ser ejercido por los directores, gerentes, administradores y
ejecutivos principales de la sociedad. Tampoco por aque-
llos accionistas que individualmente posean, directa o
indirectamente, acciones cuyo valor libro o bursétil supere
las 5.000 unidades de fomento, de acuerdo al valor de
dicha unidad a la fecha de presentacién de la demanda”.
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vinculados a la politica y a las facultades de los
gobiernos de turno, que van renovando los
directorios de las sociedades estatales, a no
haber una junta de accionistas como las de las
auténticas sociedades de capital.

Dicho de otra forma, no todos los con-
flictos que surjan en las empresas del Estado
regidas por la ley de sociedades anénimas son
de competencia arbitral, debiendo excluirse
los conflictos entre los accionistas (normal-
mente la Corfo y el Fisco). Tampoco rige el
arbitraje para los conflictos entre los adminis-
tradores y la sociedad, atendido que se rigen
por estatutos legales diversos al de la LSA.
Menos todavia, por ser inexistente, la posibi-
lidad de conflictos de infraccién de pactos de
accionistas, al no darse esta posibilidad en las
andénimas del Estado, atendido que su capital
es inalienable?. Por la misma razdén anterior,
tampoco existen en estos casos los conflictos
derivados de la oferta publica de acciones
(OPA), al no existir este mecanismo en este
ambito.

En los conflictos de la sociedad anénima
estatal no se presenta ad intra la complejidad
que se presenta en las anénimas ordinarias,
en las que surgen relaciones de diverso tipo
que dan lugar a conflictos de responsabilidad
civil que se resuelven en el marco de las expli-
caciones contractuales y en las infracciones a
deberes legales. Los conflictos internos de las
anénimas estatales, si surgen una controversia
societaria tienen otros caminos de solucidn,
consistente en la remocién del respectivo di-
rector o su renuncia?, incluyendo los proble-

2 Para contrastar el régimen de las sociedades del Estado
con las de capital, Puca 2021, 1032-1034.

2 Al respecto se puede observar el Dictamen N° 10.046
(2020), que respecto del conflicto de interés de la Presi-
denta del Directorio de la Empresa Nacional del Petréleo,
con el ejercicio profesional de abogada de una firma
demandante del Estado, sefialé que: “En efecto, segin
consta en los registros de esta Contraloria General, el
referido documento expresa que ella declara no estar
afecta a las inhabilidades dispuestas en el articulo 54 de
la Ley N° 18.575, siendo posible inferir, entonces, que la
recurrida acepté y reconocié la observancia de este marco
juridico. En este aspecto, cabe recordar que para que se
configure la hipétesis a que se refiere el inciso segundo
del articulo 56 de la Ley N°®18.575 es necesario que la
representacion de un tercero se verifique en el gjercicio de
la actividad particular del funcionario sujeto a tal prohibi-
cién, lo que supone una actuacion personal de este ultimo
en causa civil en contra de un organismo de la Adminis-
tracion del Estado. Sin embargo, la sefialada disposicion
legal no regula la participacion del funcionario publico en
sociedades de profesionales en la que uno o mas de sus
socios asumen la representacién de terceros en acciones
civiles que puedan entablarse en contra de un organismo
de la Administracién del Estado, lo que podria conducir al
absurdo de que el funcionario se abstenga de patrocinar
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mas que estas sociedades pueden tener con
otros sujetos diversos de los socios (Fisco y
Corfo), como ocurre con los que detenten la
calidad de directores, gerentes, administrado-
res y ejecutivos de la sociedad?®.

En las sociedades anénimas del Estado
no se da la vocacién extensiva que tienen el
arbitraje en la sociedad anénima ordinaria,
atendido que esta Ultima constituye una rea-
lidad juridica compleja en la que confluyen
diversos intereses econdmicos vy juridicos, y
que vincula a los que tienen la calidad de ac-
cionistas, pero que no se agota sélo es ellos?.
En las sociedades andénimas del Estado no
se aplica lo que indica Puga para la sociedad
andénima ordinaria, en orden constituir un ins-
trumento colectivo de inversién. Las anénimas
estatales no tienen accionistas, de la misma
manera que una andénima en sentido estricto
y, como consecuencia de ello cuentan con una
forma de administracién que para sus conflic-
tos internos no requieren acudir al arbitraje
como mecanismo de solucioén.

Aungue no hay duda de que las socieda-
des anénimas del Estado se comportan como
un patrimonio de afectacién, dotado de perso-
nalidad juridica y administrado por un érgano
y no por personas naturales, su proyeccién al
arbitraje es ad extra®.

V. Del servicio publico a las empresas del
Estado

La aceptacion plena del arbitraje de las em-
presas estatales es el resultado de un profun-
do cambio producido en el derecho publico
chileno, en el cual actividades econdémicas que
se encomendaban a un servicio publico pasa-
ron a ser regidas por el molde juridico de las
Empresas del Estado o Sociedades del Estado.

tales causas y, eventualmente, reciba utilidades provenien-
tes de la sociedad en la cual participa”.

% No se aplica para efectos del arbitraje a las sociedades
del Estado la ampliacién subjetiva que admite el art. 68
inc. 2° de la Ley de Mercado de Valores, cuando indica
que, “se entenderd por ejecutivo principal a cualquier per-
sona natural que tenga la capacidad de determinar los ob-
jetivos, planificar, dirigir o controlar la conduccién superior
de los negocios o la politica estratégica de la entidad, ya
sea por si solo o junto con otros. En el desempefio de las
actividades precedentemente sefialadas no se atenderd a
la calidad, forma o modalidad laboral o contractual bajo la
cual el ejecutivo principal esté relacionado a la entidad, ni
al titulo o denominacién de su cargo o trabajo, indepen-
dientemente de la denominacién que se les otorgue”.

29 Jeauier 2020, 229-321.

% La explicacién de la sociedad anénima como patrimo-
nio de afectacion, Puca 2021, 135.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024 ] pp. 7-22



ALEJANDRO ROMERO SEGUEL Y JuaN CARLOS FLORES Rivas / El arbitraje en las empresas del estado

Como se sabe, el servicio publico alude,
en general, a los érganos administrativos en-
cargados de satisfacer necesidades colectivas,
de manera regular y continta. Los servicios
publicos estdn sometidos a la dependencia o
supervigilancia del Presidente de la Republica
a través de los respectivos Ministerios®'. Las
empresas del Estado, en cambio, son personas
juridicas sometidas a las reglas de las socieda-
des y de las corporaciones, que a ser regidas
por reglas de derecho privado le permiten una
conduccion distinta para la celebracién de sus
actos y contratos, entre los que se suma la ad-
misién plena del arbitraje.

La utilizacion del molde juridico del ser-
vicio publico determina que en esa actividad
de la administracion del Estado no se pueda
pactar arbitraje, al predominar una concepcién
restrictiva o abiertamente excluyente de la
arbitrabilidad del conflicto en materia de dere-
cho publico. La posibilidad de que un servicio
publico pueda acudir a arbitraje en la solucién
de sus conflictos es un tema de competencia
legal, que tenuemente se viene revisando,
como ocurre en otras latitudes para admitir el
arbitraje en materia tributaria®.

La mutaciéon de servicio publico a la
estructura de empresa del Estado ha tenido
como consecuencia facilitar el arbitraje por
las razones antes expuestas sobre el alcance
que tiene el art. 19 N° 21 de la Constitucion.
Mediante esta transformacion se logré que
pudieran pactar arbitrajes entes que podrian
haber quedado catalogados como tipicos ser-
vicios, como es el caso de la Casa de Moneda
de Chile, que paso a ser organizado como una
sociedad andénima, como continuadora legal
del servicio publico Casa de Moneda de Chile.

La transformacién constitucional que ha
significado pasar del servicio publico al régi-
men de las empresas del Estado supone un
abandono de las posiciones dogmaticas sobre
la concepcidén el Estado, que por cierto no ha
sido pacifica en nuestro medio®. El efecto de
lo anterior determina que respecto de las em-
presas del Estado no rige en toda su extension
la advertencia formulada por Carré de Malberg,
cuando sefialaba que todo estudio de derecho
publico en general y del derecho constitucional
en particular encierra y presupone la nocién del

31 Art. 25. Ley N° 18.575 de 1986.

32 Un estudio del tema, Garcia 2022, 13-313.

¥ Las divergencias se aprecian, entre otros, en los traba-
jos de: SCHONHAUT v HErrerOs 2020, 25-490. LARROULET 1984,
129-151.

Estado®4. En el caso de las empresas del Estado
en Chile su sometimiento “a la legislacion co-
mun aplicable a los particulares” han determi-
nado que sus problemas de arbitraje se equipa-
ren a los que pactan las sociedades anénimas,
conforme se pasa a explicar.

VI. Laempresa del Estado como sociedad
anoénima

La configuracion de las empresas estatales
como sociedades anénimas o su sometimien-
to a las normas de ellas (para las sociedades
creadas por ley) ha facilitado la utilizacion del
arbitraje en su actividad empresarial.

En la practica normalmente la creacién de
la sociedad anénima se encomienda por ley al
Fisco y la Corporacién de Fomento de la Pro-
duccion (CORFO), los que deben concurrir a la
suscripcion de la escritura publica correspon-
diente observando asi la primera solemnidad
prevista en la ley para el nacimiento de esta
persona juridica, salvo que la ley habilitante
haya indicado otras reglas especiales.

La opcién por una sociedad de capital
se debe a una coyuntura politica dada en la
década de los noventa del siglo pasado, en la
que se implementé un modelo de desarrollo
donde el marco juridico de la sociedad anéni-
ma pasd a ocupar un lugar relevante, incluido
por cierto a las empresas del Estado. Esto se
explica por la facilidad que ellas presentan
para realizar actividades econdmicas, al existir
un estatuto legal que facilita su gestién y con-
trol, esto Ultimo, por parte de la autoridad, en
particular, por la Comisién del Mercado Finan-
ciero (CMF) y también a la Contraloria General
de la Republica®. Particular relevancia reviste
que las sociedades estatales deban confeccio-
nar estados financieros conforme a los princi-
pios y sistemas de contabilidad aplicables a
las sociedades anénimas abiertas.

El estatuto legal que se aplica a las em-
presas del Estado consta principalmente en la
Ley N° 18.046, promulgada el 21 de octubre
de 1981 y sus modificaciones posteriores®.
Conforme con su definicién legal, la sociedad

34 Carre DE MaLBERG 2022, 21.

¥ Conforme a lo previsto en el articulo 16, inciso segun-
do, de la Ley N° 10.336, que dispone que estan sujetas a
la fiscalizacion de la Contraloria General las sociedades en
que las empresas del Estado tengan aportes de capital,
representacion o participacién mayoritarios, para los efec-
tos de cautelar el cumplimiento de sus fines y la regulari-
dad de sus operaciones.

3¢ Sobre su evolucidn histérica en nuestro derecho, Puca
2021, 43-60.
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andénima es una persona juridica formada por
la reunién de un fondo comuin, suministrado
por accionistas responsables sélo por sus res-
pectivos aportes y administrada por un direc-
torio integrado por miembros esencialmente
revocables®.

La eleccién de este estatuto juridico se
puede explicar por varias razones.

Primero, en el plano politico-econémico,
siguiendo a French Davis, es la consecuencia
del conjunto de reformas adoptadas después
de 1975, que desarrollaron el modelo neoli-
beral en Chile, dentro de las que se cuentan la
reduccién y neutralizacion del sector publico y
la privatizacién de numerosas empresas publi-
cas y restricciones a las que se mantuvieron en
el sector®,

Segundo, la influencia del derecho so-
cietario norteamericano y de las ventajas que
esta forma de organizacién logra en la practi-
ca. Como lo indica el Mensaje de la Ley, “cabe
hacer notar que al pretender facilitar el desa-
rrollo de las sociedades anénimas en general,
se ha tenido presente la eficiencia de este tipo
de organizaciéon empresarial en cuanto a trans-
ferencia de propiedad, representatividad en la
administracién y posibilidad de aunar rapida-
mente mayores capitales, lo cual debera refle-
jarse en mayores facilidades y menores costos
para el emprendimiento de nuevos negocios,
aspecto que se ha hecho muy necesario dado
el grado de dinamismo que fundamentalmen-
te a través de la competencia externa ha ad-
quirido nuestra economia”¥.

En el caso de las empresas del Estado no
se dio el paso de aplicar todas las reglas de las
sociedades andnimas, introduciendo algunas
peculiaridades relevantes en la formaciéon del
capital social y en los érganos de gobierno. En
estas empresas no existe, como en las socieda-
des anénimas ordinarias, un capital aportado
por accionistas que transan sus titulos median-
te el traspaso o transferencia de las acciones y
tampoco existe una junta de accionistas®. El

3 Art. 1. Ley N° 18.046 de 1981.

38 FrencH-Davis 2022, 17-25. Un estudio del tema, VALDES
2020, 13-355. Hunneeus 2016, 365-449.

3 Mensaje de la Ley N° 18.046 de 1980.

40 Sin embargo, se aprecia en algunas regulaciones una
solucién en la que se busca que las facultades que son
propias de la Junta de accionistas se ejerzan de alguna
forma. A modo de ejemplo, ello consta en el art. 14 de la
Ley que regula el estatuto de la Empresa Nacional del pe-
tréleo (Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1986) se dispo-
ne: “En todo lo que no se oponga a los términos de esta
ley y a la naturaleza publica de la Empresa, correspondera
al Presidente de la Republica ejercer las atribuciones y
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rasgo distinto anterior explica que ellas tengan
un sistema de administracién diferente, cuya
conformaciéon actualmente le compete coor-
dinar al Sistema de Empresas Publicas (SEP),
que tiene dentro de sus funciones la de prestar
asesoria técnica al Presidente de la Republica
y a los Ministros, para nominar y cambiar a los
integrantes de los directorios o de los consejos
de las empresas del Estado y de aquellas en
que este Ultimo tenga participacién mayorita-
ria, cuando ellos asi lo requieran®'.

En lo que respecta al capital, en las socie-
dades andénimas del Estado su aportacion se
ha realizado de manera diferente, normalmen-
te aportando bienes estatales que pertenecian
al servicio publico del que procedian o suscri-
biendo la Corfo y el Fisco el capital social en la
escritura de constitucion®. Es un rasgo distinto
que en estas sociedades se declare por ley
la inalienabilidad de las acciones que confor-
man el capital social, seguramente como una

funciones que la ley N° 18.046 confiere a los accionistas y
a las juntas de accionistas, que para efectos de la presen-
te ley corresponden a “la junta”. En conformidad con lo
sefialado precedentemente, la junta de accionistas exami-
nard la situaciéon de la sociedad; designard una empresa
de auditoria externa con el objeto de examinar la conta-
bilidad, inventario, balance y otros estados financieros de
la sociedad; celebrard juntas extraordinarias, cuando asi
lo exijan las necesidades sociales, para decidir respecto
de cualquier materia que la ley o los estatutos entreguen
al conocimiento de la junta; y aprobard o rechazard el
plan de desarrollo y negocios, en conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 9, o revisara la ejecucién del plan de
negocios”.

4 Su origen se encuentra al alero de la CORFO en 1997,
cuando surge el SAE (Sistema Administrador de Empre-
sas). A partir del afio 2000 se le dio la calidad de comité
técnico asesor del Estado con relacién a las empresas del
Estado. En el afio 2001, a partir del comité indicado, se
cred el Sistema de Empresas- SEP. La informacion sobre
este organismo se ha obtenido de https://www.sepchile.
cl/quienes-somos/#estructura-organizacional.

2 En el capital social. Se trata de un capital social suscrito
integramente por entes de Estado, como es Corporacién
de Fomento de la Produccién (CORFO) y el Fisco de Chi-
le, representado por el Ministerio de Hacienda. La forma
como se suscribe el capital social releva que no se trata de
una sociedad mixta, en el que se permita incorporar ca-
pital privado, como ocurre en otras sociedades anénimas
en las que el Estado tiene una participacion social. Como
corresponde una sociedad anénima, el capital se expresa
en acciones, que en este caso se suscriben por los entes
estatales que concurren a constituir estas sociedades. Esta
forma de concebir el capital social en las empresas del
Estado la diferencia de las sociedades anénimas abiertas
o cerradas que permiten la transferencia de las acciones.
En el caso de las andnimas estatales sus acciones no se
transan en el mercado. Esta peculiaridad produce varios
efectos, puesto que al no poder enajenarse las acciones
no existe una valoracién de mercado de estas empresas
y tampoco estos titulos cumplen la funcién de ser un bien
que permita servir de garantia patrimonial que en que
puedan hacer efectivo los créditos que asumen con sus
acreedores.
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opcidn politica para evitar su privatizacién me-
diante la simple enajenacién de las acciones®.

Actualmente pertenecen a esta categoria
de empresas del Estado: Casa de Moneda de
Chile S.A., Comercializadora de Trigo S. A.
(COTRISA), Empresa Concesionaria de Servi-
cios Sanitarios S. A. (ECONSSA), Empresa de
Transporte de Pasajeros Metro S.A. (METRO),
Fondo de Infraestructura S.A., Polla Chilena
de Beneficencia S.A., Sociedad Agricola y
Servicios Isla de Pascua SpA, y Zona Franca de
Iquique S.A.

Sin agotar la explicacion del objeto so-
cial de estas empresas, haremos referencia a
las principales actividades que realizan para
verificar en ellas como estas personas juridicas
desempefian actividades en las que no puede
resultar ajeno pactar arbitrajes como sistema
de soluciéon de conflictos.

En el caso de la Empresa de Transporte
de Pasajeros Metro S.A. (cuyo nombre de fan-
tasia es METRO), su objeto social es realizar ac-
tividades empresariales de servicio publico de
transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles
metropolitanos urbanos y suburbanos u otros
medios eléctricos complementarios, mediante
buses o taxibuses, de cualquier tecnologia,
que presten servicios de transporte publico
de pasajeros en superficie, y servicios anexos.
Como sociedad andnima tiene su origen en la
Ley N° 18.772. de 28 de enero de 1989.

Por su parte, la Casa de Moneda de Chi-
le S.A., creada por la autorizacién de la Ley
N° 20.329 (D.O, de 11 de diciembre d 2008),
tiene como objeto social desarrollar activida-
des empresariales de caracter industrial y mer-
cantil en materias graficas, o en aquellas que
hagan sus veces. Esta sociedad anénima es la
continuadora legal del servicio publico Casa
de Moneda de Chile.

La Empresa de Servicios de Agua Potable
y Alcantarillado (Ley N° 18.885, D.O. N° 12
de enero de 1990) considera en su estructura
once sociedades andnimas cuyo objeto es
producir y distribuir agua potable, recolectar,
tratar y disponer aguas servidas, y realizar las
demas prestaciones relacionadas con dichas
actividades en la forma y condiciones esta-
blecidas en los decretos con fuerza de Ley
Nes 382 y 70, ambos del afio 1988, del Minis-

# Las férmulas que se utilizan para tal efecto son varia-
das, entre otras: “en ningun caso la suma de las acciones
del Fisco y de la Corporacién de Fomento de la Produc-
cién podra ser inferior al 100% del total de las acciones de
la sociedad respectiva”.

terio de Obras Publicas*. Estas sociedades
son las sucesoras legales del Servicio Nacional
de Obras Sanitarias®®. Estas sociedades se
rigen por las normas de las sociedades and-
nimas abiertas y estdn sometidas a la fiscaliza-
cién de la CMF.

En una época mas reciente se cred el
Fondo de Infraestructura S.A. (Ley N°21.082,
de 24 de marzo de 2018), que dio lugar a una
sociedad anénima del Estado que tiene como
objeto desarrollar actividades empresariales
de financiamiento e inversién referidas a pro-
yectos de infraestructura, asi como el desarro-
llo, a través de terceros no relacionados, de
los servicios anexos a los mismos, incluyendo
su construcciéon, ampliacién, reparacién, con-
servacion y explotacién, en conformidad y con
estricta sujecion a lo dispuesto en la citada ley.

Por ultimo, un caso particular lo conforma
la Comercializadora de Trigo S.A. (COTRISA),
que curiosamente fue constituida como una
sociedad andénima cerrada, mediante escri-
tura publica de 16 de noviembre de 1986.
El objeto de esta sociedad es “actuar en el
mercado como poder comprador por cuenta
del Estado, propiciando el cumplimiento del
sistema de bandas de precios, cuya finalidad
es atenuar el impacto de las constantes varia-
ciones de los precios internacionales sobre el
mercado doméstico”*.

VIl. Las empresas del estado creadas
por ley

Las empresas del Estado creadas por ley se
ubican dentro de los érganos que constituyen
la Administracion del Estado, que en nuestro
sistema juridico se configura, ademas, por los
Ministerios, las Gobernaciones y los érganos y
servicios publicos creados para el cumplimien-
to de la funcidon administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de

* Estas son: Empresa de Servicios Sanitarios de Tarapaca
S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Antofagasta S.A.,
Empresa de Servicios Sanitarios de Atacama S.A., Empre-
sa de Servicios Sanitarios de Coquimbo S.A., Empresa de
Servicios Sanitarios del Libertador S.A., Empresa de Servi-
cios Sanitarios del Maule S.A., Empresa de Servicios Sani-
tarios del Bio-Bio S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de
la Araucania S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Los
Lagos S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Aysén S.A.
y Empresa de Servicios Sanitarios de Magallanes S.A.

% En la constitucién de estas sociedades se asigné al Fisco
de Chile, representado por el Tesorero General de la Repu-
blica, una participacién del 1% y a la Corporacién de Fo-
mento de la Produccién, una participacién inicial del 99%.
* DIPRES, https://www.dipres.gob.cl/599/w3-propertyva-
lue-20883.html.
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Orden y Seguridad publica, los Gobiernos Re-
gionales y las Municipalidades®.

Actualmente pertenecen a esta categoria:
Astilleros y Maestranzas de la Armada (AS-
MAR), Banco del Estado de Chile, Corporacién
Nacional del Cobre (CODELCO), Empresa de
Correos de Chile, Empresa de los Ferroca-
rriles del Estado (EFE), Empresa Nacional de
Aeronautica (ENAER), Empresa Nacional de
Mineria (ENAMI), Empresa Nacional de Petro-
leo (ENAP), las empresas portuaria de Arica,
lquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso,
San Antonio, Talcahuano-San Vicente, Puerto
Montt, Chacabuco (con domicilio en la ciudad
de Puerto Aysén), Empresa Portuaria Austral
(que operara en el puerto de Punta Arenas y
en el terminal de transbordadores de Puerto
Natales), Fabricas y Maestranzas del Ejército
(FAMAE), y Televisiéon Nacional de Chile (TVN).

Estas empresas publicas creadas por ley
pueden pactar arbitraje atendido que en el
desempefio de sus actividades estan regidas
por el estatuto que indica el art. 19 N° 21 de
la Constitucién, antes explicado. Las empresas
creadas por ley son la manifestacién juridica
del Estado empresario que suscribe actos y
contratos para cumplir con el objetivo para el
cual fueron creadas.

En el caso de la Corporaciéon Nacional
del Cobre de Chile (CODELCO)*, es una em-
presa del Estado con personalidad juridica y
patrimonio propio. Legalmente se le reconoce
la calidad de “empresa”#’. Su giro principal es
explorar, desarrollar y explotar recursos mine-
ros, procesarlos para producir cobre refinado y
subproductos, y luego comercializarlos a clien-
tes en todo el mundo. Cuenta con un gobier-
no corporativo con un directorio formado por
nueve integrantes y el presidente ejecutivo de
la empresa.

En el caso de Empresa de los Ferrocarri-
les del Estado (EFE), constituye una empresa
auténoma del Estado, dotada de patrimonio
propio. Su regulacién se contiene en el DFL
N° 1, del 3 de agosto de 1993, del Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones, que
fij6 el texto de su Ley Organica. Esta empresa
contrata con el objeto de establecer, desarro-
llar, impulsar, mantener y explotar servicios de
transporte de pasajeros y carga a realizarse
por medio de vias férreas o sistemas similares
y servicios de transporte complementarios,

47 Art. 3inc. 2. Ley N° 18.575, de 1986.
48 Su estatuto se contiene en el Decreto N° 3 de 2012.
47 Art. 1. Decreto Ley N° 1.350 de 1976.
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cualquiera sea su modo, incluyendo todas las
actividades conexas necesarias para el debi-
do cumplimiento de esta finalidad. Asimismo,
podra explotar comercialmente los bienes de
que es duefia. Su objeto social lo podra rea-
lizar directamente o por medio de contratos
u otorgamiento de concesiones o mediante
la constitucion, con personas naturales o ju-
ridicas, chilenas o extranjeras, de sociedades
anénimas que, para todos los efectos legales
posteriores a su constitucién, se regiran por
las normas aplicables a las sociedades anéni-
mas abiertas. La ley puntualiza que los actos
y contratos que realice EFE en el desarrollo
de su giro se regiran exclusivamente por las
normas de derecho privado en todo aquello
gue no sea contrario a las normas del presente
decreto con fuerza de ley (art. 3).

En el caso del Banco del Estado de Chile,
se trata de una empresa auténoma del Estado
que tienen como objeto prestar servicios ban-
carios y financieros con el objeto de favorecer
el desarrollo de las actividades econdmicas
nacionales. Para cumplir su objetivo se rige
por lo dispuesto en su ley organica, la legisla-
cién aplicable a las empresas bancarias y otras
leyes generales o especiales. Estd sometida
exclusivamente a la fiscalizacién de la Comi-
sion para el Mercado Financiero y se relaciona
con el Gobierno a través del Ministerio de Ha-
cienda®.

En el dmbito de la defensa, existe la
Empresa Nacional de Aeronautica de Chile
(ENAER), que tiene como objeto el desarrollo
de la Industria Aerondutica, y atiende clien-
tes nacionales e internacionales tanto para el
mercado civil como militar; su regulacién se
contiene en la Ley N° 18.297, Ley Organica de
la Empresa Nacional de Aerondutica de Chile,
de 16 de marzo de 1984.

En el mismo &mbito existe Fabricas y
Maestranzas del Ejército (FAMAE), que es una
corporacién de derecho publico cuyo objeto
es la fabricacién y reparacién de elementos
bélicos para satisfacer en la forma mas amplia
posible las necesidades de la defensa nacio-
nal*. Cuenta con un Director, que es el repre-
sentante legal y judicial de la Corporacién, el
que podra ejecutar todos los actos o contratos
que fueren necesarios o Utiles para la institu-
cién. En el orden judicial tendré las facultades
que mencionan ambos incisos del articulo 7°
del Codigo de Procedimiento Civil las que se

% Arts. 1, 2y 3. Decreto Ley N° 2079 de 1978.
5 Su regulacién consta en el Decreto N° 375 de 1978.
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dan por reproducidas, con excepcién de la de
absolver posiciones.

Por su lado, Astilleros y maestranzas de la
armada (ASMAR), empresa auténoma del Es-
tado con la calidad de persona juridica de de-
recho publico, con administracién auténoma y
patrimonio propio. Su Ley Organica en la Ley
N° 18.296 de 1984. Su &mbito de contratacion
conforme a su objeto se en el servicio de re-
paracién y carena de naves y artefactos nava-
les nacionales y extranjeros, fabricar y reparar
articulos industriales para fines de seguridad
nacional y construir naves y artefactos navales
para la Armada y para terceros.

En materia de comunicaciones existe la
Empresa de Correos de Chile, la que fue crea-
da por el DFL N° 10, del Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones, de 24 de diciem-
bre de 1981. Es la sucesora legal del Servicio
de Correos y Telégrafos. Es una persona juridi-
ca de derecho publico que tiene como objeto
prestar servicios de envios de correspondencia
nacional e internacional y efectuar otras pres-
taciones de servicio postal, tales como enco-
miendas, giros postales, y similares.

En la actividad portuaria, la Ley
N° 19.542 cre6 diez empresas del Estado, con-
tinuadoras legales de la Empresa Portuaria de
Chile®2. Estas empresas son personas juridicas
de derecho publico que constituyen empresas
del Estado con patrimonio propio, de duracién
indefinida y se relacionan con el Gobierno por
intermedio del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones. Su objeto es “la adminis-
tracién, explotacién, desarrollo y conservacién
de los puertos y terminales, asi como de los
bienes que posean a cualquier titulo, incluidas
todas las actividades conexas inherentes al
ambito portuario indispensables para el debi-
do cumplimiento de éste”.

Para satisfacer los intereses energéti-
cos existe la Empresa Nacional del Petréleo
(ENAP), la que fue creada por la Ley N° 9.618,
de 1950. Conforme con la ley, se trata de “una
empresa comercial, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que se relacionara con el
Presidente de la Republica a través del Minis-
terio de Energia”. Su actividad estd regulada
por la indicada ley y en lo no previsto en esa
regulacién, en cuanto fuere compatible y no

32 Asi nacieron las empresas portuarias de Arica, Iquique,
Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso, San Antonio, Talca-
huano-San Vicente, Puerto Montt, Chacabuco (con do-
micilio en la ciudad de Puerto Aysén), Empresa Portuaria
Austral (que operara en el puerto de Punta Arenas y en el
terminal de transbordadores de Puerto Natales).

se oponga a ella, se regird por las disposicio-
nes de la Ley N° 18.046, sobre sociedades
anénimas, la demas normativa aplicable a las
sociedades anénimas abiertas y por la legisla-
cién comun. Su dmbito de contratacién tiene
como objeto ejercer actividades de explora-
cion, explotacién o beneficio de yacimientos
que contengan hidrocarburos, dentro o fuera
del territorio nacional, ya sea directamente o
por intermedio de sociedades en las cuales
tenga participacion o en asociacién con ter-
ceros. Conforme a la ley, "si ejerciere dichas
actividades dentro del territorio nacional por
intermedio de sociedades en que sea parte o
en asociacion con terceros, debera hacerlo por
medio de concesiones administrativas o de
contratos especiales de operacién, cumplien-
do con los requisitos y bajo las condiciones
que el Presidente de la Republica fije en el
respectivo decreto supremo”. “La Empresa
puede, ademas, ya sea directamente o a tra-
vés de sociedades en que tenga participacion,
almacenar, transportar, transformar, tratar,
procesar, refinar, vender y, en general, comer-
cializar petréleo o gas, asi como desarrollar
cualquier otra actividad industrial que tenga
relacién con hidrocarburos, sus productos y
derivados. Asimismo, la Empresa podra, por
cuenta del Estado, recibir, readquirir, vender
y comercializar en cualquier forma los hidro-
carburos provenientes de contratos especiales
de operacién, y ejercer las demas funciones y
derechos que el decreto supremo y el corres-
pondiente contrato le encomienden, sea que
en estos contratos tenga o no participacion la
Empresa” (art. 4).

En el ambito de las apuestas existe Po-
lla Chilena de Beneficencia S.A., que es una
sociedad andénima formada por accionistas
estatales (El Fisco y la CORFO), constituida
por la Ley N°18.851, de 7 de noviembre de
1989, que transformé a la Empresa del Esta-
do Polla Chilena de Beneficencia en sociedad
anénima. Su actividad se rige por las normas
de las sociedades andnimas abiertas, sujeta a
la fiscalizacién de la Contraloria General de la
Republicay la CMF.

En el dmbito de la comunicaciéon existe
Television Nacional de Chile (TVN), que es
una persona juridica de derecho publico y
constituye una empresa auténoma del Estado,
dotada de patrimonio propio. Fue creada por
la Ley N° 19.132. Su administracién esté a car-
go de un directorio y ademés por un Director
Ejecutivo que es designado o removido por
el Directorio. Al Director Ejecutivo le compete
la ejecucion de los acuerdos del Directorio, la
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supervision permanente de la administracién
y funcionamiento de la empresa y la represen-
tacion extrajudicial y judicial de la misma, con
todas las facultades que se contemplan en el
inciso segundo del articulo 7° del Cddigo de
Procedimiento Civil. En relacién con el tema
que nos ocupa el director ejecutivo, requerira
acuerdo previo del Directorio para: e) Transigir
y someter a compromiso (art. 18)%.

Por lltimo, Zona Franca de Iquique S.A.
(ZOFRI) es una sociedad andénima cuya crea-
cion fue autorizada por la Ley N° 18.846, que
autorizé la actividad empresarial del Estado
en materia de administraciéon y explotacién de
la zona franca de Iquique. Fue constituida por
el Fisco, representado por el Tesorero General
de la Replubilica, y la Corporaciéon de Fomento
de la Produccién. Su actuacién comercial la
realiza conforme las normas de las sociedades
anénimas abiertas, quedando sometida a la
fiscalizacién de CMF (art. 2). Esta sociedad
anénima es la continuadora legal de la Jun-
ta de Administracién y Vigilancia de la Zona
Franca de Iquique, que tenia el estatuto de
servicio publico.

VIII. La procedencia del arbitraje en las
empresas del Estado

Como se anticipaba, el propésito de este tra-
bajo es demostrar que es admisible que las
empresas del Estado, ya sea en su manifesta-
cion de sociedades anénimas o de empresas
del Estado creadas por ley, pueden pactar
arbitraje.

En efecto, primeramente, no existe nin-
guna limitacién juridica que impida a estas
empresas celebrar convenios arbitrales ni pros-
cripcién alguna de esta manifestacion de su
capacidad contractual. No se contiene en los
estatutos legales de estas personas juridicas
ninguna norma impeditiva o prohibitiva con
tal efecto, lo que estd en consonancia con el
mandato constitucional del art. 19 N° 21 de la
CPR, de aplicar a estas personas juridicas “la
legislacién comun aplicable a los particulares”.

¥ La posibilidad de comprometer estaba reconocida
para TVN en la Ley N° 17377 de 1970 sobre la Television
chilena. En dicha normativa creo una persona juridica de
derecho publico denominada «Television Nacional de
Chile». En ella se reconocia al Directorio como atribucién:
"b) Representar judicial y extrajudicialmente a la Empresa
con amplias facultades. En el orden judicial el Directorio
tendra las facultades de ambos incisos del articulo 7° del
Cédigo de Procedimiento Civil”.
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Si bien se podria argumentar que el prin-
cipio de legalidad®, entendido en términos
estrictos, impediria que las empresas publicas
por ser parte de la Administracion del Esta-
do someter sus controversias al arbitraje. Sin
embargo, la ubicacion orgénica de las em-
presas publicas, asi como la propiedad de las
mismas, no son ébice para que, en virtud del
principio de igualdad las empresas publicas,
en cuanto a su actuacién deban regirse por
el régimen de derecho privado que le es apli-
cable a la universalidad de las empresas del
mercado®®.

En este sentido, sefiala Aréstica que “(...)
es evidente que debe recibir plena aplicacién
esa legislacion comin en lo concerniente a las
relaciones bilaterales o convencionales que
dichas empresas mantengan con los usuarios o
consumidores, ya que su actividad se traduce,
precisamente, en celebrar o ejecutar actos de
comercio”.

Por otro lado, la plena admisibilidad de
poder pactar arbitrajes es una consecuencia
de las facultades que la ley asigna a los érga-
nos de administracién de las empresas, entre
las que estén las del art. 7 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, lo que ratifica la posibilidad
de pactar arbitraje conforme a las reglas de
arbitrabilidad que tiene nuestro sistema dua-
lista de arbitraje. La Unica regla especial que
encontramos en esta materia en la regulacién
de las empresas del Estado se recoge en es-
tatutos de TVN, que permite que el Director
pueda pactar compromisos, pero para ello
requerird de acuerdo previo del Directorio (art.
18 letra e).

Lo anterior determina que para acordar
una convencién de arbitraje las empresas del
Estado pueden actuar conforme con las si-
guientes pautas:

Primero, segln la materia, podrian pactar
las cldusulas en todos aquellos casos que el
asunto sea materia de arbitraje voluntario. Y
deben someterse al arbitraje forzoso cuando
el conflicto en que participen se vincula con
esta categoria.

Segundo, pueden pactar cldusulas de
arbitraje que les permita organizar el procedi-
miento como un arbitraje ad hoc o segun las
reglas de un arbitraje institucional.

5 Bermupez 2011, 76.
5 VErGARA 2022, 66.
% ArOsTica 2001, 111.
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Tercero, segun el tipo de conflicto que se
deba resolver y los factores de conexién que
pueden estar presentes en él, tendran que so-
meterse a las reglas del arbitraje interno o del
arbitraje comercial internacional o arbitraje in-
ternacional. Esta diferencia se explica porque
desde la promulgacién de la Ley N° 19.971
Sobre Arbitraje Comercial Internacional, se ad-
mite la posibilidad de realizar un arbitraje co-
mercial internacional en nuestro pais. Cuando
pactan un arbitraje comercial internacional se
trata de un arbitraje que tiene sede en Chile,
pero que se sigue por las reglas de la LACI al
concurrir en el conflicto los factores de cone-
xién que acepta la ley. Esto puede acontecer
de manera particular con los contratos inter-
nacionales que pueden pactar las empresas
estatales, y que por acuerdo de las partes se
decide radicar en Chile.

La posibilidad de pactar un arbitraje co-
mercial internacional no se debe confundir con
los casos en que las empresas del Estado se
someten a un arbitraje internacional. En estos
casos se aplican las reglas del DL N.° 2.349,
de 1978, que autoriza a los organismos y a
las empresas del Estado para acordar en sus
contratos internacionales -cuyo objeto princi-
pal diga relacién con negocios u operaciones
de caracter econémico o financiero- clausulas
que les permitan someterse al derecho y a los
tribunales extranjeros, dentro de los que se
contempla expresamente el arbitraje®’.

Cuarto, pueden asignar a los arbitros las
facultades de actuacion y decision del arbitro
segun acuerden que se trate de un arbitraje
de derecho, un arbitraje de equidad o un arbi-
traje mixto.

7 Conforme al art. 3° de esa regulacién, de manera ex-
presa se incluye se indica que “para los efectos de este
decreto ley, se entenderd por organismos, instituciones
y empresas del Estado, todo servicio publico, institucion
fiscal o semifiscal, centralizada o descentralizada, empre-
sa del Estado y, en general, todo organismo auténomo
creado por ley como, asimismo, toda empresa, sociedad o
entidad publica o privada en que el Estado o sus empre-
sas, sociedades o instituciones, centralizadas o descentra-
lizadas, tengan aportes de capital, representaciéon o parti-
cipacién superiores al 50% del capital social, aun cuando
se exija norma expresa para aplicarles las disposiciones
legales del sector publico”. Conforme a esa normativa,
los limites de orden publico en los que no existe arbitrabi-
lidad por razén de la materia se da “en los contratos que
se celebren sobre concesiones de bienes fiscales, ni en los
actos o contratos que celebren los organismos, institucio-
nes o empresas del Estado de Chile, cuando la legislacion
particular por la cual se rijan excluya en forma expresa la
sumision a la ley o tribunal extranjeros, o disponga que los
diferendos que de ellos deriven deban ser sometidos a la
ley chilena o a tribunales nacionales” (art. 7 inc. final).

Quinto, las empresas del Estado, segln
la naturaleza juridica sobre la que versa el con-
flicto, pueden participar en arbitrajes civiles o
comerciales, de derecho maritimo, de nom-
bres de dominio de Internet, de sociedades,
de seguros, arbitraje concursal, entre otras
tantas manifestaciones.

IX. No se aplican a las empresas del
Estado las restricciones que tienen
los servicios publicos y ministerios
para arbitrar

La clara autonomia juridica que tienen las
empresas del Estado, donde la posibilidad de
pactar arbitraje surge como una consecuencia
de la regulacién general que se les aplica, es-
pecialmente, la ley de sociedades andénimas,
debe, empero, llevar a descartar que limiten
su actuacién algunos criterios restrictivos que
ha impuesto la Contraloria General de la Re-
plblica para algunos entes estatales objetos
del control. Conforme a este ente, algunos
organismos publicos no pueden someter sus
conflictos a arbitraje, salvo que una norma le-
gal expresa los autorice. Asi lo ha resuelto, de
manera recurrente, frente a la consulta de la
procedencia del arbitraje para entes diferentes
de las empresas del Estado, cual ocurre en los
dictdmenes N° 36.764, de 2008 y 52.185, de
2012, en los que se ha sefialado que los orga-
nismos publicos requieren de una autorizacién
legal y expresa para someter a arbitraje los
conflictos en que sean parte, como acontece
con los ministerios®.

Efectivamente, el ente contralor ha de-
clarado mediante dictdmenes que no es pro-
cedente el arbitraje, y que se debe excluir la
cladusula respectiva en las pélizas de seguro o
las garantias tomadas por las empresas que
contratan con una municipalidad®.

Sin embargo, la Contraloria respecto de
la juridicidad de un arbitraje entre una filial de
Enap y una empresa privada, sefialé que en
virtud del articulo 21B de la Ley Orgéanica de
la Contraloria, con ocasién del control de lega-

8 Dictamen N° 11.398 (2017), respecto del Ministerio de
Energia; Dictamen N° 48.840 (2014), respecto del Servicio
del Registro Civil; Dictamen N°52.185 (2012), respecto
del Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Regién Me-
tropolitana -SERVIU Metropolitano; Dictamen N° 54.844
(2003), respecto de las municipalidades (de manera con-
cluyente sefala este dictamen: “En consecuencia, cumple
con manifestar que la jurisprudencia relativa a que las mu-
nicipalidades requieren de una autorizacién legal expresa
para someter a arbitraje los conflictos en que sean parte,
permanece vigente”).

7 Dictamen N° 11.170 (2019).
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lidad o de las auditorias, no puede evaluar los
aspectos de mérito o de conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas, y que
la sociedad filial de ENAP, de conformidad
con sus estatutos, se encuentra facultada para
celebrar todos los actos y contratos y realizar
todas las actividades que sean necesarias para
desarrollar sus fines.

Lo anterior es coherente con lo sustenta-
do por la doctrina, que distingue entre servicio
publico y empresa publica. En el caso de los
servicios publicos, estos tienen por finalidad
la satisfaccion de las necesidades publicas en
forma regular y continua, mediante procedi-
mientos determinados y sujetos fuertemente
al principio de legalidad, de ahi que el arbitra-
je debe ser autorizado legalmente. Mientras
que, en el caso de las empresas publicas, su
finalidad esencial es perseguir un fin de lucro,
salvo el caso de empresas monopdlicas®.

Conclusiones

Como queda demostrado, no existen limita-
ciones para que las empresas del Estado pue-
dan pactar arbitraje, en toda la variedad que
admite el sistema dualista chileno.

La posibilidad de pactar arbitraje es una
consecuencia de una politica publica que
inserta a las empresas del Estado dentro de
una economia social de mercado, economia
de mercado (Estado liberal o neoliberal), que
las ubica en las antipodas de lo que acontece
en modelos méas o menos intervencionistas o
autoritarios, que no han desarrollado el arbi-
traje del Estado de la forma como lo concibe
el sistema chileno, dentro de la estructura del
funcionamiento de las sociedades andénimas.

La forma como se articula el arbitraje de
las empresas del Estado esta en plena sintonia
con el principio de la subsidiariedad, como cri-
terio de organizacién social, al quedar sujetas
en sus arbitrajes a las mismas reglas que se
aplican a los actos o contratos que suscriben
los particulares.

El régimen juridico que regula el arbitraje
de las Empresas del Estado permite, a nuestro
juicio, conciliar de mejor forma los intereses
del Estado con los de los particulares y poder
llevar adelante las diversas manifestaciones
que tiene el fendmeno de la “colaboracién
publico-privada”. Cabe aplicar aqui el reco-
nocido distico latino: donde existe la misma
razén, ha de aplicarse la misma disposicion.

0 Arancisia 2022, 228-229.
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El régimen de arbitraje aplicable a las
Empresas del Estado facilita utilizar regulacio-
nes de derecho publico y de derecho privado,
derecho comercial, derecho civil, derecho
constitucional, derecho administrativo, dere-
cho de la libre competencia, sin caer en una
visién reduccionista que podria llevar a con-
cebir el mismo tema como un "arbitraje de
derecho administrativo”. La amplia regla de
arbitrabilidad que recoge el art. 19 N° 21 de
la CPR es una originalidad de nuestro sistema
juridico que facilita la consecucién del bien
comun a que estd llamado el Estado, incluido
cuando actlan también a través de sus empre-
sas, especialmente en el control de los recur-
sos publicos.

Como se puede advertir, esta ponencia
contiene alguna de las bases dogmaticas y los
fundamentos del arbitraje en las empresas pu-
blicas chilenas, incorporando, a nuestra la rea-
lidad, los criterios que explican esta materia.
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