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NECESARIAMENTE ~ UNA VULNERACION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

SANTIAGO, 15 DE SEPTIEMBRE DE 2023

|. Antecedentes

Se han dirigido a esta Contraloria General el
Prosecretario subrogante de la Camara de Diputados, a requerimiento -por separado-
de las diputadas sefioras Chiara Barchiesi Chavez y Flor Weisse Novoa, como también,
directamente, el diputado sefior Juan Antonio Coloma Alamos, solicitando un
pronunciamiento sobre la juridicidad del plan piloto llevado a cabo por la Empresa
Nacional del Petroleo -ENAP-, relativo a la venta directa de gas licuado.

Ademas, algunos de los recurrentes plantean
que en el desarrollo del anotado plan no se habrian observado los principios de
eficiencia, eficacia y probidad que rigen la actividad de los érganos de la Administraciéon
del Estado.

Tanto ENAP, como el Ministerio de Energia y
el Ministerio Secretaria General de la Presidencia emitieron los informes solicitados.

Il. Fundamento juridico

Sobre la materia, procede considerar que,
conforme con el articulo 22 de la ley N° 18.575, los ministerios son los érganos
superiores de colaboracién del Presidente de la Republica en las funciones de gobierno
y administracién de sus respectivos sectores y, para tales efectos, deberan proponer y
evaluar las politicas y planes correspondientes, asignar recursos Yy fiscalizar las
actividades del sector de que se trate.

En particular, el Ministerio de Energia es el
organo superior de colaboracion del Presidente de la Republica en las funciones de
gobierno y administracion del sector energia. Tiene, entre otras funciones, las de
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elaborar y coordinar los planes, politicas y normas para el buen funcionamiento y
desarrollo del sector, pudiendo requerir la colaboracién de las instituciones y organismos
que tengan competencia normativa, de fiscalizacion o ejecucidn en materias
relacionadas con la energia, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1°, 2°y 4°, letra
d), del decreto ley N° 2.224, de 1978.

Por su parte, el decreto con fuerzade ley N° 1,
de 1986, del Ministerio de Mineria, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la ley N° 9.618, que crea la Empresa Nacional del Petrdleo, en su articulo 2°
contempla la creacion de ENAP como una empresa comercial, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que se relacionara con el Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Energia.

ENAP, en tanto empresa publica creada por
ley, forma parte de la Administracion del Estado, al tenor del articulo 1°, inciso segundo,
de laley N° 18.575, por lo que, en el desarrollo de su actividad empresarial, se encuentra
sujeta a los principios de juridicidad y probidad que rigen la funcién publica, contenidos
en los articulos 6°, 7° y 8° de la Constitucion Politica.

Asimismo, resulta aplicable a ENAP la
normativa que regula la actuacién administrativa contemplada en los articulos 3°, 5° y
13 de la ley N° 18.575, en orden a que la finalidad de la Administracion del Estado es
promover el bien comun; el deber de, en el ejercicio de sus funciones, velar por la
eficiente e idonea administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento
de la funcién publica; y, dar observancia al principio de probidad administrativa y, a las
normas legales generales y especiales que lo regulan.

Enseguida, se hace presente que mediante la
ltima modificacién introducida al indicado decreto con fuerza de ley N° 1, de 1986, por
la ley N° 21.025, se establece un nuevo gobierno corporativo de ENAP, a cargo del
directorio que regula en su nuevo articulo 3°, excluyendo de este al Ministro de Energia.

Pues bien, el articulo 9° del citado decreto con
fuerza de ley N° 1, de 1986, regula el plan de desarrollo y negocios de ENAP, sometido
al procedimiento de aprobaciéon que indica, y en cuyo inciso segundo la faculta a
considerar en dicho instrumento operaciones de apoyo a politicas publicas que
impliquen, directa o indirectamente, requerimiento de aporte fiscal, debiendo contener
un analisis de los respectivos fines, objetivos e instrumentos a utilizar.

Agrega el inciso segundo, que los respectivos
requerimientos fiscales deben ser autorizados previamente por el Ministerio de
Hacienda, sea por requerir recursos ya contemplados o por contemplar en la Ley de
Presupuestos, o por aplicacion de excedentes o utilidades de la empresa; y, para la
implementacién de tales operaciones, ENAP debera crear los sistemas de informacion
necesarios, destinados a identificar los costos e ingresos asignables a las mismas, asi
como reunir informacion detallada sobre la naturaleza y alcance de tales obligaciones y
responsabilidades, a objeto de permitir evaluaciones periédicas.

En este contexto normativo, se advierte que
ENAP se encuentra autorizada por ley para llevar a cabo operaciones en apoyo de
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politicas publicas, que impliquen el uso de recursos publicos, en los términos indicados,
encontrandose subordinada en su ejecucion a los anotados principios rectores de la
actividad administrativa. Asimismo, el Ministerio de Energia, en ejercicio de sus
atribuciones, puede coordinar planes, politicas y normas relativos al sector energético y
solicitar al efecto el apoyo de ENAP.

[ll. Andlisis y conclusién

En el presente caso se verifica que, en el
ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, el Presidente de la Republica en
conjunto con el Ministerio de Energia, en el marco de la politica publica “Chile apoya:
plan de recuperacion inclusiva”, aprobd la iniciativa del plan piloto gas de Chile o también
denominado gas a precio justo.

Segun se ha informado, dicha medida tuvo por
finalidad constituirse en apoyo a la poblacion tras la pandemia que afecté a nuestro pais
y a su economia, y teniendo como antecedente el “Estudio de mercado gas” del afo
2021 de la Fiscalia Nacional Econémica, que identificd una baja intensidad competitiva
en el mercado de gas licuado de petréleo -GLP- comercializado en cilindros.

En términos generales, intervinieron en su
disefio organismos publicos técnicos en la materia, esto es, la Division de Combustibles
y Nuevos Energéticos del Ministerio de Energia, con la colaboracion -a través de mesas
de trabajo- de la Comisién Chilena de Energia, la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles y una asociacion de municipalidades.

El Ministerio de Energia, en ejercicio de sus
atribuciones legales, solicitd a ENAP la implementacion del anotado plan piloto, en su
caracter de empresa comercial, con atribuciones para servir de apoyo a politicas
publicas vinculadas con el sector energético, al tenor de lo dispuesto en el citado decreto
con fuerza de ley N° 1, de 1986, del Ministerio de Mineria, por lo que la ejecucién del
mismo ha constituido una actividad empresarial del Estado licita, destinada a satisfacer
una necesidad publica.

Ahora bien, el plan de la especie, dirigido,
segun se indica, a las familias mas vulnerables de determinadas comunas, fue aprobado
por ENAP, como su nombre lo sefiala, con el caracter de piloto, acotado en el tiempo,
geograficamente y en la cantidad de cilindros, subordinado a su viabilidad comercial, de
manera tal que, asimismo, el logro del interés general perseguido -proveer de GLP a la
poblacion objetivo a un menor precio- conllevara un uso racional de los recursos publicos
comprometidos.

De este modo, la ejecucion del plan piloto de
venta de GLP por parte de ENAP presenté debilidades, en particular derivadas de su
cobertura geografica, lo que ocasiond que el costo final del producto fuera mayor al
previsto y, por ello, no resultara recomendable comercialmente su prosecucion.

Por ende, en resguardo de la eficaz e idonea
administracion de los medios publicos, se determind no dar continuidad al plan,
poniéndosele término una vez concluido el periodo comprendido en el piloto.
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Asimismo, procede agregar que del anotado
plan piloto no se desprenden actuaciones que pudieran implicar una vulneracion a la
probidad administrativa -como alegan alguno de los recurrentes sin aportar
antecedentes concretos que justifiqguen esta aseveracion-, puesto que, tanto en su
ejecucion como en su consiguiente finalizacion, las correspondientes decisiones fueron
adoptadas sobre la base de un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, dando
preeminencia al interés general sobre el particular.

Finalmente, conviene destacar que la no
viabilidad econdémica de un proyecto desarrollado por una entidad empresarial del
Estado -particularmente mediante un plan piloto- no implica necesariamente una
vulneracion del ordenamiento juridico, toda vez que el riesgo en las operaciones
comerciales es un elemento inherente a las actividades empresariales.

Saluda atentamente a Ud.,

JORGE BERMUDEZ SOTO
Contralor General de la Republica
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