
 205 
Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Nº 1, pp. 205 - 231 [2021]

DOI: 10.7764/R.481.9

LA DEFORMACIÓN DEL PRINCIPIO DE 
ESPECIALIDAD DE LA EMPRESA PÚBLICA Y SU 

IMPOSIBLE FUNDAMENTACIÓN EN EL PRINCIPIO 
DE SUBSIDIARIEDAD

THE SEPARATION BETWEEN THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY AND 
THE SCOPE OF ACTION OF STATE-OWNED ENTERPRISES

Pablo Soto Delgado*

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

Keywords:  State-owned enterprises, legal powers of State-owned enterprises, ultra vires ac-
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INTRODUCCIÓN: HIPÓTESIS, METODOLOGÍA Y PROPUESTA

En Chile, durante los años ochenta y noventa del siglo pasado, una influyente 
doctrina veía en el Estado a “un verdadero monstruo de innumerables tentáculos, que 
todo lo invade, todo lo dirige, todo lo controla [, situación que] engendra anarquía, caos, 
destrucción”1. Esta desconfianza con respecto a la administración del Estado, basada en un 
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1  Soto (1996) p. 35.
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normativismo que entiende el derecho público según la dicotomía que sitúa al Estado nece-
sariamente en contra de los derechos individuales2, se formuló en contraste con las prácti-
cas del gobierno que encabezó el país entre los años 1970 y 19733-4.

La misma desconfianza domina la interpretación constitucional acerca de la inter-
vención del Estado en la actividad empresarial. Esta participación sería una anomalía que 
debe confinarse tanto como sea posible, lo que importa (i) un deber de diseñar empresas del 
Estado que –cualquiera sea su fisonomía jurídica– han de tener un giro restringido; (ii) esta 
limitación rige en el ejercicio de la actividad económica del Estado; y (iii) dicha restricción 
impacta en el control judicial o administrativo de la acción económica estatal. Esto es lo que 
parte de la doctrina denomina “principio de especialidad de las empresas públicas”5. Tal re-
quisito provendría de una interpretación del artículo 19 numeral 21 inciso 2º de la Consti-
tución, y de otras cláusulas constitucionales que concretarían el principio de subsidiariedad.

Con respecto a esta postura, la presente investigación plantea la hipótesis de que la 
comprensión normativista del principio de especialidad de la empresa pública tiene dos 
defectos argumentativos. En primer lugar, dicho entendimiento deforma la construcción 
dogmática sobre la cual se funda, cuyo origen se halla en el derecho público francés. En 
segundo término, no hay fundamento en los antecedentes históricos del diseño del Estado 
empresario, ni en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que permita anclar el prin-
cipio de especialidad de la empresa pública en el principio de subsidiariedad.

Para comprobar lo anterior, el texto funciona en dos niveles metodológicos. En el 
primero de ellos, se compara la versión francesa del principio de especialidad de los órganos 
estatales que llevan a cabo actividades económicas (I) con el principio de especialidad de las 
empresas públicas, según la visión promovida por los principales exponentes normativistas 
chilenos (II). En cuanto al segundo nivel, se utilizará el método de la dogmática jurídica 
para reconstruir, sistematizar e interpretar diversos materiales jurídicos, históricos y juris-
prudenciales atingentes a la configuración del Estado empresario actual y, sobre su base, se 
valorará la solidez de la vinculación que la doctrina nacional ha efectuado entre el principio 
de especialidad de las empresas públicas y el principio de subsidiariedad (III).

Una vez acreditada la hipótesis, el trabajo propondrá que la única manera de estable-
cer una restricción al giro empresarial del Estado, como la planteada por el principio nor-
mativista de la especialidad, es mediante una expresa definición legislativa a través de una 
ley de quorum calificado. Esta posición se basa en una antigua tesis sostenida por Cumplido 
y Precht durante los años ochenta del siglo pasado (IV).

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

2  Loughlin (1992) p. 60.
3  Al respecto, Soto y Aróstica (1993) pp. 57 y ss.
4  La idea de subsidiariedad, defendida también por esta vertiente del administrativismo, tiene precisamente por 
finalidad limitar al peligroso Estado administrativo, como sostiene Soto (1996) p. 139. 
5  Aróstica (1998a) pp. 1 y ss.
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giro de la empresa pública. Por ello, el argumento que se propone pretende tener validez 
con prescindencia de la disputa constitucional sobre la subsidiariedad6. Como segunda 
aclaración, el artículo tampoco desconoce la práctica jurisdiccional con respecto a la restric-
ción del giro del Estado empresario7.

I. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN EL DERECHO PÚBLICO FRANCÉS Y 
SU FLEXIBILIZACIÓN EN MATERIA ECONÓMICA

El principio de especialidad es una construcción jurisprudencial proveniente del de-
recho público francés8-9. A diferencia de lo que sucede en el derecho privado, en el cual rige 
la capacidad de las personas jurídicas10, en el ámbito estatal su esfera de dominio es, según 
la terminología de la teoría clásica, el de la competencia de los órganos del Estado11.

En el derecho francés, el principio de especialidad apareció vinculado al “estableci-
miento público”12: una persona jurídica de derecho público sujeta también a un régimen 
de igual naturaleza, que detenta potestades exorbitantes13, y cuyo objeto es la gestión de un 
servicio público14. Este principio de especialidad se extiende a todos los órganos adminis-
trativos, y tiene como significado preciso que aquellos deben respetar el campo de acción 
que se les ha asignado15: los límites de la actividad administrativa se circunscriben al obje-
tivo preciso que fundamentó la creación del órgano16. Como dijo Chevallier: “Este campo 
de acción se encuentra definido de manera más o menos amplia y en términos variados: a 
veces los establecimientos públicos son investidos con un cometido estrecho, ya sea porque 
el principio de la libertad de comercio y de industria reduce la importancia de la interven-
ción pública en un sector dado, bien porque los poderes públicos han preferido atomizar 
las responsabilidades entre más organismos públicos; a veces deben ejercer una actividad 
extendida, aunque respetando un contenido territorial que les constriñe; a veces, en fin, 
tienen la posibilidad de satisfacer tareas muy variadas girando en torno a un mismo objeto. 
La especialización de los establecimientos públicos es, por tanto, más o menos fuerte, y su 
actividad concreta está contenida dentro de límites susceptibles de extenderse”17.

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

6  Sobre la vigencia constitucional del principio de subsidiariedad en la actividad empresarial del Estado, 
Guerrero (2020) pp. 348 y ss.
7  Algo sobre lo cual existen versiones contrapuestas. Véase: Vallejo (2016) p. 257, Nº 24.
8  Berthélemy (1900-1901) pp. 526 y ss.
9  Planiol y Ripert (1932) p. 810.
10  Alessandri y otros (2011) p. 599.
11  Sobre la distinción entre capacidad y competencia, aunque crítico, Kelsen (1982) p. 160.
12  Berthélemy (1900-1901) pp. 526 y 527.
13  Conseil d’État (2009) pp. 10 y ss. 
14  Rivero y Waline (1992) p. 408.
15  Chevallier (1972-1973) p. 47.
16  Rivero y Waline (1992) p. 412.
17  Chevallier (1972-1973) p. 47.
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principio general del derecho mediante el cual se limita la acción del órgano al perímetro 
de sus cometidos18. Con todo, desde los años sesenta del siglo pasado, la jurisprudencia 
francesa ha sostenido una perspectiva flexible del principio, “en especial, en aquello que 
concierne a los establecimientos públicos que ejercen actividades económicas […]. De 
acuerdo con esta concepción, el principio de especialidad prohíbe que un establecimiento 
lleve a cabo actividades ajenas a su cometido, salvo si esas actividades son complemento 
normal y resultan directamente útiles para mejorar las condiciones de ejercicio de aquellas 
[…]”19. La concepción flexible del principio de especialidad importa una autorización para 
llevar a cabo actividades anexas que extiendan la actividad de servicio público, lo cual vale, 
especialmente –se afirma–, para la empresa pública20.

En lo concerniente a las empresas públicas y a los establecimientos públicos con 
carácter industrial y comercial, en el derecho francés se reconoce la existencia de una varia-
ción del principio de especialidad, debido a que la creación de aquellos supone un interés 
general determinado. Este principio de especialidad económica se caracteriza por un mar-
gen de flexibilidad, lo cual permite a esas entidades incluso reducir los costos para satisfacer 
sus objetivos21.

Conforme a lo expuesto, es posible sintetizar que la construcción francesa originaria 
del principio de especialidad posee al menos tres características: (i) fija el ámbito de actua-
ción del respectivo órgano público; (ii) entiende que el objeto o finalidad del órgano puede 
ser más o menos restringido, según los valores que el legislador pondere, y (iii) en materia 
de actividad empresarial del Estado acepta mayor flexibilidad para llevarla a cabo, permi-
tiéndose operaciones anexas que son normalmente complementarias al cometido principal, 
o bien, admite modificaciones en la estructura de costos de la entidad.

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

II. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA EMPRESA ESTATAL COMO 
RESTRICCIÓN DE SU GIRO EN EL DERECHO CHILENO

1.	 La influencia francesa

Como paso previo, se impone en esta parte fundamentar la pertinencia de comparar 
críticamente las versiones francesa y chilena del principio de especialidad en la empresa es-
tatal. Si bien, los autores que se revisarán en esta sección no han sido explícitos en señalar 
la literatura sobre la cual basan sus opiniones, la concepción general –a saber, que las em-
presas públicas deben actuar dentro del ámbito de su competencia– es exactamente la mis-
ma que aquella propuesta de modo inicial por la dogmática administrativista francesa como 
principe de spécialité des établissements publics, lo que se revisó en el apartado precedente. 

18  Conseil d’État (2009) p. 10.
19  Conseil d’État (2009) p. 10.
20  Braconnier (2003) pp. 253-254.
21  Delion (2003) p. 214.
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Este trasplante pudo obtenerse directamente de la lectura de autores franceses, o fue me-
diado por la traducción que hiciera la doctrina española. Esta reconocía, durante los años 
sesenta del siglo XX, el origen galo de la idea22. Desde el administrativismo sudamericano, 
el muy difundido Sayagüés Laso también pudo haber sido una referencia útil que efectuaba 
el mismo rastreo francés del principio23.

Un aspecto importante es que el principio de especialidad de las empresas públicas 
es “una consecuencia de la especialidad de la competencia que se afirma para todos los cen-
tros (personificados o no) que integran la organización de los Estados modernos”24 y, por lo 
mismo, es una manifestación del principio de legalidad impuesto a la actuación de los ór-
ganos de la administración del Estado, o incluso se corresponde con este, algo que ha expli-
citado Soto Kloss escribiendo sobre la empresa pública, haciendo sinónimas las expresiones 
“principio de juridicidad, legalidad o especialidad”25. Esto es relevante para lo que se viene 
diciendo, puesto que, como lo afirmó Pantoja, la comprensión del principio de legalidad 
en Chile es de corte francés. En efecto, y refiriéndose específicamente a la actividad empre-
sarial del Estado, ese autor ha sostenido que “[t]radicionalmente se ha entendido y exigido 
en Chile, como consecuencia del principio de legalidad administrativa al estilo francés que 
rige en el país desde los albores de la independencia, que todos los servicios públicos sean 
creados por ley y que corresponde a la ley, asimismo, determinar cuáles han de ser sus fun-
ciones y sus atribuciones”26.

Lo anterior quiere decir que el principio de especialidad de la empresa pública es 
un dispositivo cuyo objetivo es determinar el ámbito de competencia de las entidades ad-
ministrativas que ejercen actividades económicas, y que, en este sentido, es equivalente al 
planteamiento francés en el que se encuentra la raíz de tal idea, lo que se ve apoyado por 
la concepción –francesa también– del principio de legalidad, que opera como sinónimo, o 
bien, trae como consecuencia, la especialidad de la empresa estatal27.

Con todo, y según se adelantó, la versión chilena del principio de especialidad de la 
empresa pública acaba deformando la concepción francesa expuesta anteriormente, según 
se explicará a continuación.

2.	 El aparato doctrinario

Aróstica es acaso el autor más influyente en torno a lo que en Chile se denomina 
“principio de especialidad de las empresas públicas”28-29. En un comentario al caso del “co-
rreo híbrido”, este profesor se encargó de analizar el tema. Se trataba allí de un recurso de 

22  Ariño (1979) p. 102, refiriéndose a lo sostenido en España por Jordana de Pozas.
23  Sayagüés (1963) p. 198.
24  Ariño (1979) p. 102.
25  Soto (2000) p. 243.
26  Pantoja (1998) p. 189.
27  La relación entre competencia y especialidad es algo que Valdivia (2018) p. 75 ha confirmado recientemen-
te, indicando la relevancia práctica de la materia a propósito de las empresas públicas.
28  Aróstica (1998a) pp. 1 y ss.
29  Covarrubias (2004) p. 271. Una reciente reiteración de la idea normativista en Mardones (2020) pp. 152-
155, siguiendo la misma literatura que aquí se expone.
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amparo económico interpuesto por la Asociación Gremial de Impresores de Chile contra 
Correos de Chile, debido a que esta empresa estaba ofreciendo un nuevo servicio –creado y 
reglamentado a través de una resolución, luego de un acuerdo de directorio– que consistía 
en la impresión de datos y mecanización o ensobramiento automático de correspondencia, 
actividad que, a juicio de los recurrentes, no estaría dentro del giro de la empresa estatal30. 
Según Aróstica, en la sentencia de la Corte de Apelaciones, confirmada por la Corte Su-
prema31, se establecería por primera vez un test ordenado para determinar cuándo se ha 
infringido el principio de especialidad de las empresas públicas32. El fallo sostuvo que: “la 
implementación del llamado correo híbrido no puede considerarse, por no ser de su es-
pecífica finalidad, comprendida en el ámbito de la competencia que la ley orgánica de la 
Empresa de Correos le ha asignado para realizar actividades comerciales o empresariales e 
infringe, por ende, la garantía constitucional contemplada en el artículo 19 Nº 21 de la 
Carta Fundamental. En efecto, como quedó dicho, el procesamiento de datos entregados 
por particulares, la impresión de los mismos y su mecanización hasta obtener una carta 
física no se contemplan en el objeto de la Empresa, cual es prestar servicios de envíos de 
correspondencia nacional e internacional (artículo 2º inc. 1º del D.F.L. Nº 10, de 1982) 
y si bien la norma permite que se realicen actividades similares se refiere indudablemente a 
otras prestaciones de servicio postal”33.

En opinión de Aróstica, el artículo 19 numeral 21 de la Constitución tuvo por ob-
jetivo “clausurar las dimensiones teratológicas que, con anterioridad, habría alcanzado el 
‘Estado empresario’”34, para evitar que este redujera el espacio del desarrollo de actividades 
de libre iniciativa particular. De lo anterior deduce que “cada ley de quórum calificado 
que, por excepción, autoriza la asunción de funciones empresariales por el Estado, debe ser 
‘especial’, en el sentido que ha de indicar qué actividad concreta y específica puede llevar a 
cabo la respectiva empresa pública o sociedad estatal”35.

Lo dispuesto por el inciso 2º del artículo 19 numeral 21 de la Constitución de 1980 
sería una “doble garantía”36 del derecho establecido en el inciso 1º del mismo artículo y nu-
meral, la cual operaría en dos niveles: primeramente, en la autorización inicial para desarro-
llar actividades económicas o participar en ellas y, posteriormente, en el ejercicio de estas37, 
es decir, se trata de una exigencia dirigida al legislador y a la empresa pública.

Desde la perspectiva de la acción de amparo económico, afirma el autor que la infrac-
ción a lo dispuesto por la cláusula del inciso 2º del artículo 19 numeral 21 de la Constitu-
ción se configura al no existir una ley de quorum calificado que habilite de manera previa 
y expresa al Estado para que este efectúe actividad mercantil, lo que sería una violación al 
principio de legalidad. Sin embargo, también se infringe el precepto si el Estado y sus orga-

30  Asociación de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile (1998a).
31  Asociación de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile (1998b).
32  Aróstica (1998a) p. 6.
33  Asociación de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile (1998a) c. 8º.
34  Aróstica (1998a) p. 4.
35  Aróstica (1998a) p. 5. 
36  Aróstica (2001) p. 85.
37  Aróstica (2001) p. 85.
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nismos “exceden la autorización específica y excepcional que hayan recibido, extendiéndose 
a la ejecución de actos o a la celebración de contratos que no dicen relación directa con esa 
habilitación y con los fines del respectivo organismo”38, lo cual constituye una violación del 
principio de especialidad39. En tal línea, fija el estándar de extensión de la actividad econó-
mica de las empresas públicas o de las sociedades del Estado, y sostiene que “si el legislador 
ha perfilado su individualidad y decantado detenidamente su objeto, autorizándolas para 
ejecutar ciertos y determinados actos de comercio –todo ello con una inequívoca finalidad 
delimitadora, la asunción de otras funciones únicamente puede considerarse legítima cuan-
do son acordes y condicen, como complementarias, y estrictamente complementarias, así 
comprobadas y justificadas técnica y racionalmente, con dicha finalidad”40.

Un segundo autor relevante sobre la materia es Soto Kloss, cuyos planteamientos tu-
vieron relevancia en el contexto de un caso en el cual la Asociación Nacional de Prensa A. 
G. interpuso una acción de amparo económico contra la Empresa de Transporte de Pasajeros 
Metro S.A.41, debido a que la recurrida suscribió un contrato de arrendamiento con empre-
sas extranjeras con el objeto de distribuir un diario llamado “Metro”, que se financiaría con 
avisos publicitarios42. Durante el procedimiento, el señalado profesor evacuó un informe en 
derecho en el que, sobre la base de las actas de la Comisión Ortúzar43, se afirmaba que, de la 
conjunción entre la idea de primacía de la persona humana y la iniciativa privada en materia 
económica, se infiere la “extrema excepcionalidad”44 de la actividad empresarial del Estado.

En lo que se refiere a la autorización de quorum calificado para que el Estado de-
sarrolle actividades económicas, pesarían sobre el legislador una serie de deberes al mo-
mento de confeccionarla. Así, de acuerdo con las exigencias que formularía la Carta al 
contenido de la ley autorizatoria, esta ha de ser expresa (basándose en el artículo 7º de la 
Constitución)45, “explícitamente formal, delimitando con precisión la actividad empresa-
rial autorizada al Estado y acotando la función, objeto o giro que la entidad estatal que se 
indica desarrollará”46. A este último respecto, el autor se encarga de explicar qué significa 
acotar la actividad empresarial: “poner cotos, poner límites, delimitar tal actividad. Poner 
límites, es decir, impedir que se extienda más allá de lo que la propia ley autorizaba al 
Estado intervenir (art. 1º), impedir su extensión a otras actividades, ya que de no hacerse 
así, este vendría a invadir ámbitos de acción que son propios de los particulares y que le 
corresponden en razón de su intrínseca primacía ontológica (arts. 1º inc. 4, 5º inc. 2º, en 

38  Aróstica (1998b) p. 97.
39  Aróstica (1998b) p. 97 y Aróstica (2001) p. 149.
40  Aróstica (1998b) p. 105 y Aróstica (2001) p. 159.
41  Véase Fermandois (2000) pp. 189 y ss.
42  Asociación Nacional de la Prensa Asociación Gremial y otros con Empresa de Transporte de Pasajeros 
Metro Sociedad Anónima (2000a) y Asociación Nacional de la Prensa Asociación Gremial y otros con Em­
presa de Transporte de Pasajeros Metro Sociedad Anónima (2000b).
43  Soto (2000) p. 229.
44  Soto (2000) p. 230.
45  Soto (2000) p. 248.
46  Soto (2000) p. 233. 
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relación con los arts. lº inc. 3º y 19 Nº 21/primacía de la iniciativa económica privada y 
excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado)”47.

Tratándose del ejercicio de la actividad, la empresa queda sujeta a su estatuto, que 
ha de interpretarse también de modo restrictivo. Afirma Soto Kloss sobre el punto que 
la entidad “no puede excederse o pretender ampliarse a actividades que no encuadran en 
el preciso y delimitado ámbito autorizado por la ley de quórum calificado respectiva”48. 
La base para señalar lo anterior se encuentra en que la empresa ha de actuar dentro de su 
competencia, con arreglo al artículo 7º inciso 1º de la Constitución; dicho ámbito se halla 
establecido en la ley que autoriza la actividad empresarial del Estado49.

Un tercer autor relevante es Fermandois, quien, en el marco de la explicación del ar
tículo 19 numeral 21 de la Constitución, defiende que uno de los requisitos constituciona-
les básicos de la actividad empresarial del Estado es lo que denomina “especialidad del giro 
empresarial estatal”50 que, junto con la ley de quorum calificado y la especialidad de la ley 
autorizatoria, serían exigencias de tipo formal51. A juicio de este autor, la especialidad del 
giro consiste en que la ley de quorum calificado que autoriza la actividad empresarial ha de 
definir “específica y detalladamente el giro empresarial autorizado a la respectiva empresa 
estatal”52, lo cual constituye una “imposición de la lógica”53 sustentada en general por la 
doctrina y mayoritariamente en la jurisprudencia. Desde el punto de vista de su funda-
mento constitucional, la excepcionalidad de la actividad empresarial exige el confinamiento 
del giro; de lo contrario, se vulneraría el principio de subsidiariedad54. Fermandois agrega, 
asimismo que: “Esta exigencia, doctrinaria, jurisprudencial, aunque no formal en el texto 
del Nº 21, no es otra cosa que la reiteración, para el legislador, del mandato del artículo 7º 
inciso 2º de la CPR y su principio de actuación en materia de Derecho Público. Si la ley 
debe conferir autoridad y derechos ‘expresamente’, también debe autorizar actuaciones em-
presariales ‘específicamente’”55.

El asimismo denominado “principio de especialidad de las empresas públicas”56 obli-
ga, pues, al legislador, pero también al juez, quien habrá de interpretar la ley conforme a la 
subsidiariedad57 para evitar así el “desborde” del Estado empresario58.

47  Soto (2000) pp. 246-247. El original con cursivas.
48  Soto (2000) p. 243.
49  Soto (2000) p. 243.
50  Fermandois (2011) p. 226. Asimismo, Fermandois (2000) pp. 189 y ss.
51  Fermandois (2011) p. 226.
52  Fermandois (2011) p. 228.
53  Fermandois (2011) p. 228.
54  Fermandois (2011) p. 228.
55  Fermandois (2011) p. 228.
56  Fermandois (2011) p. 228.
57  Fermandois (2011) p. 228.
58  Fermandois (2011) p. 228.
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3.	 Observaciones sobre el denominado principio de especialidad de la empresa 
pública

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

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

En tercer lugar, solo el uso de Fermandois sincera la idea del normativismo, según la 
cual, se debe restringir el giro de la empresa pública tanto como sea posible –en la ley, en 
el ejercicio de la actividad económica, así como en el control judicial o administrativo– y 
no solo ajustar el ejercicio de la actividad estatal económica para circunscribirla de manera 
finalista a su objeto. De este modo, se elimina la flexibilidad en la función teleológica que 
se le ha asignado tradicionalmente al principio de especialidad en el locus francés, de acuer-
do con lo explicado más arriba. Puestas así las cosas, es posible afirmar que el principio 
francés tradicional de especialidad ha sido deformado y transformado en restricción especí-
fica del giro de la empresa pública.

En cuarto término, la versión robustecida del principio de especialidad de la empresa 
pública aquí expuesta no es pacífica. No todos los constitucionalistas ni los administrativis-
tas están de acuerdo con la especialidad restrictiva del giro como requisito contenido en la 
Constitución. De hecho, una revisión de la doctrina parece arrojar lo contrario59.

Como quinta y última observación, desde el punto de vista del fundamento de la 
restricción multinivel del giro de la empresa pública, este provendría del principio de 

59  Por parte de los constitucionalistas, nada dicen al explicar el artículo 19 numeral 21 inciso 2º de la Cons-
titución: Pfeffer (1985) p. 405; Evans (2004) p. 143; Verdugo y otros (2005) pp. 207-208; Molina (2011) 
p. 240; y Cea (2012) pp. 530-531. Sí agrega la exigencia de determinación del giro Nogueira (2010) p. 29. A 
favor, también, Navarro (2016) y Vivanco (2004) p. 482. En desacuerdo, Viera (2013) pp. 280 y ss. Por el 
lado del administrativismo, no se pronuncian: Daniel (1982) p. 116; Silva Cimma (1995) pp. 52-55 y 194-
203; Pantoja (1998) pp. 183 y ss.; ni Bermúdez (2014) pp. 421-422. Sí lo hace, en cambio, Cordero (2015) 
p. 491.
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subsidiariedad, como aclara Fermandois, sobre la base de los mismos razonamientos em-
pleados por Aróstica y Soto Kloss. En este sentido, la propuesta normativista asume que 
hay una vinculación entre el principio constitucional de subsidiariedad y la necesidad de 
restricción del giro de la empresa estatal: este último se desprende del primero. Dicho argu-
mento se evaluará en el apartado siguiente.

III. ELEMENTOS QUE CONTROVIERTEN LA RELACIÓN ENTRE LA TESIS 
RESTRICTIVA DEL GIRO Y LA CONSTITUCIÓN

1.	 La Constitución de 1980 y sus actas

A partir del estudio de la redacción del inciso 2º del artículo 19 numeral 21 de la 
Constitución de 1980 es posible concluir que nunca se tuvo en consideración como requi-
sito para limitar las actividades estatales en materia económica un giro restringido de las 
empresas públicas60.

La primera mención a la limitación de la actividad empresarial del Estado en la Co-
misión de Estudio de la Nueva Constitución fue efectuada por el comisionado Carmona, 
al plantear la necesidad de plasmar en alguna parte del texto constitucional que solo en 
virtud de una ley el Estado puede formar y mantener empresas61. El fin pretendido por los 
comisionados consistía en la elaboración de un precepto que limitara o excluyera al Estado 
de ciertas actividades, restricción que reafirmaría el principio de subsidiariedad62 y evitaría, 
por ejemplo, que, sin mediar ley, este “se haga socio de una empresa mixta mediante la 
compra del treinta por ciento de las acciones de un banco”63.

En la Comisión de Estudio se planteó que la ley autorizatoria de la actividad empre-
sarial tuviera un quorum especial, más exigente que el de una ley simple64. En consecuencia, 
se produjo un debate con respecto al quorum adecuado y se optó, finalmente, por el cali-
ficado65. Por su parte, en el Consejo de Estado se acordó suprimir esa exigencia para que 
el Estado pudiera desarrollar actividades empresariales, y únicamente se estableció como 
requisito la necesidad de una ley simple para tal efecto66. Como explica Bertelsen, la Junta 
de Gobierno repuso el quorum calificado en la ley autorizatoria y agregó que ese mismo 
requisito aplicaría si se excepcionara a la actividad empresarial del Estado de la legislación 
común aplicable a los particulares67.

A continuación, se exponen las distintas versiones del precepto que llegaron a ser el 
actual artículo 19 numeral 21 inciso 2º de la Constitución:

60  Sobre la historia de la disposición, véase Huidobro (1988) pp. 98 y ss.
61  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 387.
62  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 389.
63  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 391.
64  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 392.
65  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 395.
66  Consejo de Estado (1979) p. 2 y Consejo de Estado (1980) p. 4.
67  Bertelsen (1987) p. 123; Carmona (1997) p. 28.
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INSTANCIA VERSIÓN DEL PRECEPTO

Comisión 
Ortúzar

“Sin embargo, podrá el Estado desarrollar actividades empresariales o 
participar en ellas cuando una ley con quórum calificado así lo autorice 
y en tal caso dicha actividad estará sometida a la legislación común que 

rija este tipo de actividades para los particulares”68.

Consejo de 
Estado

“El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empresariales 
o participar en ellas sólo si esas actividades estarán sometidas a la 
legislación común aplicable a los particulares, sin perjuicio de las 

excepciones que, por motivos justificados, establezca la ley”69.

Junta de 
Gobierno

“El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empresariales 
o participar en ellas sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. 
En tal caso, esas actividades estarán sometidas a la legislación común 
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por 
motivos justificados establezca la ley, la que deberá ser, asimismo, de 

quórum calificado”70.

Como se sabe, la redacción de la Junta de Gobierno se transformó en la versión de-
finitiva vigente del artículo 19 numeral 21 inciso 2º de la Constitución de 1980. Ni en ese 
precepto ni en las actas antes referidas existe una alusión a la restricción del giro ni al prin-
cipio de especialidad de la empresa estatal. De lo que sí existe registro, como se ha visto, es 
del fundamento en el principio de subsidiariedad de la disposición, mas no de su alcance.

2.	 El anteproyecto de ley interpretativa del artículo 19 numeral 21 de la 
Constitución de 1986 que no prosperó

Por impulso del ministro del Interior de la dictadura, se encargó a la Comisión ase-
sora para el estudio de las leyes complementarias de la Constitución la elaboración de un 
anteproyecto de ley interpretativa de la Constitución que versara, precisamente, sobre el 
artículo 19 numeral 21 de la misma. Para ello, se estableció una subcomisión que redactó 
un texto de tres artículos permanentes y uno transitorio71. Como lo indicara el presidente 
de esta instancia, se consideraba necesaria la dictación de la ley interpretativa: “la [Consti-
tución] exige que el Estado y sus organismos deben ser autorizados por una ley de quorum 
calificado para desarrollar sus actividades, pero lo dice en una forma un poco general. 
¿Cómo materializar este asunto? ¿De qué modo tiene que dictarse esta ley? ¿Es una ley para 
cada oportunidad en el que el Estado precise desarrollar alguna actividad económica, o 
podría el legislador, violentando como dijimos el espíritu constitucional y el principio de la 

68  Comisión de Estudio de la Nueva Constitución (1978) p. 36.
69  Consejo de Estado (1980) p. 44.
70  Bertelsen (1987) p. 123.
71  Precht (1987a) p. 127. El anteproyecto está contenido en las actas de la Comisión de Estudio de Leyes 
Orgánicas Constitucionales (1988-1990) pp. 68-74.
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subsidiariedad, establecer en una forma general una facultad para que el Estado desarrolle 
las actividades económicas que quiera?”72.

Aceptando que era necesario inducir ciertas consecuencias que el principio de subsi-
diariedad no proveía, Carmona confesó que “para materializar esta labor de hacer descen-
der el principio de subsidiariedad establecido en la Constitución y poder especificarlo en 
una ley, se ha debido realizar una gran labor de creación”73.

En la primera versión, el anteproyecto contemplaba, en su artículo 1º, una interpre-
tación del “sentido y alcance” del artículo 19 numeral 21 de la Constitución, y en su letra 
b) se definía la actividad empresarial del Estado como “la acción económica destinada a la 
producción o comercialización de determinados bienes y servicios, para ser transados en el 
mercado”. La misma disposición indicaba que el Estado “o sus organismos, en virtud del 
principio de subsidiariedad, sólo [podrían] desarrollar [la actividad empresarial] bajo las 
siguientes condiciones: 1) cuando los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo; 
2) que esta actividad la realice a través de una empresa que tenga un objeto específico; y 
3) que dicho objeto sea determinado por una ley de quórum calificado que se dicte en cada 
oportunidad”74.

Como se aprecia, se trata de un intento de fijar de modo permanente y obligatorio 
una interpretación creativa o inducida del principio de subsidiariedad, que fundamentaría 
las condiciones para ejercer la actividad empresarial del Estado, entre las cuales se cuentan 
la especificación del objeto de la empresa estatal, que además debe establecerse por ley de 
quorum calificado. Según explica Bertelsen, la idea de dictar una ley interpretativa de la 
Constitución tenía por objeto restringir la acción empresarial del Estado, y dar a entender 
que esas limitaciones se fundaban en el principio de subsidiariedad75.

Al revisar las actas de la subcomisión, es posible constatar que el anteproyecto se 
puso en conocimiento público, y que se invitó a la instancia a varias personas del Gobier-
no. Es así como mayoritariamente se recibieron observaciones de asociaciones gremiales de 
empresarios, llamando la atención que, entre los ocho invitados a la subcomisión, estuviera 
“[e]l profesor de Derecho Administrativo señor Eduardo Soto Kloss”76. Luego del análisis 
de las observaciones, se produjo la versión definitiva –con cinco artículos permanentes y 
dos transitorios– del anteproyecto, en un pleno de la Comisión asesora para el estudio de 
la legislación complementaria de la Constitución77. En lo que interesa a este texto, la nueva 
redacción del artículo 1º letra b) del anteproyecto disponía:

“que el concepto de actividad empresarial del Estado o sus organismos comprende 
la acción económica destinada a la producción o comercialización de determinados 
bienes y servicios, para ser transados en el mercado, y que aquél o sus organismos, 

72  Carmona (1987) p. 30.
73  Carmona (1987) p. 32.
74  Subcomisión encargada de elaborar el anteproyecto de ley acerca de la actividad empresarial del Es-
tado (1987) p. 200.
75  Bertelsen (1987) p. 123.
76  Comisión de Estudio de Leyes Orgánicas Constitucionales (1988-1990) p. 101.
77  Comisión de Estudio de Leyes Orgánicas Constitucionales (1988-1990) p. 75.
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en virtud del principio de subsidiariedad, sólo podrán desarrollar bajo las siguientes 
condiciones:
“1) cuando los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y
“2) que esta actividad, que deberá ser realizada por una empresa que tenga un objeto 
específico, sea autorizada por una ley especial de quórum calificado que se dicte en 
cada oportunidad y que fije, asimismo, el aporte del Estado o sus organismos.
“Las empresas así autorizadas no podrán formar otras empresas o participar en ellas, 
ni aun temporalmente. Para hacerlo requerirán la dictación de una nueva ley especial 
de quórum calificado que, reuniendo los requisitos establecidos en esta letra b), los 
autorice para ello”78.

Sobre esta versión definitiva del artículo 1º del anteproyecto, Carmona afirmará 
luego que los bienes y servicios que conformarían la actividad empresarial del Estado “de-
ben ser determinados, van a formar un objeto específico en la actividad económica del 
Estado y sólo así puede darse la autorización correspondiente por parte del legislador”79. 
Como explica el abogado, “las empresas públicas están afectadas por el principio de la es-
pecialidad, o sea, ellas no pueden ejecutar otros actos sino para los que están expresamente 
autorizadas”80.

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

3.	 El desmembrado proyecto de ley de 1989 que dio lugar al amparo 
económico y a la ley Nº 18.965
Pese a que el anteproyecto de ley interpretativa de la Constitución antes explicado no 

prosperó, la Junta Militar intentó, nuevamente, justo antes de entregar el poder al gobierno 
democrático, densificar la regulación del artículo 19 numeral 21 de la Constitución me-
diante el denominado proyecto de ley que “Regula la actividad y participación productivas 
del Estado y sus organismos”81. El informe técnico que acompañaba el Mensaje declaraba 
que su fundamento se hallaba en la “Declaración de Principios del Gobierno de Chile” del 
11 de marzo de 1974, que planteaba como único camino al desarrollo verdadero de la eco-
nomía el emprendimiento de los particulares en las actividades productivas, así como el re-
conocimiento de la propiedad privada, todo lo cual habría quedado plasmado en el artículo 
19 numeral 21 de la Constitución82. Esta definición, con todo, “requ[ería] ser completada 

78  Comisión de Estudio de Leyes Orgánicas Constitucionales (1988-1990) pp. 68-69.
79  Carmona (1987) p. 36.
80  Carmona (1987) p. 43.
81  Presidente de la República (1989).
82  Ministro del Interior y otros (1989) pp. 3-4.
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para que, del superior nivel de los principios, se encamina [sic] hacia su concreción total, 
práctica y real”83.

Si se lo compara con el anteproyecto de ley interpretativa de 1986, el proyecto de 
1989 obtuvo claramente su inspiración en aquel84, y contenía un intento de restricción 
del giro de la actividad empresarial del Estado, en especial, en lo referente al objeto de la 
respectiva entidad. Precisamente, el inciso 2º del artículo 1º de la propuesta definía la sub-
sidiariedad, y describía la especificación del objeto de la empresa estatal en los siguientes 
términos: “El Estado o sus organismos sólo podrán desarrollar esta acción económica cuan-
do los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y por una empresa que tenga 
objeto específico”. Explicando la construcción de este artículo, se afirmaba que la especifi-
cación del objeto se desprende normativamente de la autorización de la actividad. Por ello, 
se indicaba que “[t]oda empresa estatal tiene objeto específico, característica que deriva de 
la exigencia constitucional de autorizar la actividad a que se refiere”85.

No deja de ser llamativo este planteamiento, puesto que ya no sería el principio de 
subsidiariedad el que –como lo sostenía el anteproyecto de 1987– funda la restricción del 
giro, sino que la exigencia de autorizar la actividad empresarial que pone la Constitución 
en la primera parte del inciso 2º del artículo 19 numeral 21 (“sólo si una ley de quórum ca-
lificado los autoriza”) es ahora el fundamento de la especificación del giro: del deber legisla-
tivo de autorizar la actividad empresarial estatal se sigue la exigencia de restringir su objeto.

El proyecto contemplaba un par de normas de excepción, es decir, regulaba casos 
en los cuales la futura ley –incluyendo en ella ciertamente la especificación del objeto– no 
regían, a saber: por una parte, la situación del Banco del Estado86, en el entendido de que 
la ley general de bancos ya contenía una norma sobre la materia, que resultaba aplicable a 
todas las empresas de ese rubro87; y, por otra, las empresas u organismos vinculados a la de-
fensa nacional.

El proyecto también establecía, en su artículo 6º, lo que llegó a ser la acción de 
amparo económico88. La disposición en que se contenía ese mecanismo jurisdiccional y 
el artículo 5º del proyecto fueron las únicas normas que lograron ponerse en vigencia. 
Este último, fusionado con la excepción para el Banco del Estado, se convirtió en la ley 
Nº 18.96589, cuya única disposición estableció:

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

83  Ministro del Interior y otros (1989) p. 4.
84  Soto (1993) p. 106.
85  Ministro del Interior y otros (1989) p. 7.
86  Artículo 5º inciso 2º: “Con todo, al Banco del Estado será aplicable las normas que sobre la materia estable-
ce la ley general de bancos”.
87  Ministro del Interior y otros (1989) p. 12.
88  Ley Nº 18.971 de 1990.
89  Ley Nº 18.965 de 1990. 
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año contado desde la recepción. Mientras no sean enajenados, tales derechos no se 
considerarán para la elección de directores de las sociedades, si fueren acciones de 
sociedades anónimas, ni para la designación de las personas encargadas de la admi-
nistración y del uso de la razón social, si se tratare de derechos en otras especies de 
sociedades. Si transcurriere el plazo de un año sin que se enajenasen, aquellos dere-
chos tampoco podrán ejercerse para concurrir a votaciones y decisiones propias de 
la administración de las sociedades, incluso en juntas de accionistas. Los quórum y 
mayorías legales se calcularán sin considerar esas acciones.
Con todo, al Banco del Estado les serán aplicables las normas que sobre la materia 
establece la Ley General de Bancos”.

Al desgajarse del proyecto original, que establecía en el inciso 2º de su artículo 1º 
un deber de especificación del objeto de la empresa pública que no prosperó, la disposi-
ción transcrita ya no puede leerse con esa restricción. Siguiendo el artículo único de la ley 
Nº 18.965, lo que cuenta como objeto de la empresa pública para enajenar los derechos 
que allí se indican puede operar con una interpretación no calificada –esto es, amplia, flexi-
ble o restrictiva– del giro. Esta norma está plenamente vigente.

Las disposiciones del proyecto que no se convirtieron en ley, entre las cuales se hallaba 
la restricción del giro, fueron rechazadas en la Primera Comisión Legislativa de la Junta de 
Gobierno, principalmente por considerárselas inconstitucionales90-91. Como cuestionamien-
to general, se sostuvo que “el proyecto en análisis no encontraría su fundamento en el inciso 
segundo del Nº 21º del artículo 19 del texto constitucional, en razón de que la ley de quó-
rum calificado que allí se contempla, sólo tiene por objeto autorizar al Estado para desarro-
llar o participar en actividades empresariales o para excepcionarlo por motivos justificados 
del sometimiento a la legislación común aplicable a los particulares”92. La mayoría de las 
normas del proyecto tenían este defecto, como acontecía con la exigencia de ley de quorum 
calificado para poder ampliar el objeto social o aumentar la participación estatal a través del 
ejercicio de los derechos sociales o acciones que el Estado o sus organismos poseyeran93.

Como síntesis de este acápite, puede afirmarse que, de acuerdo con los anteceden-
tes aquí presentados, se confirma la falta de vinculación necesaria entre el principio de 
subsidiariedad y la exigencia de restricción del giro de la empresa pública, puesto que su 
fundamento arrancaría de la autorización que el legislador otorga a la empresa estatal para 
llevar a cabo su actividad. Por lo mismo, el cuerpo legislativo de la dictadura estimaba que 
debía completarse el contenido de la Constitución de 1980 sobre el particular (lo que en 
realidad es un reconocimiento de que no está en la Carta la restricción del giro), cuestión 
que en definitiva no se concretó. De ahí que no sea posible sostener que en la actualidad 
se encuentre vigente una restricción del giro de la empresa estatal, pues la norma que así lo 

90  Esta es la explicación para desmembrar del proyecto original la acción de amparo económico y el artículo úni-
co que llegó a ser la Ley Nº 18.965 de 1990. Véase: Presidente de la Primera Comisión legislativa (1990) p. 5.
91  Aunque también por la dificultad de hacerlas operativas. Véase: Secretario de Legislación de la Junta de 
Gobierno (1989) pp. 24-25.
92  Secretario de Legislación de la Junta de Gobierno (1989) pp. 21-22.
93  Secretario de Legislación de la Junta de Gobierno (1989) pp. 26-27.
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pretendía establecer no existe. Como se verá enseguida, estas conclusiones concuerdan con 
los desarrollos de la jurisdicción constitucional chilena.

4.	 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional confirma la falta de 
vinculación constitucional con la restricción del giro en la empresa 
pública

4.1.	 El Tribunal Constitucional no afirma la especificación del giro
En las ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca del 

inciso 2º del artículo 19 numeral 21 de la Constitución, ese órgano no ha entendido que 
forma parte de lo consagrado en dicha norma el establecimiento, por parte del legislador, 
de un objeto acotado, restringido o específico para las empresas estatales. En efecto, a pesar 
de haber tenido varias oportunidades para resolver sobre los requisitos para que el Estado 
desarrolle actividad empresarial, el Tribunal Constitucional no ha decidido que la espe-
cialidad restrictiva del giro se encuentre entre ellos. Son otros los aspectos sobre los que 
el órgano de control de constitucionalidad ha emitido su opinión, los cuales se explicarán 
a continuación.

En primer lugar, se ha afirmado que el ámbito de aplicación de la disposición cons-
titucional se refiere a las actividades empresariales en que el Estado tenga participación. El 
Tribunal Constitucional ha sostenido esto a partir de casos que, en definitiva, no corres-
pondían a dichas actividades; por lo mismo, no se necesitaba para ellas una autorización 
por ley de quorum calificado. Así aconteció tratándose de una ley que privatizaba una em-
presa pública94, en la autorización legislativa del aumento de capital en una sociedad esta-
tal95; cuando las municipalidades son sostenedoras de colegios (lo que no es una actividad 
lucrativa)96, o al transferirse de una empresa estatal a otra un establecimiento97.

En segundo término, el inciso 2º del artículo 19 numeral 21º de la Constitución ha 
sido interpretado con una técnica literal, sosteniéndose, por ello, que la disposición exige 
autorización por ley de quorum calificado para que el Estado desarrolle actividades empre-
sariales que, por regla general, están entregadas a los particulares98. Sobre este punto, indica 
el Tribunal Constitucional que la evaluación de constitucionalidad que debe efectuarse 
corresponde a si “efectivamente nos encontramos con una actividad empresarial que el 

94  Requerimiento respecto del Nº 1º del artículo 3º del proyecto de ley que modifica la Ley Nº 6.640 (1991) c. 5º.
95  Requerimiento respecto del proyecto de ley que autoriza el incremento de recursos por medio de la modi­
ficación de la glosa Nº 13 del Presupuesto para absorber las pérdidas de la Empresa Nacional del Carbón S. 
A. (1996) c. 6.
96  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 15 de la Ley Nº 18.020 y 
del inciso primero del artículo 151 de la Ley Nº 18.834 (2013) c. 16º.
97  Requerimiento de inconstitucionalidad respecto del proyecto de ley que autoriza a la Empresa Nacional 
de Minería para transferir a la Corporación Nacional del Cobre de Chile la Fundición y Refinería Las Ven­
tanas (2004) c. 10º.
98  Requerimiento respecto del Nº 1º del artículo 3º del proyecto de ley que modifica la Ley Nº 6.640 (1991) 
c. 3º; también en Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional respecto del inciso segundo del ar­
tículo 23 de la Ley Nº 19.542 (2006) c. 14º y Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res­
pecto del artículo décimo, letra h), de la Ley Nº 20.285, sobre Acceso a la Información Pública (2011) c. 38º.
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legislador ha otorgado al Estado, en los términos que establece el inciso 2º del artículo 19 
Nº 21 de la Constitución Política, caso en el cual es menester la concurrencia de una ley de 
quórum calificado habilitante”99. En concordancia con lo anterior, la ley de quorum califi-
cado no puede eludirse bajo el pretexto de la creación de un servicio público100. El paráme-
tro de referencia es, pues, de carácter sustantivo y amplio: desarrollo o no de una actividad 
de carácter empresarial, autorizada a través de una ley dictada con mayoría calificada, sin 
referencia al giro ni a su restricción.

En tercer lugar, para el Tribunal Constitucional la Constitución afirma que las em-
presas del Estado se deben sujetar a la legislación común aplicable a los particulares, lo cual 
significa que las empresas estatales; (i) no han de ejercer potestades públicas101; y (ii) que 
deben competir en las mismas condiciones con los privados102. Sobre este último aspecto, la 
magistratura constitucional ha sostenido que: “‘si la ley autoriza al Estado para emprender 
una actividad empresarial, no puede la Constitución poner una traba adicional que atente 
contra la eficiencia de las empresas’ […]. En síntesis, una vez autorizado el Estado para 
desarrollar determinada actividad económica, el constituyente ha dejado claramente esta-
blecido que aquél pasa ser un particular más, debiendo, por tanto, sujetarse a la legislación 
común que regula la materia en cuestión, careciendo de privilegio alguno –a menos que así 
expresamente lo establezca la propia ley de quórum calificado y siempre y cuando existan 
motivos justificados para ello– y compitiendo en las mismas condiciones que los demás 
agentes económicos que participan en el mercado”103.

Finalmente, en cuarto término, cuando se excepciona a la empresa estatal de la 
competencia en igualdad de condiciones, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a la cons-
titucionalidad de la aplicación de la Ley Nº 20.285, de acceso a la información pública, a 
TVN, sostuvo que ella ha de efectuarse; (i) por ley de quorum calificado; (ii) siempre que la 
excepción sea por motivos calificados; y (iii) que esta se funde en fines lícitos104. Ello signi-
fica que la empresa pública está cubierta con la protección que proporciona el principio de 
igualdad en la Constitución.

La conclusión de esta revisión de la jurisprudencia constitucional con respecto a las 
empresas públicas da como resultado que, al no haber referencia al principio de especia-
lidad ni a la restricción del giro, ellos no pueden considerarse contenido constitucional-
mente obligatorio para el legislador cuando autoriza a una empresa estatal a ejercer una 
actividad económica. Esto permite descartar, como consecuencia, el planteamiento del 

99  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional respecto del inciso segundo del artículo 23 de la 
Ley Nº 19.542 (2006) c. 15º.
100  Requerimiento formulado por la Junta de Gobierno respecto del proyecto de ley que establece normas 
para resolver las cuestiones de competencia entre autoridades administrativas (1989) c. 13º.
101  Requerimiento formulado por la Junta de Gobierno respecto del proyecto de ley que establece normas 
para resolver las cuestiones de competencia entre autoridades administrativas (1989) c. 13º.
102  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional respecto del inciso segundo del artículo 23 de la 
Ley Nº 19.542 (2006) c. 53º.
103  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional respecto del inciso segundo del artículo 23 de la 
Ley Nº 19.542 (2006) c. 53º. El original sin destacado.
104  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo décimo, letra h), de la 
Ley Nº 20.285, sobre Acceso a la Información Pública (2011) cc. 55º y ss. y 65º.
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normativismo, que intenta anclar en el principio de subsidiariedad (constitucional) la res-
tricción del giro de la empresa pública.

4.2.	 El voto disidente de Soto Kloss en el control de constitucionalidad de la ley que creó 
la Defensoría Penal Pública
La constatación que se ha hecho en el acápite anterior –esto es, que no hay en la 

Constitución de 1980 una disposición que ordene la restricción del giro de la empresa 
pública, y que tampoco se ha formulado una interpretación en tal sentido– se ve refor-
zada por el voto disidente del entonces abogado integrante del Tribunal Constitucional, 
Eduardo Soto Kloss, en la sentencia referida al control preventivo del proyecto de ley que 
creó la Defensoría Penal Pública105, a propósito de que algunas de sus normas admiten la 
participación de entidades estatales en la convocatoria pública para proveer del servicio de 
defensa penal. Según el disidente, dicho servicio es una actividad empresarial que debe co-
rresponder a los particulares, y no al Estado, en virtud de la primacía de la persona humana 
y la preeminencia de la iniciativa privada en esta en materia económica, conforme a los ar
tículos 1º inciso 3º y 19 numeral 21º de la Constitución106, afirmando, enseguida: “Tan es 
así que ‘sólo por excepción’ la Constitución preve [sic] la actividad empresarial del Estado y 
en condiciones muy específicas, conforme lo ha estipulado por su artículo 19, Nº 21, inci-
so segundo. Según esta disposición -y en lo que dice referencia al caso- para que el Estado 
pueda asumir o participar en actividades empresariales se exige: 1) que una ley 2) específi-
ca, 3) de quórum calificado, 4) lo autorice, 5) expresamente, 6) señalando con precisión la 
actividad autorizada”107.

Como ninguna de estas exigencias se presentan en la especie, los artículos antes refe-
ridos son, a juicio del abogado integrante, inconstitucionales, no sin advertir que ya la Cor-
te Suprema ha resuelto varios amparos económicos en el mismo sentido108.

Ahora bien, la sola existencia de este voto de minoría en un único caso da cuenta 
de que –es obvio decirlo– no se trata de la opinión general del Tribunal Constitucional. Es 
decir, el órgano de control de constitucionalidad no sostiene que debe señalarse “con preci-
sión la actividad autorizada”, de manera que la restricción del giro en clave normativista no 
es un requisito constitucional, ni se desprende del principio de subsidiariedad.

5.	 Síntesis: hay elementos suficientes para desvincular la restricción del giro 
en la empresa pública del principio de subsidiariedad

El anterior estudio de la regulación constitucional del Estado empresario, la práctica 
en sede de control de constitucionalidad, así como los antecedentes y discusiones de los ór-
ganos legislativos de la Junta Militar que fueron determinantes en la configuración actual de 

105  Ley Nº 19.718 de 2001.
106  Control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley que crea la Defensoría Penal Pública 
(2001) voto disidente B.2).
107  Control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley que crea la Defensoría Penal Pública 
(2001) voto disidente B.2). Sin destacado en el original.
108  Control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley que crea la Defensoría Penal Pública 
(2001) voto disidente B.2).
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la materia, dan cuenta de que no existe una relación entre la Constitución (a través de la sub-
sidiariedad u otra vía) y la propuesta normativista de restringir el giro de la empresa pública. 
Según se ha expuesto, no hay una palabra en el texto constitucional que así lo exija y no lo 
analizó la Comisión Ortúzar ni siquiera en la versión francesa del principio de especialidad.

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

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

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

Si, como ya se ha dicho, hay elementos para cuestionar la idea de que el artículo 19 
numeral 21 inciso 2º de la Constitución justifica un deber de restricción del giro basado 
en la subsidiariedad, es posible revisar esa cláusula en sus propios términos. Como se sabe, 
el precepto establece: “El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empre-
sariales o participar en ellas sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. En tal caso, 
esas actividades estarán sometidas a la legislación común aplicable a los particulares, sin 
perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberá ser, 
asimismo, de quórum calificado”.

Esta disposición puede interpretarse como una cláusula de habilitación109 para que 
el Estado o sus organismos desarrollen o participen de actividades económicas si el legisla-
dor de quorum calificado así lo estima. La norma opera en tres partes: (i) otorga competen-
cia al legislador bajo condición de quorum calificado para que dicte la autorización; (ii) una 
vez dictada la norma legal, confiere competencia al órgano administrativo autorizado para 
actuar sujeto a la legislación común; y (iii) cualquier excepción al régimen jurídico aplica-
ble a los particulares también debe estar contenida en una ley de quorum calificado. Esto 
significa que el inciso bajo comentario no es una cláusula restrictiva de la actividad empre-
sarial del Estado, no tiene cómo serlo acudiendo a su literalidad.

109  Como afirma Precht (1987b) p. 8, ella formula un requisito “habilitante”, algo que comparte Zúñiga 
(2001) p. 353. En igual sentido, Bassa y Viera (2012) p. 679. En contra, Guerrero (2020) pp. 357 y ss.
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Considerando lo anterior, es inconstitucional agregar a dicha disposición requisitos 
que la Carta no contempla. Esta idea fue sostenida por Cumplido durante los años ochen-
ta, mientras se discutía el anteproyecto de ley interpretativa de 1986 referido más arriba110. 
En efecto, aludiendo al artículo 1º letra b) de aquel texto –que, como se ha visto, disponía 
la restricción del giro de la empresa estatal– sostuvo que la regulación era, junto con otras 
disposiciones, “innecesaria e inconstitucional”111, puesto que el único requisito exigido por 
el artículo 19 numeral 21 de la Constitución para que el Estado y sus organismos puedan 
desarrollar actividades empresariales es la autorización por ley de quorum calificado, y como 
“una ley interpretativa no puede crear requisitos o condiciones no establecidos por la Cons-
titución sin trasgredir su propia naturaleza de ley interpretativa, […] la letra b) del art. 1º 
del anteproyecto es inconstitucional”112.

La explicación para lo señalado se encuentra en que el artículo 19 numeral 21 inciso 
2º de la Constitución, además de ser una cláusula de habilitación, tiene una baja densidad 
regulatoria. Es así como la autorización legislativa no exige una determinación del objeto 
empresarial tan restrictiva como sea posible, al modo en que la doctrina normativista de 
la restricción del giro lo reclama; no es lo que la Constitución impone al legislador. Esto 
obedece a que la autorización de una actividad –la empresarial del Estado, en este caso– no 
equivale a fijar todas y cada una de las condiciones para ejercerla; son técnicas de regula-
ción lógicamente diversas. Según se ha dicho, la única condición es que el desarrollo o la 
participación empresarial requiere la previa dictación de una ley de quorum calificado que 
establezca la autorización.

En igual sentido, y sobre el mismo proyecto de ley interpretativa de la Junta Militar, 
sostuvo Precht que, si bien le parecía valiosa la exigencia de que la actividad económica es-
tatal se llevara a efecto mediante una empresa cuyo objeto fuera específico, lo cierto es que 
esa regulación debe hacerse por ley de quorum calificado113. Ello se debe a que sustraer al 
Estado del régimen común cuando este desarrolla o participa de la actividad empresarial, 
es una excepción, que no solo puede tener por objeto mejorar la posición del Estado frente 
a los particulares del respectivo sector productivo, sino también empeorarla. Tal excepción 
exige, conforme al inciso 2º del artículo 19 de la Carta, que el legislador de quorum califi-
cado la establezca por “motivos justificados”.

De acuerdo con la Constitución, la actividad empresarial del Estado queda sujeta 
a la “legislación común aplicable a los particulares”, lo cual significa que forman parte de 
ella las interpretaciones que los órganos competentes realizan con respecto a la extensión 
o restricción del giro social de quienes ejercen actividades empresariales. Las prácticas –lí-
citas, ciertamente– que son fundamentales en cualquier actividad comercial también son 

110  Véase arriba la sección III.2.
111  Cumplido (1987) p. 144.
112  Cumplido (1987) p. 144.
113  Precht (1987a) pp. 135-136.

9-RChD 48-1-Soto.indd   224 05-07-21   18:40



 225 
Revista Chilena de Derecho, vol. 48 Nº 1, pp. 205 - 231 [2021]

Soto Delgado,  Pablo  “La deformación del principio de especialidad de la empresa pública ...”

parte de lo que la legislación admite, y han de beneficiar también al Estado114-115. Sujetar la 
actividad empresarial del Estado a la legislación común aplicable a los particulares importa 
que aquel queda en una posición de igualdad en la ley y ante la ley con respecto a estos: 
mismas disposiciones, misma interpretación ante hechos relevantemente similares116. Por lo 
mismo, cuando se propone que el giro debe interpretarse de manera restrictiva, se trata de 
una excepción en la que se deja al Estado en una posición de antemano desmejorada, sin 
que exista una ley de quorum calificado que la autorice. Esto es un asunto que tiene pleno 
sentido, considerando que, como lo dice Schmidt-Assmann, si bien el Estado empresario 
carece de autonomía privada, la sola circunstancia de que existan empresas en mano estatal 
importa que ellas deben actuar en el mercado empleando “la lógica del mercado”117.

Para concluir esta sección, ha de señalarse que, desde el punto de vista de la revisión 
del ejercicio de la actividad empresarial, la primera pregunta que el respectivo órgano de 
control (administrativo o judicial) deberá hacer es: ¿existe una ley de quorum calificado que 
haya establecido una excepción restrictiva del giro? Si el legislador nada ha dicho sobre el 
punto, bajo especial requisito de mayoría calificada, el controlador del giro deberá emplear 
como parámetro la legislación común del sector y sus prácticas. Resolver con arreglo a un 
presunto deber de restringir el giro de la actividad empresarial en la que el Estado y sus or-
ganismos participan –esto es, promover una interpretación del giro restrictiva a todo even-
to– es un prejuicio que traiciona la cláusula constitucional que regula la sustracción del 
régimen común, porque falta la ley de quorum calificado que así lo haya establecido. Una 
interpretación de restricción del giro a todo evento es, por esta razón, inconstitucional, y 
por faltar una ley que establezca la excepción, también ilegal.

CONCLUSIONES

En este artículo se planteó como hipótesis que la doctrina normativista que defiende 
el denominado principio de especialidad de la empresa pública está sujeta a dos defectos 
argumentativos. Según el primero de ellos, aquella constituye una deformación de la doc-
trina tradicional de la especialidad de la cual adopta su nomenclatura. Este planteamiento 
se ha acreditado a partir del contraste entre la propuesta nacional y la literatura francesa 
que originó y desarrolló el principio de especialidad. Como se analizó, en su formulación 
originaria la categoría no prejuzga acerca de la restricción del ámbito de competencia del 
respectivo órgano administrativo y, en lo que específicamente se refiere al giro de la empre-
sa pública, se caracteriza por su flexibilidad. Asimismo, el principio de especialidad francés 

114  Camacho (2010) p. 431, quien afirma, certeramente: “que la empresa pública no goce de privilegios tampo-
co comporta que esté sujeta a más gravámenes o cargas que sus competidoras del mundo privado”.
115  Lleva razón Cea (2012) p. 530 al afirmar que “el Poder Constituyente ordena que el Estado quede sujeto a 
la legislación común aplicable a los particulares, con sus beneficios y cargas”. El problema es que el autor ense-
guida afirma que la excepción de quorum calificado es solo para los beneficios a favor del Estado.
116  Sobre el punto, es posible estar de acuerdo con Soto (2000) p. 232 Nº 2. La misma idea en Vallejo y Par-
dow (2008) p. 144.
117  Schmidt-Assmann (2003) p. 282.
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no es una exigencia dirigida al legislador, sino solo impera sobre la entidad que lleva a cabo 
la respectiva actividad (la empresa pública en este caso).

De acuerdo con el segundo defecto, no es posible fundar la doctrina normativista del 
principio de especialidad de la empresa pública en el principio constitucional de subsidia-
riedad. En efecto, al revisarse las fuentes históricas y normativas que regulan la actividad 
empresarial del Estado, es posible darse cuenta de que la acotación, restricción o limitación 
del giro no se funda en la Constitución, desde luego porque esta no lo indica expresamen-
te, y si se pone atención a los antecedentes que determinaron la estructuración del Estado 
empresario, en especial durante los años ochenta del siglo pasado, puede concluirse que las 
maniobras dirigidas a restringir legislativamente el rango de actuación de la empresa pú-
blica no fructificaron. Esos intentos legislativos de la Junta Militar son una manifestación 
notoria de que el punto defendido por el normativismo no quedó regulado en la Consti-
tución de 1980 (tampoco lo está hoy, puesto que la cláusula del inciso 2º del artículo 19 
numeral 21 del texto constitucional no ha sufrido cambios), de lo contrario, no habría sido 
necesario hacer el empeño de incorporar las normas proyectadas que, en definitiva, no se 
concretaron. Esta conclusión es refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, que no ha considerado la restricción del giro de la empresa pública entre los requisitos 
para el desarrollo de la actividad empresarial del Estado. Por esta vía, se ha comprobado la 
segunda parte de la hipótesis de la investigación.

Adicionalmente, siguiendo aquí a Cumplido y Precht, participantes activos en el de-
bate que se produjo sobre el nuevo Estado empresario fijado por la institucionalidad consti-
tucional de 1980, se ha propuesto que cualquier condición restrictiva al giro de la empresa 
pública exige que se lleve a cabo mediante una ley de quorum calificado, puesto que es la 
única manera de sustraer al Estado del régimen común aplicable a los particulares, y estos, 
por regla general, no están sujetos a una limitación intensa a su giro social. De acuerdo 
con lo que se analizó más arriba, este punto fue compartido por los órganos legislativos de 
la dictadura.

A lo señalado, ha de agregarse que, por el mismo artículo 19 numeral 21 inciso 2º de 
la Constitución, el Estado queda cubierto, en su rol empresarial, por la garantía de igual-
dad ante la ley. En este sentido, la empresa pública queda sujeta no solo las limitaciones del 
estatuto del derecho común, sino también a sus beneficios.
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