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Sintesis

La legislacion actual obliga a las universidades chilenas a constituirse como personas juridicas sin
fines de lucro. En este articulo se analiza, en primer lugar, la légica que justifica dicha normativa y
su eventual necesidad o conveniencia para mejorar la calidad de la educacidn superior en Chile. A
continuacién, se identifica la falta de regulacién sobre transacciones entre las universidades y sus
entidades relacionadas como un vacio que permite la existencia de potenciales abusos en viola-
cion del espiritu de la ley. Considerando que dichas transacciones han sido, sin embargo, funda-
mentales para el desarrollo de las universidades chilenas durante los Ultimos afios, se plantea que
su regulacidn parece ser una solucién mas eficiente que su prohibicién. Luego se proponen ciertos
principios para regular los conflictos de interés que pueden afectar a las universidades, inspirados
en la regulacidn chilena de las sociedades andnimas y la experiencia internacional. Finalmente,
dichos principios se complementan con propuestas para una regulacién de los deberes fiduciarios
de quienes sirven en directorios universitarios, apuntando a promover una mayor transparencia
en el funcionamiento de las universidades y, al mismo tiempo, incentivar la participacion de per-
sonas talentosas y experimentadas en la administracidén de esas instituciones.

. Introduccién: Marco legal existente y contexto actual

Desde 1981, la ley obliga a las universidades chilenas a constituirse como instituciones sin fines de
lucro. El articulo 15 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de Educacidn, publicado en enero de 1981,
establecia que “podrdn crearse universidades, las que deberdn constituirse como personas juridi-
cas de derecho privado sin fines de lucro.”* Esta condicién fue replicada en la Ley Organica Consti-
tucional de Ensefianza (“LOCE”), publicada en marzo de 1990, y es el principio que impera en la
actualidad.

En el Ultimo tiempo, la calidad de la educacién impartida en Chile y, en particular, la que entregan
las universidades, ha sido motivo de preocupacién para el gobierno, organizaciones no guberna-
mentales relacionadas con la educacién y la sociedad chilena en general. El debate se ha centrado
en la conveniencia de que el gobierno procure una educacién superior gratuita a las personas in-
teresadas en seguir estudios universitarios, el sistema de admisién que deberia implementarse
para determinar la universidad de destino de los postulantes y si se justifica el requerimiento de
que las universidades se constituyan como instituciones sin fines de lucro en el contexto actual.

Durante el gobierno del Presidente Sebastidn Pifera, tres emblematicos proyectos de ley relacio-
nados a la educacién superior fueron enviados al Congreso. Uno de ellos se referia al financia-
miento de la educacidn superior, el segundo promovia la creacién de una Agencia Nacional de
Acreditacidn y un tercero proponia la creacidn de una Superintendencia de Educacién Superior.

! Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Educacién Publica del 3 de enero de 1981, “Fija normas sobre univer-
sidades”, Republica de Chile.

2 Ver Ley N° 18.962 del 10 de marzo de 1990, “Ley orgdnica constitucional de ensefianza”, Republica de Chile.
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Esta ultima estaria encargada, entre otras tareas, de monitorear las actividades de las universida-
des y de hacer cumplir las restricciones establecidas en la ley. Todos estos proyectos fueron reti-
rados por la Presidenta Michelle Bachelet durante los primeros dias de su segundo mandato. Las
razones comunicadas fueron que las propuestas contradecian los principios de la reforma educa-
cional que el nuevo gobierno pretendia implementar.?

Chile enfrenta un momento en que el destino de su educacidn superior ha sido puesto en el centro
del debate publico. En ese contexto, este articulo aporta algunas reflexiones sobre la prohibicidn a
los fines de lucro de las universidades chilenas y propone formas eficientes de aplicarla, de una
manera que contribuya al desarrollo de tales instituciones y promueva una mejor calidad de la
educacién que éstas entregan a sus estudiantes.

Il. El desarrollo de la educaciéon superior en Chile en el periodo 1980-
2014

Un breve recuento del desarrollo del sistema de educacién superior en Chile antes y después de
1981, afio de publicacidon del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de Educacidn, constituye una valiosa
guia para comprender el contexto en el que se ha ido disefiando la legislacidn sobre la educacién
superior en el pais. Ademas, permite entender los efectos de dicha legislacién frente a un escena-
rio de creciente demanda por programas en ese nivel de estudio.

Antes de 1981 existian ocho universidades en Chile, de las cuales dos eran estatales y seis eran
privadas. En el periodo anterior al gobierno militar, todas ella fueron gratuitas. La educacién supe-
rior en Chile era concebida como una responsabilidad publica, asumida por el Estado en cuanto a
su financiamiento y por las mismas instituciones de educacidn superior en su regulacion. Debido a
la existencia de un financiamiento publico garantizado en un contexto de autorregulacion, el or-
denamiento se denominaba de “autonomia privilegiada”. En este sistema, las universidades chile-
nas, tanto publicas como privadas, actuaban con una perspectiva de caracter publico.® Con la
normativa de 1981 se autorizé la creacién de universidades privadas y, en cuerpos legales parale-
los, se regularon nuevas instituciones de educacién superior no universitarias. Estos eran los insti-
tutos profesionales y los centros de formacién técnica, los que, como se verd mas adelante, esta-
ban impedidos de otorgar titulos reservados a las universidades. A diferencia de estas ultimas, los

3 Alvaro Elizalde, Ministro Secretario General de Gobierno de la Presidenta Bachelet, explicé en una conferencia de
prensa realizada el 24 de marzo de 2014 (a sélo trece dias de haber asumido el nuevo gobierno) que, entre otros moti-
vos, los proyectos de ley referidos habian sido retirados porque “contradicen los principios y pilares de la reforma edu-
cacional propuesta por la Presidenta Bachelet (...), porque establecen estandares regulatorios insuficientes para mejorar
la calidad de la educacién en nuestro pais; y (...) porque estdn concebidos bajo esta vision de que la educacion es un bien

Iu %

de consumo y no un derecho social.” “Gobierno anuncia suspensién de tres proyectos de educacion enviados por Pifera
al Congreso”, El Mercurio, 24 de marzo de 2014:
http://www.emol.com/noticias/nacional/2014/03/24/651512/gobierno-anuncia-eliminacion-de-tres-proyectos-de-

educacion-enviados-por-pinera-al-congreso.html (accedida el 3 de abril de 2015).

* Ver André Bernasconi & Fernando Rojas, Informe sobre la educacién superior en Chile: 1980-2003, (Santiago: Editorial
Universitaria, 2004), 29.
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institutos profesionales y centros de formacion técnica no fueron sometidos al requisito de consti-
tuirse como personas juridicas sin fines de lucro.’

Durante los afios siguientes a 1981, y a pesar del ingreso de nuevos actores privados, la cobertura
de las universidades existentes era baja; situacién que, incluso en 1990, permanecia inalterada. En
dicho afio, la matricula de educacién superior para pregrado era de aproximadamente 245.600
estudiantes (de los cuales aproximadamente el 52 por ciento se encontraba matriculado en uni-
versidades),® con una poblacién de entre 18 y 24 afios de edad de aproximadamente 1.737.000
jovenes.” Estos datos dan cuenta de una tasa de cobertura bruta® aproximada de un 14 por ciento.
En 1990, alrededor del 85 por ciento de los estudiantes que cursaban sus estudios de pregrado en
universidades estaban inscritos en universidades que formaban parte del Consejo de Rectores de
Universidades Chilenas (CRUCH).? *°

Tras la salida del gobierno militar en 1990, los gobiernos democrdticos que le sucedieron se en-
contraron con un bajo gasto publico en educacion y necesidades relevantes en la educacion esco-
lar. La baja cobertura de la educacién secundaria fue motivo de especial preocupacién. Como con-
secuencia de lo anterior, los gobiernos democraticos posteriores a 1990 reasignaron los fondos
publicos destinados a educacién, lo que produjo una caida considerable del gasto publico relativo
en educacion superior.

Desde comienzos de los afios noventa, en parte debido a los buenos resultados de la economia
chilena, se produjo una creciente demanda por programas de educacién superior.

Los siguientes graficos muestran el incremento de la cobertura bruta correspondiente a pregrado
y la caida del gasto publico directo en educacidn superior en Chile, como porcentaje de su PIB,
durante el periodo 1990-2012. El gasto publico directo es aquel que, en general, se destina exclu-
sivamente a instituciones del CRUCH.™

® Ver Decreto con Fuerza de Ley N°5 del Ministerio de Educacién Publica del 16 de febrero de 1981, “Fija normas sobre
institutos profesionales”, Republica de Chile; y Decreto con Fuerza de Ley N° 24 del Ministerio de Educacién Publica del
16 de abril de 1981, “Fija normas sobre centros de formacién técnica”, Republica de Chile.

® Servicio de Informacién de Educacion Superior de Chile, “Evolucién de la matricula de pregrado por tipo de institucidon
1983-2013": http://www.mifuturo.cl/index.php/estudios/estructura-compendio

7 Instituto Nacional de Estadisticas de Chile, “Chile proyecciones y estimaciones de poblacién. Total pais 1950-2050":
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/demografia_y_vitales/proyecciones/Informes/MicrosoftWordInforP_T.pdf

8 La tasa de cobertura bruta se define para estos efectos como el total de personas en la educacion superior como por-
centaje del total de personas entre 18 y 24 afios de edad.

® El CRUCH es una entidad creada en 1954 gue reune a todas las universidades estatales y privadas existentes antes de
1981. Hoy, todas esas universidades y aquellas que se forman a partir de ellas con posterioridad a 1981 estan agrupadas
en el CRUCH. En abril de 2015, veinticinco universidades eran miembros del CRUCH.

10 . s .z .z o .z ,
Servicio de Informacion de Educacién Superior, “Evolucion de la matricula”.

1 E| afio 2006 el financiamiento institucional se abrié acotadamente a instituciones no pertenecientes al CRUCH, con
Mecesup 2, y luego en 2011 con el fondo de desarrollo institucional.
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Grdfico 1: Cobertura bruta en educaciéon superior en Chile para el periodo 1990-2012
(sdlo considera pregrado)
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Servicio de Informacién de Educacidn Superior y el Instituto Nacional de
Estadisticas.

Grafico 2: Gasto publico directo en educacién superior en Chile, como porcentaje del PIB, para el periodo
1990-2012
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Fuente: Direccién de Presupuesto.

La disminucidn a lo largo de los afios del gasto publico directo relativo en educacién superior y una
cobertura creciente, sugieren que la iniciativa privada ha sido uno de los pilares que ha permitido
el crecimiento de dicha cobertura.

El siguiente grafico muestra el incremento comparativo de la matricula de pregrado de las univer-
sidades pertenecientes al CRUCH y las universidades privadas a partir de 1984.



6 / Propuestas de Politica Publica CEP, 9, mayo 2015

Grafico 3: Evolucién de la matricula de pregrado en las universidades que forman parte del CRUCH y en
las universidades privadas para el periodo 1984-2013
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Fuente: Servicio de Informacion de Educacion Superior.

Las universidades privadas han crecido de manera exponencial en los Ultimos veinticinco afios y su
rol sigue siendo extremadamente relevante para la educacion de estudiantes provenientes de
familias de diversos niveles socioeconémicos. Segun datos del Ministerio de Educacion, en 2014
existian sesenta universidades en el pais, de las cuales treinta y cinco eran privadas.”? El nimero
total de estudiantes de educacién superior en pregrado para el mismo afio ascendia a 1.144.605
(de los cuales 645.439, equivalentes a un 56 por ciento, correspondian a universidades),” respecto
de una poblacién de entre 18 y 24 afios de edad de aproximadamente 2.043.000 jovenes.' Estos
datos dan cuenta de una tasa de cobertura bruta aproximada de un 56 por ciento.”® En 2014,
aproximadamente un 47 por ciento de los estudiantes universitarios de pregrado se encontraba
matriculado en universidades del CRUCH, y el 53 por ciento restante, en universidades privadas.'®
Estas cifran son un valioso antecedente para comprender los profundos cambios que ha experi-

2 Ministerio de Educacion de Chile, “Becas y créditos 2015”:
http://www.mineduc.cl/usuarios/becasycreditos/doc/201411181621000.insertoBYC_2015VF.pdf

3 Servicio de Informacién de Educacién Superior de Chile, “Informe matricula 2014”, 17 de septiembre de 2014:
http://www.mifuturo.cl/index.php/informes-sies/matriculados

% |nstituto Nacional de Estadisticas, “Chile proyecciones y estimaciones”.
15 De acuerdo a un informe del Ministerio de Educacidn, para el afio 2014, la cobertura

bruta total de la educacién superior (considerando pregrado y postgrado) fue de 60%, mientras que la cobertura neta
fue de 39%, ambas respecto de la poblacion de 18 a 24 afos. La tasa de cobertura bruta se define para estos efectos de
la misma manera que la indicada en la nota 8. La tasa de cobertura neta se define para estos efectos como el porcentaje
de personas en educacién superior entre 18 y 24 afios sobre el total de personas del mismo rango de edad. Ver Servicio
de Informacion de Educacion Superior de Chile, “Panorama de la educacion superior en Chile 2014”7,
http://www.mifuturo.cl/images/Estudios/Estudios_SIES_DIVESUP/panorama_de_la_educacion_superior_2014_sies.pdf

16 .. .4 .z . ,
Servicio de Informacién de Educacion Superior, “Informe matricula 2014”.
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mentado la educacidn superior en Chile en los Ultimos veinticinco afos. En este contexto de trans-
formaciones significativas no resulta sorprendente que hayan surgido problemas y debido enfren-
tarse nuevos desafios.

lll. La LOCE y la prohibiciéon de los fines de lucro

El requisito de que las universidades chilenas deban ser constituidas como instituciones sin fines
de lucro se funda, probablemente, en la creencia de que existe una tensidn natural entre el propd-
sito de desarrollar investigacion cientifica avanzada, por un lado, y la expectativa de obtener bene-
ficios pecuniarios, por el otro. De esa manera se explica que la prohibicién a los fines de lucro fue-
ra sélo aplicada a las universidades y no a las demas instituciones de educacién superior. Después
de la publicacién del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de Educacién de 1981, la LOCE reafirmé esta
consideracion.

El 10 de marzo de 1990, un dia antes de que el gobierno militar entregara el mando de la nacién al
nuevo gobierno del Presidente Patricio Aylwin, se promulgo la LOCE. Esta ley introdujo un nuevo sis-
tema de supervisién de las universidades privadas, basado en la acreditacion entregada por un Consejo
Superior de Educacion, organismo auténomo con personalidad juridica y patrimonio propio.” De
acuerdo al articulo 29 de la LOCE, el Estado reconoceria oficialmente como instituciones de educaciéon
superior a las universidades, los institutos profesionales, los centros de formacién técnica y otros cen-
tros de ensefianza especializada vinculados a la defensa nacional y el orden publico, dependientes de
instituciones del Estado, como las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile.

En dos aspectos relevantes la LOCE replicaba lo que establecia la norma de 1981. En primer lugar, el
articulo 30 de dicha ley establecia que las universidades chilenas debian constituirse como corporacio-
nes de derecho privado, sin fines de lucro. Ese articulo también hacia referencia a los institutos profe-
sionales y centros de formaciodn técnica, los que, tal como ocurrié en 1981, quedaron libres del requisi-
to impuesto a las universidades.'® La distincidn hecha por el legislador en 1981 y luego replicada en

7 ver Bernasconi & Rojas, Informe sobre Educacién Superior, 34.

8 £ articulo 30 de la LOCE, en su parte relevante, establecia lo siguiente: “las universidades, los institutos profesionales
y los centros de formacién técnica estatales sélo podran crearse por ley. Las universidades que no tengan tal caracter,
deberan crearse conforme a los procedimientos establecidos en esta ley, y seran siempre corporaciones de derecho
privado, sin fines de lucro para el efecto de tener reconocimiento oficial. Los institutos profesionales y centros de forma-
cién técnica de caracter privado podran ser creados por cualquier persona natural o juridica en conformidad a esta ley,
debiendo organizarse siempre como personas juridicas de derecho privado para el efecto de tener reconocimiento
oficial. Estas entidades no podran tener otro objeto que la creacidn, organizacién y mantencién de un instituto profesio-
nal o un centro de formacion técnica, segun el caso; todo ello sin perjuicio de la realizacion de otras actividades que
contribuyan a la consecucién de su objeto.” Ley N° 18.962 de 1990. Debe notarse que, a diferencia del articulo 15 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Educacion de 1981, el que requeria que las universidades se constitu-
yeran como personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro (pudiendo de conformidad a la ley ser corporaciones
o fundaciones); la LOCE requiere, respecto de las universidades que no se creen por ley a partir de su entrada en vigen-
cia, que éstas se constituyan como corporaciones de derecho privado, sin fines de lucro (énfasis agregado). Ver Decreto
con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Educacion de 1981 y Ley N° 18.962 de 1990. Asi, las universidades en Chile
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1990 (esta vez posiblemente elaborada bajo importantes presiones de tiempo, considerando que la
LOCE fue promulgada el ultimo dia del gobierno imperante) ha llevado a sostener que se estaba pen-
sando en que las universidades seguirian el patrén de emprender activamente en labores de investiga-
cién, como las universidades mas tradicionales de Estados Unidos. En ese esquema, la labor central de
formacioén de los futuros profesionales quedaba entregada a los institutos profesionales, mientras que
la formacion de los futuros técnicos corresponderia a los centros de formacién técnica. Por ello, a
inicios de los afios ochenta y noventa, es probable que se haya considerado que una forma de asegurar
el cumplimiento del objetivo de tener universidades con altos niveles de investigacion era requerir que
éstas fueran constituidas como instituciones sin fines de lucro.

En segundo lugar, la LOCE siguid el patron de la norma precedente al establecer que el otorga-
miento del titulo profesional de determinadas profesiones se reservaria para las universidades
(todos aquellos titulos profesionales que, de acuerdo al articulo 52 de la LOCE requieren que pre-
viamente la persona haya obtenido el grado académico de licenciado; entre ellos, abogado (cuyo
titulo lo otorga la Corte Suprema de Justicia), arquitecto, ingeniero civil y comercial, médico ciru-
jano y profesor)™ En la practica, esta exclusividad atentd contra la capacidad de las universidades
para centrarse en la investigacién, requiriéndoles que se hicieran cargo de satisfacer la demanda
de los titulos que les fueron reservados y entregdndoles incentivos para desviar sus recursos hacia
la formacién de profesionales universitarios.*

Considerando las aspiraciones que los redactores de la norma de 1981 y la LOCE tenian en mente,
es importante reconocer que la idea de que era improbable que instituciones con fines de lucro se
abocaran a actividades de investigacion era adecuada. Segun Beyer,

pueden estar constituidas como fundaciones o corporaciones. Para las propuestas aqui contenidas no resulta especial-
mente relevante si las universidades han sido constituidas como una fundacién o una corporacion.

% El articulo 31 de la LOCE, en su seccién relevante, establecia lo siguiente: “corresponderd exclusivamente a las univer-
sidades otorgar titulos profesionales respecto de los cuales la ley requiere haber obtenido previamente el grado de
licenciado en las carreras que impartan.” El articulo 52 de la LOCE, por su parte, presentaba una lista exhaustiva de esos
titulos profesionales. El cuerpo legal de 1981 reservaba el otorgamiento de doce titulos a las universidades; en la LOCE
eran quince los titulos reservados a las universidades y, en la actualidad, de conformidad al Decreto con Fuerza de Ley
N° 2 del Ministerio de Educacion (“Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 20.370 con las normas
no derogadas del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005”), publicado en el Diario Oficial con fecha 2 de julio de 2010,
son dieciocho los titulos reservados a las universidades. Ver Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacion
del 2 de julio de 2010, “Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 20.370 con las normas no deroga-
das del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005”, Republica de Chile.

20 Es interesante notar que el articulo 2 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Educacién de 1981 estable-
ce lo siguiente: “corresponde especialmente a las universidades: a) Promover la investigacion, creacion, preservacion y
transmision del saber universal y el cultivo de las artes y de las letras; b) Contribuir al desarrollo espiritual y cultural del
pais, de acuerdo con los valores de su tradicion histdrica; c) Formar graduados y profesionales iddneos, con la capacidad
y conocimientos necesarios para el ejercicio de sus respectivas actividades; d) Otorgar grados académicos vy titulos pro-
fesionales reconocidos por el Estado, y e) En general, realizar las funciones de docencia, investigacion y extension que
son propias de la tarea universitaria” (énfasis agregado). Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Educacion de
1981. Se desprende de lo anterior que la realizacion de actividades de investigacidn forma parte de lo que la ley entien-
de como constitutivo de una universidad.
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es importante reconocer que en el nivel terciario es casi imposible que una institucion con fines de lucro
sea una universidad compleja; es decir, una donde existe investigacion de alto nivel y se desempefia un
numero elevado de docentes que no sélo hacen clases sino que investigan en asuntos de su especialidad.
Las Unicas instituciones de estas caracteristicas son estatales o privadas sin fines de lucro. Esta realidad
obedece basicamente a que crear una universidad compleja requiere de muchos recursos que sélo son
posibles de obtener del erario publico o de donaciones privadas. Precisamente es ese costo el que explica
por qué sélo una pequefia proporcidn de las instituciones de educacion superior en las mas diversas lati-
tudes realiza investigacién avanzada.”!

En efecto, The Carnegie Classification of Institutions of Higher Education, estudio periddico que
apunta a describir la diversidad institucional de la educacién superior en Estados Unidos, revela
gue en ese pais, en 2010, sélo un 6,3 por ciento de las instituciones de educacién superior, que
representan cerca de un 28 por ciento de la matricula total del sistema, son caracterizadas como
universidades de investigacion. De las universidades consideradas como instituciones con muy alta
actividad de investigacién, 68 por ciento eran publicas y 32 por ciento eran privadas sin fines de
lucro, mientras que de aquellas consideradas con alta actividad de investigacién, 75 por ciento
eran publicas y 25 por ciento eran privadas sin fines de lucro. En estas categorias no habia una sola
universidad privada con fines de lucro.? Estos antecedentes sugieren que en sistemas universita-
rios masivos sélo un pequefio porcentaje de las universidades son instituciones complejas con un
nivel avanzado de investigacion y programas de doctorado. Dichas universidades reciben una par-
te importante de su financiamiento de donaciones privadas.

En Latinoamérica, el panorama de la diversidad de la educacién superior no es distinto. Sobre un
total de aproximadamente 3.530 universidades, cerca de cincuenta universidades pueden ser ca-
racterizadas como universidades “de investigaciéon” o “con investigacidon”, y otras 130 como uni-
versidades “emergentes en la investigacion”.”® Asi las cosas, en conjunto, sdlo cerca de un 5,1 por
ciento del total de las universidades de la regién posee alguna produccion relativamente continua
de trabajos de investigacion.

Considerando estos antecedentes y la falta de donaciones privadas que histéricamente han sufri-
do las universidades chilenas, es posible comprender que el supuesto de los legisladores a princi-
pios de los aflos ochenta y noventa, en cuanto a que la generalidad de las universidades se aboca-
ria a la investigacidn, era muy dificil de ser llevado a la practica. Mas aun, la exclusividad que reci-

I Harald Beyer, “La discusion sobre el lucro: ¢acento correcto?”, revista Capital, 18 de octubre de 2011:
http://www.brunner.cl/?p=2235 (accedida el 11 de abril de 2015).

2 The Carnegie Classification of Institutions of Higher Education:
http://carnegieclassifications.iu.edu/summary/basic.php (accedida el 5 de abril de 2015).

2 Ver José Joaquin Brunner & Cristébal Villalobos, Politicas de educacién superior en Iberoamérica, 2009-2013 (Santiago:
Ediciones Universidad Diego Portales, 2014), 27-29. Los datos aqui presentados han sido adaptados a partir de aquellos
indicados en el referido trabajo. La caracterizacion se ha realizado en base al nimero total de documentos publicados
por cada universidad en revistas académicas indizadas en Scopus entre los afios 2008 y 2012. Se consideran como uni-
versidades “de investigacion” aquellas con 5.000 o mas publicaciones, como universidades “con investigacién” aquellas
con 2.500 a 4.999 publicaciones, y como universidades “emergentes en la investigacién” aquellas con 500 a 2.499 publi-
caciones, todas durante el periodo sefalado.
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bieron las universidades para otorgar determinados titulos derivé en que, al menos en cierta me-
dida, abandonaran su aspiracidn investigadora y destinaran sus recursos a actividades de docen-
cia. En efecto, segun la misma caracterizacion referida para las universidades latinoamericanas, en
Chile, de un total de sesenta universidades existentes, sélo tres son caracterizadas como universi-
dades “de investigacion” o “con investigacion”, y otras trece como universidades “emergentes en

la investigacion.”*

Estas consideraciones plantean dudas sobre qué tan apropiada resulta la prohibicién de los fines
de lucro para todas las universidades chilenas; mas aun cuando muchas de ellas practicamente no
realizan actividades de investigacién. Resulta propicio preguntarse si esa imposicion tiene sentido
en la actualidad. Pese a que la creencia de los afios ochenta y noventa de que una generalidad de
las universidades se dedicaria a la investigacidon probd ser inadecuada, existen todavia otras razo-
nes que podrian justificar una prohibicién de los fines de lucro en el contexto de la educacion su-
perior. Estas se describen en la siguiente seccién.

Sélo podemos especular sobre de qué manera y en qué cantidad se habrian desarrollado las uni-
versidades chilenas con posterioridad a 1990 si la ley no les hubiera requerido constituirse como
instituciones sin fines de lucro y no les hubiera otorgado exclusividad para impartir ciertos pro-
gramas de estudio. De cualquier forma, esas restricciones y visiones condicionaron la forma en
que las universidades chilenas administraron sus recursos y reaccionaron ante una creciente de-
manda de los titulos que les fueron reservados.

IV. Educacidon con o sin fines de lucro: un problema de senales

Muchos académicos han intentado aportar al debate sobre la prohibicién de los fines de lucro en
las universidades chilenas, entregando consideraciones sobre si esa prohibicién contribuye o no a
mejorar la educacién superior en el pais.

Antes de establecer conclusiones al respecto, es necesario comprender en qué consiste la
prohibicién de los fines de lucro. Como ocurre con las demas instituciones sin fines de lucro, la
prohibicién no implica que las universidades tengan prohibida la generacién de utilidades. En
efecto, éstas necesitan dichos excedentes para remunerar a sus profesores y administrativos,
mantener su infraestructura, ampliar su oferta de carreras, y, en términos generales, realizar
las actividades rutinarias propias de su giro. La posibilidad de que las personas juridicas sin
fines de lucro (esto es, las asociaciones o corporaciones de derecho privado y las fundaciones)
obtengan utilidades estd contemplada en el articulo 557-2 del Cddigo Civil, el que dispone que

las asociaciones y fundaciones podran realizar actividades econdmicas que se relacionen con sus fines.
Asimismo, podran invertir sus recursos de la manera que decidan sus érganos de administracién. Las ren-
tas que se perciban de esas actividades sélo deberan destinarse a los fines de la asociacion o fundacién o a
incrementar su patrimonio.25

2% |bidem, 27.

> Cddigo Civil de Chile, articulo 557-2.
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Por lo anterior, lo que la legislacién chilena prohibe a las personas juridicas sin fines de lucro no es
la obtencion de utilidades. La regulacién apunta al destino de los excedentes obtenidos. Lo que se
prohibe, en definitiva, es la distribucién de los excedentes generados por la institucion a las perso-
nas o entidades que tienen participacion en ella o el retiro de los excedentes por estas ultimas.
Particularmente, lo que se considera como lucro sancionable en el contexto de las universidades
chilenas es el retiro de excedentes obtenidos de las actividades universitarias y cuyo destino sean
26 27 otras personas con cargos directivos o
administrativos (que no sean remuneracién de sus servicios o reembolso de gastos). Estas conside-

los controladores y miembros de las universidades,

raciones plantean importantes interrogantes: ¢por qué preferimos que las universidades se consti-
tuyan como instituciones sin fines de lucro?, écontribuye esa exigencia a que sus estudiantes reci-
ban una mejor educacién? En el contexto actual, los siguientes argumentos ayudan a entender la
l6gica de la prohibicién al lucro o, mas propiamente, a la distribucidn o retiro de excedentes, im-
puesta sobre las universidades y sus miembros.

1. Asimetrias de informacion. La educacién es un bien cuya calidad sélo puede ser medida en el
largo plazo. Mientras mayor sea el tiempo que pase entre la época en que una persona co-
mienza a trabajar como profesional y la época en que su desempeno profesional es medido,
mejor y mas certera sera la nocién que tendra la sociedad acerca de lo apropiadas que fueron
las herramientas que recibié dicha persona cuando era estudiante. Mas aun, las universidades
saben mucho mejor que los estudiantes cuanto cuesta su educacidn y cuanto esta gastando la
universidad en cada alumno, por cada carrera que ofrece. Existe entonces lo que en economia
se llama “asimetrias de informacién”. Ello significa que una de las partes, en este caso, la uni-
versidad, cuando hace publicas sus pretensiones y ofertas, dispone sustancialmente de mas
informacidn que la otra, el estudiante, a la hora en que éste debe decidir si es 0 no una buena
inversidn pagar el monto que se le pide a cambio de la educacién ofrecida. Una de las mas
importantes asimetrias radica en el hecho de que los educadores saben mas que los estudian-
tes acerca de lo que estos Ultimos necesitan. Asi, la relacién entre un estudiante (y la persona
que lo sostiene financieramente, si corresponde) y la universidad donde estudia es una rela-
cion de confianza. Imponer a las universidades una prohibicidn al reparto de excedentes otor-
ga robustas sefiales a los estudiantes de que su proveedor educacional no tiene incentivos pa-
ra desviar recursos de su educacion. Las Unicas limitaciones seran, naturalmente, la necesidad
de cubrir gastos razonables y la inversion requerida para el crecimiento global de la universi-
dad (lo que, ciertamente, puede ser también beneficioso para el estudiante).

%6 Ver Carlos Williamson, “Universidad y lucro”, Estudios Publicos 128 (2012): 149-150.

%7 para efectos de este trabajo, el término “controlador” o “controladores” debe entenderse haciendo referencia a las personas
o entidades que dispongan, de manera ultima, de los destinos de una universidad, o que ejerzan una influencia relevante en la
institucion. Lo anterior incluye, pero no esta limitado a, quienes han realizado aportes significativos por via de capital o deuda
en la institucién y quienes designen, por via directa o indirecta, a uno o mas integrantes del directorio u érgano de administra-
cion superior de la institucion. “Miembros” de las universidades, por su parte, debe entenderse para estos efectos de manera
amplia, incluyendo tanto a los miembros de las corporaciones universitarias como a los fundadores u organizadores de las

universidades constituidas como una fundacién, cualquiera que sea su denominacion.
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2. Desarrollo de investigacion. Las asimetrias de informacion no son la Unica justificaciéon para la
prohibicién al retiro de excedentes. Las universidades pueden concebirse como una de las po-
cas instituciones humanas donde hay un espacio para lo desconocido, lo no imaginado y aque-
llo para lo que el mercado aun no ha puesto precio. Son las universidades el hogar de quienes
buscan respuestas a los asuntos mas trascendentes de la vida en sociedad y el mundo que nos
rodea, las que pueden perfectamente no llegar (a lo menos, en el corto o mediano plazo). En
las universidades reside la esperanza para la cura de las enfermedades, ideas sobre tecnolo-
gias mas sustentables, nociones sobre los alcances del universo inexplorado, y, en términos
generales, esfuerzos por superar los limites del conocimiento y aportar a un mejor futuro para
la humanidad. Pero esa empresa es costosa y puede que no entregue resultados utiles en los
plazos esperados. Es posible que prohibir el retiro de excedentes sea una forma de asegurar
gue las personas dispuestas a buscar las respuestas requeridas tengan, de acuerdo a las cir-
cunstancias de cada universidad, los recursos y el apoyo que requeriran.?®

3. Desalentadora evidencia de la experiencia pro lucro. A la luz de la experiencia de paises en los
que se permite el retiro de excedentes desde las instituciones de educacién superior, hay
quienes han planteado que la educacidn superior con fines de lucro no es necesariamente un
buen camino a seguir. Estudios en los que éstos se han basado muestran que las universida-
des con fines de lucro en Estados Unidos son generalmente mas costosas y entregan educa-
cién de peor calidad que universidades comparables de naturaleza publica y sin fines de lucro.
Asimismo, sus titulados tienen una mayor propension al desempleo y tienen mayores niveles
de endeudamiento que sus pares que asisten a universidades publicas y sin fines de lucro.” En

2 Es preciso sefialar que la prohibicidn a los fines de lucro, por si sola, no asegura que las universidades desarro-
Ilarén investigacion. Como se ha mencionado, las actividades de investigacién pueden ser muy onerosas y son
pocas las universidades capaces de obtener los fondos requeridos para llevar adelante ese cometido al mas alto
nivel. Adicionalmente, en general, la experiencia en los paises desarrollados muestra que las universidades que
desarrollan muchas actividades de investigacion tienen menos estudiantes que sus pares que no han tomado esa
opcidén (o a lo menos, no con la misma intensidad), y, ciertamente, muchos menos estudiantes que las universida-
des chilenas, especialmente en pregrado. Por ejemplo, en 2014, la matricula de la Universidad de Columbia era de
aproximadamente 8.600 alumnos en programas de pregrado y 18.900 en programas de postgrado y escuelas pro-
fesionales; en Harvard, era de aproximadamente 6.700 alumnos en programas de pregrado y 14.500 en programas
de postgrado y escuelas profesionales; y en Yale, era de aproximadamente 5.400 alumnos en programas de pre-
grado y 6.500 en programas de postgrado y escuelas profesionales. Todas estas universidades son privadas y sin
fines de lucro y, de acuerdo a The Carnegie Classification of Institutions of Higher Education, todas son caracteri-
zadas como universidades de investigacion del mas alto nivel. Estas cifras contrastan con los aproximadamente
30.900 estudiantes de pregrado y 8.000 estudiantes de postgrado matriculados en la Universidad de Chile (2013),
los aproximadamente 22.700 estudiantes de pregrado y 4.700 estudiantes de postgrado matriculados en la Ponti-
ficia Universidad Catdlica de Chile (2014), y los aproximadamente 34.500 alumnos de pregrado y 4.100 estudiantes
de postgrado matriculados en la Universidad Nacional Andrés Bello (2013) (todos los datos sobre matricula han
sido obtenidos de los sitios web de las respectivas universidades, el 15 de febrero de 2015). Es probable que una
reasignacion de recursos en las universidades chilenas para orientarlas mas a la investigacion (trasladando profe-
sores y fondos desde la docencia hacia esas actividades) tendria efectos sustanciales en su financiamiento particu-
lar y en la oferta colectiva de programas de educacién superior, a nivel nacional.

2% Ver Arturo Fontaine, “Lucro, universidad y filantropia”, Estudios Publicos 128 (2012): 157.
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ese mismo pais, ha sido frecuente que universidades con fines de lucro sean investigadas por
fraude, publicidad engafiosa y uso de métodos prohibidos de reclutamiento de alumnos.* En
esa misma linea, un reporte de un comité del Congreso de Estados Unidos publicado en 2012,
reveld que instituciones de educacién superior con fines de lucro en ese pais registraron un 64
por ciento de desercién al tiempo que destinaron un 22 por ciento de sus ingresos para mar-
keting, publicidad, reclutamiento y admisiones, y sélo un 18 por ciento de tales ingresos para
la ensefianza de sus alumnos.*! Respecto de Brasil, pais donde también se permiten estas ins-
tituciones, hay quienes opinan que la mala calidad de las universidades ha requerido la inter-
vencién directa del Estado para controlar la calidad de la ensefianza de un modo centralizado
y politico. Se ha sostenido que las universidades terminan convertidas en empresas privadas
de mala calidad que penden del financiamiento vy la regulacién del gobierno.*? Sin mayores es-
tudios que avalen las diferencias de calidad entre la educacién superior con y sin fines de lu-
cro, sigue siendo claro reconocer que, en el contexto del lucro, las clases saturadas de alum-
nos pueden ser buenas para los inversionistas, pero ciertamente no para los estudiantes que
se empefian por obtener un titulo. También puede suceder que las universidades incluyan
como parte de sus programas de estudio cursos diferentes (o adicionales) a los que los poten-
ciales estudiantes (consumidores) realmente necesitan.

4. Eliminacidn de incentivos para operar en exceso de una capacidad razonable. Un cumplimien-
to efectivo de la prohibicion de retiro de excedentes remueve incentivos para que las univer-
sidades capten mas alumnos de los que buenamente pueden educar.

Este objetivo, beneficioso en su formulacién para la calidad de la educacién entregada, debe pon-
derarse con la conveniencia efectiva de hacer mas selectiva la educacién universitaria en cada
pais. Resulta natural que un acceso universitario mas selectivo, en pos de una mejor calidad, impli-
ca un sacrificio de la proporcion de estudiantes que pueden acceder a la universidad. La experien-
cia internacional muestra que los paises desarrollados tienen sistemas mds o menos selectivos de
acceso a la universidad, pero ofrecen también otras opciones de acceso a la educacidn superior.
Definir cudl es el equilibrio adecuado entre esas instituciones es una tarea sumamente compleja, y
es un tema que, en Chile, debe ser estudiado profundamente en los afios venideros. Un sistema
equilibrado, por cierto, existira inicamente en la medida que se hagan esfuerzos reales y se adop-
ten medidas certeras para mejorar la calidad de cada una de las distintas modalidades que existen
en Chile para la ensefianza de educacién superior.

Con todo, las siguientes son consideraciones que arrojan luces para la busqueda del referido equi-

librio:

I)  En Chile se entrega un gran premio a la educacién superior, en general, y universitaria en par-
ticular, que incentiva el acceso.

*® |bidem, 166.
31 ver “Special Report Universities”, The Economist, 28 de marzo de 2015.

32 \er Arturo Fontaine, “Lucro, universidad y filantropia”, 169.
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El Cuadro 1, adaptado de una publicacidn de la OCDE, muestra los ingresos relativos de trabajado-
res que han obtenido un nivel de educacion equivalente al entregado por las universidades en
Chile, en algunos paises de la OCDE, incluyendo Chile.*

Cuadro 1: Ingresos relativos de trabajadores que han obtenido un nivel de educacién equivalente al en-
tregado por las universidades en Chile, por grupo de edad (2012)
(adultos con ingresos por trabajo; donde educacién secundaria completa =100)

25-34 afos 55-64 afos
Alemania 149 227
Australia 121 159
Canadd 133 185
Chile 261 323
Dinamarca 112 142
Espafia 139 160
Estados Unidos 170 180
Francia 145 212
Holanda 137 160
Israel 133 174
Italia 125 167
Japén 144 203
Korea 133 196
Noruega 107 152
Portugal 157 204
Reino Unido 153 170
Suecia 115 158
Promedio OECD 145 191

Fuente: OECD, Education at a Glance 2014.

33 El cuadro considera los ingresos de quienes han completado la educacion terciaria tipo A y programas de investigacion
avanzada. La educacién terciaria tipo A es definida por la OCDE como “programas mayoritariamente basados en teoria,
disefiados para entregar suficientes calificaciones para ingresar a programas de investigacion avanzada y profesiones
con altos requerimientos de habilidades, como medicina, odontologia o arquitectura. La duracién es de por lo menos
tres afios a tiempo completo, aunque es usualmente cuatro afios 0 mas.” Los programas de investigacion avanzada, por
su parte, son definidos por la OCDE como aquellos que “llevan directamente a la obtencién de una calificacién de inves-
tigacidn avanzada, por ejemplo, un PhD. La duracién tedrica de estos programas es de tres afios a tiempo completo, en
la mayoria de los paises (...), aunque su duracién efectiva es tipicamente mas larga. Los programas se dedican a estudios
avanzados e investigacion original.” Ver OECD, “Education at a Glance 2014: OECD Indicators”, 2014,
http://dx.doi.org/10.1787/eag-2014-en
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El cuadro anterior da cuenta del elevado premio que se otorga a la educacién universitaria en Chi-
le en comparacién a otros paises de la OCDE. De lo anterior se desprende que un mayor acceso a
la educacion superior ofrece reales posibilidades de mejorar las condiciones de vida de la pobla-
cién y reducir las desigualdades de ingreso de los trabajadores.** Con todo, aun este ideal es de-
rrotado si la educacién entregada no es de una calidad adecuada.

li) A pesar de los incentivos existentes para completar la educacién universitaria, los porcentajes
de desercién del sistema son relevantes. En la cohorte de 2008, por ejemplo, cerca de un 25
por ciento de los estudiantes no continué luego del primer afio de estudios (de los cuales
aproximadamente la mitad se reintegrd al sistema universitario dentro de los tres afios si-
guientes).® Ello no considera quienes desertaron con posterioridad en sus respectivos pro-
gramas.*® Lo anterior es demostrativo de que la oferta de cupos para programas universitarios
excede de manera considerable la proporcidn de estudiantes que tiene la disposicién o los re-
cursos para culminar dichos programas. Ello, a su vez, sugiere la existencia de importantes in-
eficiencias en el uso de los recursos vinculados a la educacidon superior, provenientes del Esta-
do, las instituciones, los alumnos y sus familias. Esta realidad hace imperativo un estudio de
las causas de la desercidn para que luego se adopten medidas tendientes a mitigarlas.*’

Sin perjuicio del progreso que vaya existiendo en la bisqueda de un equilibrio favorable entre las
distintas instituciones de educacion superior y de las medidas necesarias o convenientes que en su
oportunidad sean tomadas para disminuir los porcentajes de desercién del sistema, es razonable
adelantar que restricciones al reparto de excedentes (al menos en algunas de las instituciones de
educacion superior), asi como un marco regulatorio que apunte a la existencia de gobiernos trans-
parentes e independientes en las instituciones de educacidn superior, seran Utiles para alinear los
intereses de las instituciones con el afan de hacer un uso mas eficiente de los recursos existentes.
Lo anterior podria verse traducido, por ejemplo, en la disminucidn de incentivos para ofrecer ca-

34 . e
Ver Beyer, “La discusién sobre el lucro”.

* Servicio de Informacién de Educacién Superior de Chile, “Desercion & reingreso a educacion superior en Chile, analisis
de la cohorte 2008”, 2012:
http://www.mifuturo.cl/images/Estudios/Estudios_SIES_DIVESUP/desercion_reingreso_a_educacin_superior.pdf

3 Dispone un informe del Ministerio de Educacion (en base a una publicacidon de la OCDE del afio 2013) que “a nivel
internacional, entre 18 paises de la OCDE para los cuales se cuenta con informacién, cerca del 30% de los estudiantes
que ingresaron a educacion superior universitaria se retiraron sin haber obtenido el grado correspondiente. Esto consi-
derando tanto a los que se retiran el primer aflo como a aquellos que lo hacen en los afios sucesivos. Las cifras de deser-
cién varian entre mas de un 40% en Hungria, Nueva Zelanda, Noruega, Suecia y Estados Unidos, y menos del 25% en
Australia, Dinamarca, Francia, Japon, Finlandia y Espafia (...). Si bien la forma de célculo de este indicador OCDE (...)
difiere del indicador utilizado en Chile —que sdlo considera la desercién de primer afio— los niveles reportados tienden
a ser similares a los paises de la OCDE que presentan mayores tasas de desercion.” Sistema de Informacién de Educacion
Superior, “Panorama de la educacidn superior”.

37 . S . . . . . . .

Estudios del Ministerio de Educacién relacionan la permanencia en el sistema con variables vinculadas al perfil del
estudiante, tales como género, edad, estado civil, educacion de los padres, nivel de ingresos, trayectoria académica
previa y acceso a financiamiento. Ver Sistema de Informacion de Educacion Superior, “Panorama de la educacién supe-

rior”.
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rreras que no tengan buenas proyecciones en el mercado laboral y para ofrecer cupos de matricu-
la en exceso de las posibilidades de cada universidad para ofrecer una educacidn de calidad acep-
table.

5.  Costo de cambiar programas de estudio. Otro motivo para justificar la conveniencia de la
prohibicion al retiro de excedentes es la larga duracion de las carreras y lo costoso que resulta
para los estudiantes cambiar de carrera o estudiar un programa adicional cuando ya han
completado alguno.®® Es probable que estudiantes conocedores de estos factores prefieran
universidades que estén obligadas a reinvertir sus utilidades por sobre aquellas que pueden
sacrificar inversiones asociadas con la educacion de cada estudiante a cambio de un mayor
beneficio privado para sus duefios.

Todas estas son importantes razones que ayudan a comprender por qué una prohibicidn al retiro
de excedentes es conveniente en el contexto de las universidades chilenas. Sin embargo, ninguna
es suficientemente poderosa o decisiva para excluir la opcién contraria de una manera absoluta.
Después de todo, el mercado es un motor eficiente que, por lo general, premia el éxito de los bue-
nos proveedores y castiga a aquellos con mal desempeiio. En algunos paises, compafiias privadas
con fines de lucro (algunas con presencia internacional), se han enfocado en estudiantes mayores,
quienes por trabajo o paternidad han postergado sus estudios y a quienes no les resulta posible
seguir las carreras universitarias tradicionales, impartidas en campus universitarios y de tres o mas
afios de duracién. Estos mercados, en general, han sido calificados como saludables.*® En Brasil,
estudios recientes demuestran que una de las grandes compaiiias internacionales que proveen
educacién superior ha mejorado los resultados de al menos nueve de los once centros de educa-
cién superior que controla, desde que asumio el control de los mismos (uno habria demostrado
retroceso y el otro se habria adquirido muy recientemente para determinar los efectos de la ad-
quisicién). En Inglaterra, por otra parte, se observa evidencia de universidades que, a cambio de
sus elevadas tarifas, han hecho promesas concretas a sus estudiantes, como la fijaciéon de plazos
formales para la entrega de sus evaluaciones.*

Aprovechar la motivacién de empresarios dispuestos a invertir en una educacién de calidad puede
ayudar a ampliar las oportunidades educativas de los jévenes chilenos. Ello requerira, por cierto,
gue se permita a estos inversionistas obtener una compensacién por el riesgo en que han incurri-
do con su inversién. En este caso, se requerird un minucioso monitoreo estatal de las actividades y
resultados de las universidades, pero este costo por si solo no parece suficiente para excluir la
alternativa de permitir el lucro. El monitoreo permanente de las instituciones, la examinacién de
los resultados de la educacién que entregan (campo en el que Brasil y Colombia estan haciendo
considerables esfuerzos, examinando a los estudiantes antes y después de sus programas de estu-

38 Segun datos para el afio 2012, las carreras en Chile duran en promedio 6,3 afios, mientras que la duracidon promedio
de las carreras para los paises miembros de la OCDE es de 4,3 afios. Ver Presentacién Estados Financieros 2012 de las
instituciones de educacidén superior, http://www.mifuturo.cl/index.php/2013-03-06-18-20-53/noticias/312-mineduc-
entrega-informacion-financiera-de-las-instituciones (accedida el 10 de abril de 2015).

* ver “Special Report”, The Economist.

0 |bidem.
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dio)*' y la difusién de informacién pertinente, pueden ayudar a superar varios de los problemas de
la educacién con fines de lucro que arriba se han mencionado. En efecto, expertos chilenos en
educacion han sostenido que, bajo ciertas condiciones, hay beneficios que pueden entregar al
sistema las instituciones de educacion superior con fines de lucro. En opinidn de Bernasconi,

aun cuando el fin de lucro en la educacion superior diera lugar a mdas contras que pros, todavia podria
constituir una suerte de “mal necesario”, necesario para brindar acceso en tiempos de masificaciéon mun-
dial de la educacién superior, donde el Estado carece de la capacidad financiera para mantener el creci-
miento del sector publico. Ademas, la filantropia es escasa. Baja capacidad financiera del Estado y filantro-
pia casi inexistente es una combinacion de factores que describe con bastante acierto la situacién de casi
todo el mundo en desarrollo.*

Otro tema controvertido es a qué tipo de financiamiento publico, si lo hubiere, debieran poder
optar las instituciones de educacién superior. Las universidades chilenas, debido a su condicidn de
instituciones sin fines de lucro, estdn exentas del pago de impuestos de primera categoria y de
bienes raices, ademads de tener franquicias tributarias respecto a las donaciones. En Estados Uni-
dos, los colleges y universidades sin fines de lucro estan, por lo general, exentas del pago de im-
puestos a las rentas corporativas, tanto a nivel federal como estatal, asi como a los impuestos que
gravan la propiedad y (usualmente) las ventas, tanto a nivel estatal como local, entre otros benefi-
cios.” En ese pais, se han sefialado dentro de las principales razones para otorgar subsidios publi-
cos a la educacién superior, en general, y a los colleges y universidades privadas sin fines de lucro,
en particular, las siguientes: (i) externalidades positivas: la educacion superior beneficia a la socie-
dad en su conjunto, no sélo a los estudiantes que reciben la educacién,* (ii) garantia imperfecta
del capital humano: dado que el capital humano es una garantia de imposible ejecucidn, los subsi-
dios estatales pueden promover la eficiencia reduciendo el costo privado de la educacién superior
a un nivel donde sea mas accesible el financiamiento privado, (iii) riesgo: existe una probabilidad
de que los retornos de los graduados no sean los esperados (dificultando asi el pago de sus deu-
das), el que puede ser traspasado a la sociedad a través de subsidios estatales, y (iv) redistribu-
cién: subsidios estatales a la educacidn superior sirven un rol de redistribucion de riquezas y opor-
tunidades en favor de los mas desventajados de la sociedad.”

* Ibidem.

2 Andrés Bernasconi, “El motivo del lucro en la educacién superior”, International Higher Education 71, (Spring 2013):
11.

* Ver Henry Hansmann, “Why are Colleges and Universities Exempt from Taxes?”, preparado para la 25° Conferencia
Anual del National Center on Philanthropy and the Law: “Colleges and Universities: Legal Issues in the Halls of lvy”, 24 y
25 de octubre de 2013, 3:
http://www1.law.nyu.edu/ncpl/resources/documents/HenryHansmann-COLLEGEANDUNIVERSITYEXEMPTION.pdf

44 . , . . . . , . . . .

En la misma linea, ver Fontaine, “Lucro, universidad y filantropia”, 165 (“los beneficios tributarios y aportes para la
investigacién se merecen porque la universidad, en su docencia y en su investigacion, debe producir externalidades
positivas, generar bienes publicos”).

45 . eps
Ver Hansmann, “Colleges and Universities”, 4-5.
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Si se permite la existencia de universidades con fines de lucro, parece razonable que estas no pue-
dan optar a subsidios estatales, al menos en las mismas condiciones que las universidades sin fines
de lucro. De lo contrario, la sociedad podria estar subsidiando desproporcionadamente una enti-
dad privada cuyos duefios obtienen utilidades, como ocurre con cualquier otra actividad comer-
cial. Sin embargo, los estudiantes de bajos ingresos debieran seguir pudiendo optar a becas estata-
les y subsidios si escogen estudiar en instituciones con fines de lucro y han demostrado resultados
promisorios. Habrd eso si que tener presente que, debido a la existencia de asimetrias de informa-
cion, es posible que como repuesta a dichos subsidios las instituciones con fines de lucro incre-
menten sus aranceles. Para evitar esos efectos indeseados, seria necesario crear mecanismos que
controlen los subsidios que se otorgan y, en especial, los efectos de esos subsidios en los aranceles
que las universidades cobran a sus estudiantes.*®

Con politicas adecuadas de monitoreo permanente, examinacion de resultados y difusion de in-
formaciodn, los argumentos a favor o en contra de la prohibicién de los fines de lucro en las univer-
sidades pueden reducirse a un problema de sefiales, sin que la implementaciéon de una u otra al-
ternativa se traduzca necesariamente en variaciones significativas en la calidad de la educacién.”’

Sin embargo, existen buenas razones que respaldan la idea de que las instituciones de educacién
superior sin fines de lucro (ya sea como Unica alternativa legal o en un sistema que permita tam-
bién las instituciones con fines de lucro) no sélo deberian permitirse sino también promoverse. El
interés publico envuelto en la educacién de los ciudadanos y las razones previamente sefaladas,
incluyendo el apoyo a la investigacidn, que constituye una herramienta necesaria para un futuro
mejor para la humanidad (o de una sociedad en particular), son ciertamente argumentos solidos
para permitir, mantener y legislar sobre el funcionamiento de universidades sin fines de lucro.

Asumiendo entonces que las instituciones sin fines de lucro son deseables en la educacién supe-
rior (aunque no sea de manera exclusiva), se analiza a continuacidén cémo, considerando la situa-
cién actual en Chile, debiera aplicarse la prohibicién al retiro de excedentes. El foco principal seran

% E| efecto de las asimetrias de informacién que se producen con los subsidios estatales (ya sea directos o a través de
becas u otros beneficios a los estudiantes) también existira en las universidades sin fines de lucro. La diferencia entre
estas ultimas y las universidades con fines de lucro es que en las universidades sin fines de lucro no existen incentivos
para extraer excedentes para beneficio personal, sino que se estimula la destinacidén de los recursos para financiar la
correccion de ineficiencias o el emprendimiento en actividades de investigacién.

*7 En este sentido, ver Williamson, “Universidad y Lucro”, 149. En base a antecedentes expuestos en el trabajo, propone
el autor que un numero significativo de las universidades con acreditacion institucional y que han formado entidades
comerciales relacionadas (tras lo cual puede haber sospecha de una vulneracidn a la prohibicién del lucro) exhiben
indicadores contables que revelan una razonable fortaleza financiera e indicadores académicos y de resultados no muy
distintos a las entidades publicas y privadas sin fines de lucro que han sido acreditadas institucionalmente, y que se
estiman que cumplen con esa prohibicidn. Estas instituciones acreditadas que han formado entidades comerciales rela-
cionadas, segun el autor, representan el 34 por ciento del sistema. Con todo, agrega que en un segundo grupo, com-
puesto por universidades que no han obtenido la acreditacion institucional y que también podrian haber formado enti-
dades comerciales relacionadas (las que representan el 5 por ciento del sistema), si bien hay escasa informacién, los
pocos datos insindan que existe alli una preocupante precariedad financiera y académica.
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las transacciones que las universidades llevan a cabo con sus entidades relacionadas y propuestas
sobre los estandares para regir los deberes fiduciarios de los directores de universidades.

V. Transacciones con entidades relacionadas que involucran a
universidades sin fines de lucro

a) ¢Deberian permitirse las transacciones entre las universidades y sus en-
tidades relacionadas?

En la actualidad no existen normas legales directamente dirigidas a hacer cumplir la prohibicion de
retiro de excedentes que afecta a las universidades chilenas. Sin perjuicio de lo anterior, la ley le
confiere al Ministerio de Educacién la autoridad para cancelar la personalidad juridica de las uni-
versidades que, entre otras faltas, no cumplan con sus fines o incurrieren en infracciones graves a
sus estatutos.*® Se trata, entonces, de un mandato que cabe dentro de la descripcion general de
las atribuciones de dicho Ministerio, al que la ley no ha dotado de las atribuciones y recursos que
son necesarios para monitorear el cumplimiento de la prohibicidén de retiro de excedentes (espe-
cialmente, si se considera que la violacion de esta prohibicién generalmente involucra transaccio-
nes complejas con entidades cuya supervisidon excede el ambito de autoridad del Ministerio de
Educacidn). En la practica, el cumplimiento de la prohibicidn a los fines de lucro, en muy buena
parte, es dejado al juicio de las personas a cargo de cada universidad.

Se ha sostenido reiteradamente en las Ultimas décadas que algunos controladores de las universi-
dades chilenas, recurriendo a transacciones con entidades relacionadas, obtienen injustamente
utilidades que provienen de las actividades de las universidades. Las normas legales aplicables a
las universidades no prohiben las transacciones entre éstas y sus entidades relacionadas. Sin em-
bargo, en la medida que estas transacciones impliquen condiciones inequitativas para la universi-
dad, a través de ellas se puede transgredir si no la letra, el espiritu de la ley, pues por via indirecta
se vulnera la prohibicién al retiro de excedentes. Lo anterior, porque las entidades relacionadas a
las universidades no se encuentras afectas a esa prohibicidn.

El objeto de las transacciones con entidades relacionadas es la provisidn de todo tipo de bienes y
servicios a cambio de una compensacion. Estos bienes y servicios pueden ser provistos por las
entidades relacionadas a la universidad, efectuando esta ultima un pago; o por la universidad a las
entidades relacionadas, las que efectian un pago a la universidad. Si bien la primera modalidad es
la que genera riesgos para el retiro indebido de excedentes de las universidades; en realidad, am-
bas modalidades son relevantes, en cuanto, al existir un conflicto de interés, cualquiera de ellas
puede perjudicar a la universidad. Segun informacién entregada por el Ministerio de Educacién el
ano 2012, el 90 por ciento de las universidades del pais manifestaron tener relaciones con entida-
des relacionadas. El afio 2011, las universidades del CRUCH reportaron 170 transacciones con en-
tidades relacionadas, mientras que las universidades privadas reportaron 176 transacciones de ese

*8 Ver articulo 64 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacién de 2010, y articulos 2 y 8 de la Ley N°
18.956 del 8 de marzo de 1990, “Reestructura el Ministerio de Educacién Publica”, Republica de Chile.
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tipo.* Una parte importante de las transacciones que las universidades realizan con sus entidades
relacionadas son operaciones entre la universidad e inmobiliarias ligadas a los controladores de la
misma, las que construyen o adquieren edificios para uso de la universidad que luego son arren-
dados a esta ultima. Estas transacciones son altamente relevantes para las universidades, puesto
gue las instituciones requieren de dichos inmuebles para realizar sus actividades rutinarias. Las
transacciones que celebran las universidades con sus entidades relacionadas (sea que involucren
inmuebles, asesorias u otros bienes o servicios) no necesariamente son realizadas a valores de
mercado, y de ahi que son una via para permitir la transferencia de utilidades de la universidad (las
gue deben destinarse a sus objetivos) desde la universidad a sus controladores.

Por lo general, cuando se habla de transacciones con entidades relacionadas, en el caso de las
universidades, deben considerarse las operaciones entre la universidad y sus controladores, direc-
tores o ejecutivos principales (incluyendo los parientes cercanos de los dos ultimos), o bien las
entidades que se encuentran bajo una influencia relevante de cualquiera de las personas que cali-
fican en las categorias anteriores. La generalidad de las veces, se tratard de transacciones con en-
tidades que estan bajo el mismo control que la universidad.

Las normas que de manera especifica regulan la constitucién y funcionamiento de las universida-
des no tratan las transacciones entre éstas y sus entidades relacionadas. Por su parte, la regula-
cion de las personas juridicas sin fines de lucro, contenida en el Titulo XXXIII del Libro | del Cédigo
Civil, cuyas reglas aplican supletoriamente a las universidades,® dispone sélo una regla que (de
manera muy limitada) trata uno de los aspectos descritos en el parrafo anterior. Esta regla se re-
fiere a la remuneracion de los directores de las asociaciones (o corporaciones de derecho privado)
y otras retribuciones que los directores pueden recibir de esas organizaciones. La disposicién es el
articulo 551-1 del Cédigo Civil, el que establece lo siguiente:

Los directores ejerceran su cargo gratuitamente (...). Sin embargo, y salvo que los estatutos dispusieren lo
contrario, el directorio podra fijar una retribucién adecuada a aquellos directores que presten a la organi-
zacion servicios distintos de sus funciones como directores. De toda remuneracion o retribucién que reci-
ban los directores, o las personas naturales o juridicas que les son relacionadas por parentesco o conviven-
cia, o por interés o propiedad, debera darse cuenta detallada a la asamblea o, tratandose de fundaciones,
al directorio.”*

* Ver “E 90% de las instituciones de educacién superior mantiene empresas relacionadas”, La Tercera, 21 de agosto de
2012:
http://www.latercera.com/noticia/educacion/2012/08/657-479239-9-mineduc-el-90-de-las-instituciones-de-educacion-
superior-mantiene-empresas.shtml (accedida el 10 de abril de 2015).

*0 De conformidad a lo dispuesto en el articulo 84 de la LOCE, las universidades estatales existentes al 31 de diciembre
de 1981 y las que deriven de ellas se regiran por las disposiciones legales, por sus respectivos estatutos y reglamentos,
en cuanto no fueren contrarios a éstas y, supletoriamente, por las normas de derecho privado. Segun el articulo 30 de la
LOCE, las universidades privadas creadas a partir de su dictacion deben ser corporaciones de derecho privado. Ver Ley
N° 18.962 de 1990.

> Cddigo Civil de Chile, articulo 551-1.
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Sin perjuicio de lo anterior, los estatutos de las respectivas universidades priman sobre las reglas
de las personas juridicas sin fines de lucro del Cddigo Civil. Por lo tanto, sélo en la medida que
nada digan los estatutos de la universidad sobre la remuneracién de los directores se hara aplica-
ble la regla transcrita.

Puede pensarse que la omisidon de una regulacidn sobre las transacciones con entidades relaciona-
das llevadas a cabo por las universidades chilenas (o una ausencia de prohibicién) correspondié,
en su momento, a un error de los legisladores. Sea o no de tal manera, durante los Ultimos veinti-
cinco afos, las universidades chilenas han realizado frecuentemente transacciones con sus entida-
des relacionadas. En una época de creciente debate publico sobre la educacién, una definicién
esencial es si estas prdcticas son valiosas desde un punto de vista social y si, segun ello, deben o no
ser permitidas.

Por un lado, algunos expertos han sefialado que las transacciones con entidades relacionadas vio-
lan, si no la letra, el espiritu de la ley, al dar lugar a repartos encubiertos de utilidades a través de
la transferencia de fondos a entidades comerciales relacionadas (que, al contrario de las universi-
dades, no estan sujetas a la prohibicidn de retiro de excedentes). Hay asi quienes han sostenido
que debieran derechamente prohibirse las transacciones entre las universidades y sus entidades
relacionadas. Se ha argumentado que los controladores de las universidades, en lugar de arrendar
a estas Ultimas los inmuebles que utilizan, debieran decidir de qué lado de la mesa prefieren es-
tar.> Una norma como esa, plantea esta argumentacidn, obligaria a los controladores a escoger
entre mantener el control de la universidad o quedarse con el control de la sociedad relacionada.
Asi, se propone, no se desalentarian los intercambios sino los conflictos de interés con los que
estos se realizan y existiria, ademads, una separacion entre las instituciones de transmisién cultural
(como es el caso de las universidades) de los negocios puramente mercantiles.>® Si la opcidn es
prohibir las transacciones con entidades relacionadas, otra forma de implementarlo es mediante
la transferencia forzosa de los activos que se arriendan a las universidades, a estas ultimas (lo que
genera algunos problemas, que se discutiran a continuacion).

Por otro lado, puede argumentarse que, puesto que en Chile la filantropia no ha constituido una
fuente importante de recaudacién de fondos para las universidades, y las universidades privadas
no reciben, por lo general, recursos publicos de manera directa, el financiamiento a través de en-
tidades relacionadas ha sido clave para el desarrollo de los planes de inversién de las universida-
des. Estos planes les han permitido expandir su oferta de carreras, en linea con la creciente de-
manda por parte de los estudiantes. Asi, hay quienes han sostenido que ni la falta de regulacién
relativa a las transacciones entre las universidades y sus entidades relacionadas ni una falta de
fiscalizacidn posterior, fue un error. Por el contrario, se ha argumentado, habria detras de ello “un
propdsito claro de permitir que los distintos factores, particularmente el capital necesario para
desarrollar la infraestructura, fuera remunerado.”>* Se menciona que “no proveyéndola el Estado

*2 Ver Carlos Pefia, “La universidad y el lucro: como impedirlo y por qué”, Estudios Publicos 128 (2012): 130.
> Ibidem.

** Ricardo Paredes, “Universidad y lucro o el dilema de la cobertura”, Estudios Publicos 128 (2012): 182.
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mediante su intervencién directa, si no se hubiera permitido la remuneracién de los distintos fac-
tores, habria sido inviable el crecimiento de infraestructura y el aumento de oferta universitaria.”*
Se ha sefialado también que debido a la escasa filantropia, las fuentes de financiamiento para las
universidades privadas han sido el endeudamiento (de dificil acceso para las universidades y mo-
desto atendido el volumen de recursos que se requieren) o el apoyo de sociedades relacionadas.*®
Se sostiene que “quizds por ello la legislacién chilena no establecié mayores exigencias a las for-
mas en que las universidades allegaban recursos, estableciendo sdlo principios generales como
que las corporaciones universitarias no podian tener fines de lucro.””’

Considerando los costos y beneficios que cada posicion en el debate conlleva, existen razones
tedricas y practicas para respaldar la idea de que permitir estas transacciones (con limitaciones)
es, en el corto y largo plazo, la solucién mas eficiente. Entre ellas, cabe mencionar las siguientes:

1. El conocimiento lleva a resultados eficientes. Las entidades vinculadas al control de una uni-
versidad tienen una comprension privilegiada de la forma en que esta ultima opera, sus nece-
sidades, potencialidades y la mejor forma de asignar sus recursos. Saben cuando y en qué
medida algo es conveniente o necesario. Mas aun, las universidades pueden reducir de mane-
ra significativa sus costos de transaccién cuando operan con sus entidades relacionadas.”® De
esta manera lo explican Fishman y Schwarz:

¢No seria una prohibicidon contra cualquier conflicto de interés por parte de las instituciones
sin fines de lucro demasiado severa, al incluir Utiles transacciones con entidades relacionadas
que las instituciones sin fines de lucro, especialmente las mas pequenas, necesitan para so-
brevivir? Una prohibicion absoluta ignora la realidad de gran parte del sector sin fines de lucro
(...). Las transacciones con entidades relacionadas son eficientes. Los costos de transaccidon
son bajos. Los directores interesados podrian prestar dinero o proveer servicios o hacer nego-
cios con una institucidn sin fines de lucro a menores costos porque, mejor que cualquier otro,
conocen a la organizacién (...). Una institucidn sin fines de lucro perderia frecuentemente ven-
tajosas oportunidades, que de otra manera le estarian disponibles, si se le prohibiera comple-
tamente realizar cualquier transaccidn con cualesquiera de sus directores o entidades en que

los directores tienen interés.”>’

2. Falta de otros métodos para obtener financiamiento. A diferencia de la situaciéon en Estados
Unidos, donde gran parte del endowment de las universidades privadas proviene de donacio-

% Ibidem.

%% Ver Harald Beyer, “Una agenda para la educacion superior”, Centro de Estudios Publicos, Documento de Trabajo
N° 390 (Enero 2013): 5: http://www.cepchile.cl/dms/archivo_5235_3352/HBeyer_presentacion.pdf

*” Ibidem.

58 . e . . . N s

En este sentido, Williamson sostiene que “el modelo de sociedades relacionadas puede ser virtuoso para la gestion
universitaria y la promocién de desarrollos innovadores en educacion, ciencia y tecnologia.” Williamson, “Universidad y
lucro”, 153.

* James J. Fishman & Stephen Schwarz, Cases and Materials on Nonprofit Organizations (New York: Foundation Press,
1995), 221.
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nes, las universidades chilenas no obtienen mucho de la filantropia y las universidades priva-
das, por lo general, no reciben recursos publicos (al menos de forma directa).®® En ese escena-
rio adverso, las entidades relacionadas a las universidades han obtenido histéricamente valio-
sos financiamientos de bajo costo, los que han sido utilizados para cubrir las necesidades de
tales universidades. Seglin se mencioné anteriormente, para obtener los recursos que requie-
ren, las universidades chilenas han recurrido a préstamos y el apoyo de sus sociedades rela-
cionadas. Beyer sostiene que siendo las universidades (al menos en su fase inicial) deudores
poco atractivos (por su condicion de corporaciones sin fines de lucro), el endeudamiento di-
recto no ha resultado una férmula de financiamiento relevante. En cambio, las entidades rela-
cionadas han tenido mas capacidad de conseguir financiamiento, puesto que han podido
ofrecer garantias mas confiables que las propias universidades (incluso con avales de personas
naturales).®* Ello facilité “la obtencidn de créditos o aportes de capital que permitieron, por
ejemplo, desarrollar los planes de inversidon necesarios para que las universidades pudieran
atender a los estudiantes que se matriculaban en sus programas.”®* Agrega que la flexibilidad
gue se ha producido por falta de una regulacién detallada “mirado retrospectivamente, (...) ha
sido util, porque ha permitido satisfacer mas rapido la demanda por acceso a la educacién su-
perior.”® Sefiala también que, en efecto, la posibilidad de obtener financiamiento a través de
terceros “ha sido instrumental a la aspiracién politica transversal de aumentar la cobertura en
educacién superior.”® A menos que el financiamiento de la educacién superior, segun las
propuestas de gobierno, cambie de manera radical para todas las instituciones en el corto pla-
zo, no es razonable pensar que los hechos que llevaron a este escenario (escasa filantropia,
falta de recursos publicos y acceso costoso para las universidades a financiamiento indepen-
diente) dejaran de estar presentes en el futuro.

3. Elevado costo de transferencia de inmuebles desde las entidades relacionadas a las universi-
dades. La infraestructura utilizada por muchas universidades pertenece a entidades relacio-

% 5810 en el afio académico 2012-2013, los colleges y universidades de Estados Unidos recibieron 33.800 millones de
ddlares en donaciones. La Universidad de Stanford por si sola logré en ese mismo periodo reunir 931,6 millones (todas
las cifras en délares de Estados Unidos). Ver “Colleges Raise Record $33.8 Billion Exceeding U.S. Peak in 2009”, Bloom-
berg, 12 de febrero de 2014, http://www.bloomberg.com/news/articles/2014-02-12/college-donations-rise-to-record-
as-stocks-gain-fueled-giving (accedida el 28 de febrero de 2015). En contraste, el monto anual promedio donado a uni-
versidades chilenas bajo franquicias tributarias entre los afios 2007 y 2010 fue del orden de 18.000 millones de pesos
(pesos del afio 2010). Estos aportes, por lo demas, se concentran en un reducido grupo de instituciones. Ver Ernesto
Vargas & Claudia Martinez, “Evaluacidn del sistema de franquicias tributarias para donaciones a universidades en Chile”,
Trabajos de Investigacion en Politicas Publicas 12 (2012): 6-8:
http://www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/aa496d822815db1c812d016694dc5ee46c98e685.pdf

61 . s .
Ver Beyer, “Una agenda para la educacion superior”, 5.

2 |bidem. Ademas, Beyer aporta como evidencia que, segun antecedentes del Consejo Nacional de Educacion, entre
1997 y 2007, la infraestructura de las universidades chilenas privadas habria crecido en un 311 por ciento, mientras que
la de las universidades del CRUCH lo hizo sélo en un 21 por ciento. Ibidem, 4.

63 Ibidem, 5.

% Ibidem.
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nadas que obtuvieron financiamiento para su construccién o adquisicién.® Una prohibicidn
total a las transacciones entre las universidades y sus entidades relacionadas obligaria a que
se realizara la transferencia forzosa de los inmuebles de propiedad de las entidades relaciona-
das a las universidades que los utilizan o, alternativamente, a requerir que la entidad relacio-
nada transfiera los inmuebles a un tercero no relacionado (o lo que es equivalente, que los
controladores enajenen su participacion en la entidad relacionada). Si la primera fuera la al-
ternativa escogida, considerando las significativas inversiones realizadas por las entidades re-
lacionadas en infraestructura y equipamiento, cabe anticipar que las transferencias serian
numerosas y de montos relevantes. Naturalmente, las universidades no pueden correr el ries-
go de perder las instalaciones que utilizan para sus actividades cotidianas, las que, de no me-
diar nuevos proyectos o circunstancias extraordinarias, seguirdn siendo las mas propicias para
desarrollar su actividad. Esta situacidon pondria a las entidades relacionadas propietarias de los
inmuebles en una posicién privilegiada (tanto por condiciones geograficas como operativas,
podria decirse que es monopdlica) a la hora de negociar con las universidades las condiciones
para la transferencia. Es asi posible que, finalmente, esas transacciones no se realicen a valor
de mercado, riesgo que justifica que las mismas sean reguladas. Sin embargo, ello no agota el
problema pues también habria que determinar el precio de referencia que se utilizara para las
transferencias (¢valor de libro? évalor actual? évalor esperado en el futuro? éa qué plazo?).®®
La alternativa de transferir las propiedades a terceros no relacionados no parece ser una me-
jor solucién. Ello porque esta alternativa volveria a poner a la universidad en la posicidn incé-
moda de tener que negociar con terceros el arriendo de activos que son esenciales para su
funcionamiento, y donde los costos de recurrir a cualquier solucién alternativa (como trasla-
dar la universidad a otro lugar) pueden ser extraordinariamente elevados (pudiendo asi el ter-
cero gozar de una posicidn monopdlica). Mas aun, el valor de las propiedades tiende a fluc-
tuar mds que el de los arriendos y, por ende, lograr un acuerdo respecto de un arriendo puede
resultar mas facil (y menos costoso) que un acuerdo sobre el valor de venta de los inmue-
bles.®’

A pesar de las ventajas explicadas en esta seccidn respecto de permitir que las universidades reali-
cen transacciones con sus entidades relacionadas, es importante tener en cuenta que el Congreso
de Chile senté un precedente relevante al aprobar en enero de 2015 un proyecto de ley que
prohibe el lucro y pone fin a la seleccién y el copago en la educacién escolar. El proyecto establece

8 Es importante notar que la prohibicién del reparto de excedentes no afecta a las entidades relacionadas a una univer-
sidad. Dichas entidades pueden asi repartir las utilidades que se generen a partir de las operaciones que efectian con las
universidades, sin perjuicio de los conflictos de interés que existiran en la fijacién de los términos de tales operaciones.
De tal manera, las entidades relacionadas pueden obtener y repartir utilidades de los arriendos de infraestructura a las
universidades y pueden, desde luego, beneficiarse de eventuales ganancias de capital que existiran al disponer de los
inmuebles. Lo importante es evitar los abusos que pueden generarse contra las instituciones sin fines de lucro a causa
del interés comun a ambos lados de la operacién, donde los controladores comunes podran obtener beneficios privados
s6lo en uno de los extremos de la transaccién.

% ver Williamson, “Universidad y lucro”, 151-152.

7 Ibidem.
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gue los sostenedores de los colegios que reciban subvencion estatal tendrdn que transformarse en
corporaciones sin fines de lucro y, dentro de un cierto plazo, (i) adquirir la propiedad de los in-
muebles donde operan sus respectivos colegios, (ii) recibirlos en comodato, o (iii) arrendarlos a un
tercero no relacionado o sin fines de lucro.®® Si el gobierno presenta un nuevo proyecto de ley que
incluya temas relativos a la prohibiciéon a los fines de lucro en las universidades, y éste es discutido
en el Congreso en el préximo tiempo, es probable que, para ser consistentes con la postura adop-
tada respecto de los colegios, los legisladores, al menos inicialmente, consideren un enfoque simi-
lar al anterior. Si tal fuera el caso y la legislacién apuntara a obligar a las universidades a “incorpo-
rar” a su propiedad los activos esenciales que utilizan, es probable que el foco de la discusidn esta-
rd en como determinar un valor para los inmuebles de las entidades relacionadas que tendrian
que ser transferidos a las universidades.®® Quizas un enfoque adecuado seria otorgar un plazo
razonable para realizar las transferencia de los inmuebles (por ejemplo, cinco afios a partir de la
entrada en vigencia de la ley), dandole a cada universidad y sus partes relacionadas libertad para
determinar los precios de las transferencias (lo que evitaria el problema de fijar ex ante un criterio
Unico para la determinacion de los precios, como se ha sefialado mas arriba). La autoridad a quien
se delegue la supervisidn del proceso podria definir internamente, en base a su propia evaluacion
y los antecedentes aportados por asesores externos, el monto maximo que, a su entender, debiera
pagar cada universidad al duefio de los inmuebles por cada uno de ellos. Mds aun, la autoridad
podria definir estos montos maximos antes de que las universidades le informen acerca del acuer-
do que han alcanzado con sus partes relacionadas respecto de la transferencia de los inmuebles,
sin hacer difusion de los resultados de su evaluacién. La universidad tendria entonces que infor-
mar del precio acordado a la autoridad y esta cotejaria el monto declarado con su propia estima-
ciéon. Si la autoridad notara una discrepancia sustancial respecto de su propia cifra de referencia
(por ejemplo, una discrepancia superior a un 10 por ciento del monto de referencia), se veria obli-
gada a desafiar el monto indicado. Para efectos de resolver el problema, la ley podria requerir la
creacion de comités de expertos (conformados, por ejemplo, por tres arbitros, uno designado por
cada parte y otro de comun acuerdo). Si este fuera el caso, la ley tendria que establecer normas de
procedimiento para resolver las disputas y podria también determinar otros términos y condicio-
nes para la compra de los inmuebles. Un sistema como este, que incluye un mecanismo imparcial
de resolucién de disputas, podria ser una interesante alternativa si la opcién es prohibir las
transacciones con terceros relacionados. Sin embargo, es también posible que un proceso como el
descrito resulte costoso, complejo e incierto en cuanto a la duracién que cada disputa pueda te-
ner. Mas aln, para algunas universidades, obtener financiamiento comercial para la compra de los
activos puede resultar oneroso y dificil.

%8 Ver "Cémara aprueba proyecto que pone fin al lucro, seleccién y copago, y lo despacha del Congreso”, Cdmara de
Diputados de Chile, 26 de enero de 2015, http://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=125055 (accedida
el 18 de abril de 2015).

gl proyecto de ley aprobado por el Congreso dispone que en caso que se opte por la compra de los inmuebles, ésta se
hara por su valor comercial, con cargo a la subvencion, con garantia de CORFO y en un plazo de veinticinco afios. Quie-
nes opten por el arriendo de los inmuebles, en las condiciones descritas en el proyecto, deberan hacerlo al 11% del valor
del avaluo fiscal. El plazo para la transferencia del inmueble es, en general, de tres afios. Ver “Camara aprueba proyec-
to”, Camara de Diputados de Chile.
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b) Marco juridico propuesto para regular las transacciones entre las univer-
sidades y sus entidades relacionadas.

Durante el gobierno del Presidente Sebastidn Pifiera, el Ministerio de Educacién preparé un pro-
yecto de ley que fue enviado al Congreso proponiendo la creacién de una Superintendencia de
Educacion Superior y regulando otras materias relativas al gobierno de las universidades (en ade-
lante, el “Proyecto de Ley”).”® El gobierno adopté un enfoque que, sin prohibir las transacciones
entre las universidades y sus entidades relacionadas, las restringia. Se observa que los fundamen-
tos de las normas propuestas respecto a ese tema fueron tomados del Titulo XVI de la Ley N°
18.046 del 22 de octubre de 1981 (la “Ley sobre Sociedades Andnimas”), que impone restricciones
considerables a las sociedades anénimas abiertas para realizar operaciones con sus partes relacio-
nadas. Basicamente, el Proyecto de Ley establecia que las transacciones con entidades relaciona-
das sdlo podrian realizarse en condiciones similares a las que habitualmente prevalecen en el mer-
cado al tiempo de su celebracion. Ademas, las transacciones que excedieran las 2.000 Unidades de
Fomento deberian ser aprobadas en forma previa a su celebracién por la mayoria de los miembros
del directorio (u érgano de administracidon correspondiente), excluyéndose de la votacién a los
miembros que tuvieran interés directo o indirecto en la operacién. Las transacciones con entida-
des relacionadas que no excedieran ese monto quedarian excluidas de tal requisito y podrian eje-
cutarse sin dicha aprobacién. La propuesta exigia también que las universidades no estatales tu-
vieran al menos tres directores independientes, exigiéndose el voto favorable de la mayoria de
dichos directores independientes para la aprobacidon de las transacciones con entidades relaciona-
das. En el caso de las universidades estatales, se requeriria el voto favorable de la mayoria de los
directores nombrados por el Presidente de la Republica.”* Asimismo, se imponian requisitos de
documentacion de las decisiones e informacidn periddica a la Superintendencia de Educacién.

70 Ver Presidencia de la Republica de Chile, “Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto
de ley que crea la Superintendencia de Educacidn Superior (Mensaje N° 277-359)”, 10 de noviembre de 2011.

"L El articulo 53 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacién de 2010 establece que las universidades
sélo podran crearse por ley vy, las que no tengan tal caracter, conforme a los procedimientos establecidos en la misma
ley (lo que incluye la aprobacién del Ministerio de Educacidn), las que seran siempre corporaciones de derecho privado
sin fines de lucro. Las universidades creadas por ley son consideradas universidades estatales y aquellas creadas segun
los procedimientos establecidos en la ley como corporaciones de derecho privado, carecen de ese caracter. Ver Decreto
con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacién de 2010. En las universidades de caracter estatal, la composicion de
su dérgano superior de administracion depende de lo establecido en sus propios estatutos, los que son establecidos por
ley. Por ejemplo, de conformidad al Titulo Il de los estatutos de la Universidad de Chile, los 6rganos superiores de la
Universidad de Chile son el Rector, el Consejo Universitario y el Senado Universitario. El Consejo Universitario es el or-
gano colegiado de caracter ejecutivo de la Universidad, y estd integrado por el Rector (quien lo preside), el Prorrector,
los Decanos y dos representantes del Presidente de la Republica, de exclusiva confianza de esa autoridad. Ver Decreto
con Fuerza de Ley N° 3 del Ministerio de Educacion del 2 de octubre de 2007, “Fija texto refundido, coordinado vy siste-
matizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 153, de 1981, que establece los estatutos de la Universidad de Chile”, Repu-
blica de Chile. De manera semejante, en las universidades que no tienen caracter estatal, la denominacidn, composicion
y atribuciones de sus respectivos drganos superiores de administracion son establecidos, con sujecidon a las normas
legales, por los miembros de cada universidad y constan en sus respectivos estatutos.
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Como ya se ha sefialado, el Proyecto de Ley fue retirado del Congreso durante las primeras sema-
nas del gobierno de la Presidenta Bachelet.

Habiendo ya analizado por qué permitir y restringir las transacciones con entidades relacionadas
es una mejor solucidn que prohibirlas, es importante establecer los principios que debieran orien-
tar una futura reglamentacion de dichos asuntos. El Proyecto de Ley tenia un enfoque en la direc-
cion correcta. En atencidn a que, en la prdctica, el Ministerio de Educacidn carece de las atribucio-
nes y los recursos necesarios para fiscalizar adecuadamente a las universidades en el cumplimien-
to de la ley, un organismo especializado dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, co-
mo la propuesta Superintendencia de Educacién Superior, resulta necesario para llevar adelante
labores de monitoreo de las instituciones de educacién superior, incluyendo velar por el cumpli-
miento de la prohibicion al reparto de excedentes impuesta sobre las universidades. Las propues-
tas aqui contenidas asumen la existencia de una autoridad de ese tipo, con atribuciones y recursos
apropiados para supervisar el cumplimiento de las normativas existentes. Ademas de la propuesta
de crear la mencionada autoridad y con respecto a las transacciones con entidades relacionadas,
el mérito de los autores del Proyecto de Ley es que, primero, identificaron que las transacciones
con entidades relacionadas son un medio a través del cual las universidades pueden eludir la
prohibicién al reparto de excedentes impuesta por la legislacién; segundo, concluyeron que en vez
de prohibir dichas transacciones, resultaba mas realista y eficiente limitarlas; y, por ultimo, hicie-
ron esfuerzos por adaptar a la realidad de las universidades las normas que, desde hace algunos
afios, rigen las transacciones con entidades relacionadas en entidades sofisticadas, como son las
sociedades andnimas abiertas. Dichas normas, incorporadas a la legislacion el afio 2009,”% son
familiares tanto para organismos gubernamentales como para quienes asesoran a las entidades
fiscalizadas, por lo que se facilita asi la comprension y aplicacion de los nuevos mandatos por parte
de la comunidad juridica, en un tema que es complejo.

Seria valioso que una nueva iniciativa legislativa adopte algunas de las ideas incorporadas en el
Proyecto de Ley, especialmente, la creacidn de un organismo especializado de fiscalizacién, como
la Superintendencia de Educacién Superior, y la regulaciéon de transacciones con entidades rela-
cionadas. Sin embargo, seria también propicio que incorpore normas precisas y claras para mejo-
rar la transparencia, la equidad y la rendicidn de cuentas en el proceso de toma de decisiones por
la alta administracidn universitaria, requiriendo, por ejemplo la documentacidn de las decisiones y
la publicidad de las mismas. Ademas, al disefiar e implementar dichas normas, habria que tomar
en cuenta que, a diferencia de las grandes empresas, donde la relacidén de agencia se establece
entre los accionistas y el directorio; en las organizaciones sin fines de lucro, dicha relacién se da
entre la misién de la institucidn (y, tal vez, entre los miembros del publico a quienes la institucién

72 | as normas que regulan las operaciones con partes relacionadas en las sociedades anénimas abiertas se encuentran
en el Titulo XVI de la Ley N° 18.046 del 22 de octubre de 1981, “Ley sobre sociedades andnimas”; las que fueron incorpo-
radas por la Ley N° 20.382 del 20 de octubre de 2009, “Introduce perfeccionamientos a la normativa que regula los
gobiernos corporativos de las empresas”, ambas de la Republica de Chile.
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intenta beneficiar) y su directorio.”® Esta particular condicidn requiere la existencia de resguardos
especiales, de manera de asegurar que las instituciones cumplan con sus respectivos fines.

Considerando los objetivos antes mencionados y sobre la base de la experiencia que ha existido en
la regulacidon de las sociedades andnimas abiertas chilenas, se describen a continuacidn principios
gue podrian inspirar una futura iniciativa legislativa tendiente a regular las transacciones entre las
universidades y sus entidades relacionadas.

1. Requerimiento de contar con directores independientes. La independencia del directorio es un
primer paso necesario si lo que se busca es un proceso de deliberacién mds transparente y
exhaustivo. El requisito de independencia podria concebirse tanto como una pauta para todos
los directores designados acerca de la conducta que de ellos se espera, como un requisito que
exija que algunos de los directores de la universidad sean independientes de sus controlado-
res o de cualquier otra persona, entidad o grupo con capacidad para influir en los asuntos de
la misma.

La primera parte de este requisito ya ha sido abordado en la Ley sobre Sociedades Andnimas. El
articulo 39 de dicho cuerpo legal establece que “los directores elegidos por un grupo o clase de
accionistas tienen los mismos deberes para con la sociedad y los demds accionistas que los direc-
tores restantes, no pudiendo faltar a éstos y a aquélla a pretexto de defender los intereses de
quienes los eligieron.””
las instituciones sin fines de lucro o en cualquier otra normativa referida a las universidades, aun-
gue si fue considerada por los autores del Proyecto de Ley. Adoptar un mandato de independencia
como el anterior en una futura propuesta referida al gobierno universitario dejard en claro a los
directores que sus deberes son para con la universidad, su misién y las personas a quienes ésta
busca beneficiar, y no para con quienes los han designado o han promovido su designacién.

Esta declaracidon no existe en ninguna de las normativas que se aplican a

La segunda parte del requisito de independencia encuentra también fundamento en la Ley sobre
Sociedades Andnimas e, igualmente, fue considerado en el Proyecto de Ley. De conformidad a las
reglas de las personas juridicas sin fines de lucro del Cddigo Civil, aplicables supletoriamente a las
universidades, la Unica limitacién en cuanto al nimero de directores de una asociacién es que el
directorio debe contar con tres miembros, a lo menos.”” Puesto que las universidades requieren
de flexibilidad para atraer nuevos miembros (los que también pueden ser una fuente de capital) y
gue ofrecer un puesto en el directorio puede contribuir a lograr este objetivo, tiene sentido la idea
de que el tamano de los directorios no sea de otra manera limitado. Sin embargo, la presencia de
miembros independientes en el directorio garantiza un proceso de toma de decisiones mas equili-

3 para los efectos de este articulo, debe entenderse por “directorio” cualquier érgano colegiado en el que resida la
direccidn y administracion superior de la universidad respectiva, cualquiera sea su designacion (como “Consejo Superior
Directivo”, “Junta Directiva”, “Consejo Directivo”, o cualquier otra), y sin importar si la universidad se ha constituido
como fundacién o corporacién. Por “director”, en tanto, debe entenderse cualquier persona que haya sido designada

para ocupar un lugar en dicho érgano.
7 Ley N° 18.046 de 1981.

5 Ver Cddigo Civil de Chile, articulo 551.
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brado. Nuevamente, inspirdndose en la Ley sobre Sociedades Anénimas,’® el Proyecto de Ley esta-
blecia que el directorio de las universidades que no tengan cardcter estatal deberia estar integrado
al menos por tres miembros independientes. Se entregaban, asimismo, reglas para determinar
quiénes no se considerarian para estos efectos independientes, las que apuntaban, en general, a
guienes por relaciones patrimoniales, fiduciarias o familiares, compartan o hayan compartido in-
tereses con los controladores de la universidad. El anterior es un enfoque razonable que, si estd
adecuadamente asociado con los quérum de aprobacién, otorga a la institucion una proteccién
considerable al momento de contratar con entidades relacionadas. Como es evidente, para salva-
guardar la independencia que el cargo requiere, los directores independientes que dejen de tener
esa calidad por razones sobrevinientes a su designacién, debieran ser de inmediato reemplazados
en el cargo, segun los procedimientos que los estatutos de la universidad dispongan al efecto.

Durante las discusiones en torno al Proyecto de Ley, se criticd que el requisito de contar con
miembros independientes en el directorio de las universidades no realizaria la plenitud de sus
objetivos ya que para dichos directores podria ser muy dificil entender las repercusiones de las
decisiones adoptadas por el directorio en la gestion de la universidad vy, particularmente, en la
educacién que la universidad entrega a sus estudiantes. Esta critica hace sentido si consideramos
gue en las sociedades comerciales se dispone usualmente de detallados indicadores financieros y
de desempefio, y en las sociedades andnimas abiertas (por el interés general que tienen), dicha
informacidn es auditada y estd sujeta al escrutinio de autoridades fiscalizadoras, operadores de
mercados bursatiles, asesores financieros y el publico en general. Todo lo anterior facilita la labor
de los directores de sociedades. Sin embargo, cuando se trata de las universidades, por la natura-
leza de los servicios que prestan, la evaluacién de su desempefio es sumamente compleja, y el
escrutinio al que estd sometida la informacidn financiera con la que se cuenta por parte de perso-
nas o entidades independientes de sus controladores, si lo hubiera, es limitado.”” Esto supondria
una pesada carga para los directores independientes, quienes no tendrian, por si solos, la autori-
dad para asignar recursos del directorio a la recopilacion y analisis de informacién relevante relati-
va a la gestién de la universidad. Ello es especialmente relevante en el caso de las transacciones
con entidades relacionadas (por ejemplo, es probable que si una universidad compra materiales
educativos a una entidad relacionada, a un director independiente le sera extremadamente dificil
determinar si se estd pagando un precio justo por ellos o evaluar su calidad y contribucién al pro-

78 El articulo 50 bis de la Ley sobre Sociedades Andnimas establece que las sociedades andnimas abiertas que cumplan
con ciertas condiciones de patrimonio bursatil y estructura accionaria deberan designar al menos un director indepen-
diente y un comité de directores, formado por tres directores, la mayoria de los cuales (o al menos uno de ellos, si no
hubiera mas) debera ser independiente. Este comité tiene entre sus facultades examinar los informes de los auditores
externos y los estados financieros, las remuneraciones y planes de compensacion de los ejecutivos y las transacciones
con entidades relacionadas, debiendo evacuar un informe sobre estas ultimas antes de que el directorio se pronuncie al
respecto. Ver Ley N° 18.046 de 1981.

""'El articulo 114 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacién de 2010 establece que “las instituciones
de ensefianza superior que reciban aporte fiscal deberan enviar, anualmente, al Ministerio de Educacién la memoria
explicativa de sus actividades y su balance. Las instituciones de educacién superior de caracter privado que cuenten con
aporte fiscal deberan rendir cuenta al Ministerio de Educacién sélo respecto de los fondos fiscales que hubieren recibi-
do.” Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del Ministerio de Educacién de 2010.
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ceso de aprendizaje de los estudiantes que los utilizan). Debido a que estos problemas estan inti-
mamente ligados a las caracteristicas especiales de los servicios que las universidades entregan a
la sociedad (cuya calidad se mide en el largo plazo), es esencial dotar a los directores independien-
tes de las herramientas necesarias para evaluar las condiciones, el riesgo y los efectos de las deci-
siones que enfrentan los directorios universitarios. Una vez mas, la regulacién de las sociedades
andnimas entrega una valiosa solucién, que no fue contemplada en el Proyecto de Ley. El articulo
50 bis de la Ley sobre Sociedades Andnimas establece que, anualmente, debera asignarse un pre-
supuesto especial para uso exclusivo del comité integrado (al menos en parte) por los directores
independientes de las sociedades andnimas abiertas, cuando su constitucidn sea necesaria de
conformidad a la ley.”® Requerir un presupuesto anual para uso exclusivo de los directores inde-
pendientes (o mas bien del comité que ellos integren, como se propone mas adelante) les entre-
garia la posibilidad de contratar los servicios de asesores en materias educativas, financieras, ope-
racionales u otras, permitiéndoles asi contar con una recomendacién experta si estiman que ello
es necesario o conveniente para emitir una opiniéon o un voto informado. El monto de dicho pre-
supuesto anual podria determinarse por ley en relacién al patrimonio declarado por cada universi-
dad.

2. Descripcion precisa de las transacciones con entidades relacionadas. Para efectos de identifi-
car las transacciones con entidades relacionadas a una universidad debieran, en general, con-
siderarse aquellas transacciones en que intervengan de modo directo o indirecto las siguien-
tes personas: (i) los miembros del directorio y los ejecutivos principales de la universidad, in-
cluidos sus parientes por consanguinidad o afinidad, hasta un determinado grado, (ii) otras
personas naturales o juridicas con poder para influir en las decisiones administrativas de la
universidad (incluyendo sus controladores y miembros directos o indirectos, aquellos que
tengan el poder de designar directores y quienes tengan un interés econémico relevante en
las sociedades filiales y coligadas de la universidad) y, en el caso de las personas juridicas, sus
respectivos socios relevantes, directores y ejecutivos principales; y los parientes por consan-
guinidad o afinidad de cualquiera de las personas naturales cubiertas por este niUmero, hasta
un determinado grado, (iii) cualquier persona juridica en que las personas mencionadas en los
numero (i) y (ii) tengan un interés econdmico relevante o poder de decisién (incluyendo car-
gos directivos), o cualquier socio relevante de dichas personas, asi como sus controladores di-
rectos o indirectos, incluyendo los directores y ejecutivos principales de las personas juridicas
cubiertas en este niumero y los parientes por consanguinidad o afinidad, hasta un determina-
do grado, de las personas naturales cubiertas por este numero, y (iv) las filiales y coligadas de
la universidad y otras personas juridicas en que la universidad pueda designar a miembros de
su directorio u érgano de administracién.’”® Las transacciones entre las universidades y cual-

"8 El articulo 50 bis de la Ley sobre Sociedades Andnimas establece, en su parte relevante, que “la junta ordinaria de
accionistas determinara un presupuesto de gastos de funcionamiento del comité y sus asesores, el que no podra ser
inferior a la suma de las remuneraciones anuales de los miembros del comité, y éste podra requerir la contratacion de la
asesoria de profesionales para el desarrollo de sus labores, conforme al referido presupuesto.” Ley N° 18.046 de 1981.

”ou

7 Para los efectos de este trabajo, los términos “filiales”, “coligadas” y “ejecutivos principales” deben ser entendidos
segun las definiciones que entregan, respectivamente, los articulos 86 y 87 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, y 68
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quiera de estas personas debieran entenderse como transacciones con entidades relaciona-
das para efectos de la ley. En general, el Proyecto de Ley reconocia estos conceptos. No obs-
tante, hay dos consideraciones que pueden otorgar mayor eficiencia y protecciones adiciona-
les para evitar los efectos indeseados de los conflictos de interés en estas materias.

En primer lugar, seria valioso que una futura propuesta tome en consideracion que cada universi-
dad enfrenta diferentes necesidades, desafios y amenazas para el mejor funcionamiento de su
gobierno universitario. Cada directorio universitario es el érgano que puede evaluar dichas ame-
nazas de manera mas informada y con una vision mas amplia de las necesidades de la institucion.
Posibilitar que, para efecto de las transacciones con entidades relacionadas, los estatutos de cada
universidad y el comité de directores independientes (cuyo establecimiento se propone mds ade-
lante), por resolucién fundada, también pudieran establecer entidades relacionadas a la respectiva
universidad, para los efectos de las transacciones con entidades relacionadas, constituiria una
instancia de proteccién adicional. Lo anterior porque podrian quedar bajo el procedimiento de
aprobacion que describa la normativa situaciones que no hubieran sido previstas por los legislado-
res y que representan una amenaza para la independencia del directorio de la universidad.®

Segundo, debe reconocerse que a las universidades se les permite (y, desde una perspectiva prac-
tica, requieren) obtener ganancias de sus actividades. Estas pueden ser generadas directamente
por sus propias actividades o bien por actividades de sociedades en cuya propiedad la universidad
participa. Existen muchas y variadas razones por las cuales la universidad podria crear o ingresar a
la propiedad de otra entidad (incluyendo aquellas que tengan el cardcter de filiales y coligadas de
la universidad). Las universidades pueden buscar socios y participar en sociedades comerciales
para explotar los resultados de sus investigaciones, prestar servicios de consultoria o incluso para
otorgar a sus estudiantes la posibilidad de adquirir experiencia practica en sus dmbitos de estudio
a la vez que atienden necesidades sociales, a través de instituciones como hospitales o medios de

de la Ley N° 18.045 del 22 de octubre de 1981 (“Ley de mercado de valores”): “Art. 86. Es sociedad filial de una sociedad
andénima, que se denomina matriz, aquella en la que ésta controla directamente o a través de otra persona natural o
juridica mas del 50% de su capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones o pueda
elegir o designar o hacer elegir o designar a la mayoria de sus directores o administradores. (...)” “Art. 87. Es sociedad
coligada con una sociedad anénima aquella en la que ésta, que se denomina coligante, sin controlarla, posee directa-
mente o a través de otra persona natural o juridica el 10% o mas de su capital con derecho a voto o del capital, si no se
tratare de una sociedad por acciones, o pueda elegir o designar o hacer elegir o designar por lo menos un miembro del
directorio o de la administracién de la misma. (...)” Ley N° 18.046 de 1981. “Art. 68. (...) Se entendera por ejecutivo prin-
cipal a cualquier persona natural que tenga la capacidad de determinar los objetivos, 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 atendera 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, independientemente de la denominacion que se les otorgue.” Ley N° 18.045 del 22 de octubre de 1981, “Ley de
mercado de valores”, Republica de Chile.

8 Este principio ha sido considerado en el articulo 146 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, que establece que se con-
sideraran operaciones con partes relacionadas para efectos de la ley aquellas que establezcan los estatutos de la socie-
dad o fundadamente identifique el comité de directores, si lo hubiera. Ver Ley N° 18.046 de 1981.
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comunicacion.®* Si el nivel de participacién de la universidad en estas sociedades es el requerido
para calificar a estas entidades como filiales o coligadas de la universidad, o si la universidad pue-
de designar a miembros de su drgano de administracién, ellas seran entidades relacionadas a la
universidad. Sin embargo, es importante reconocer la diferencia entre las distintas interacciones
gue pueden existir con dichas entidades, e interacciones con otras entidades relacionadas.

Las distribuciones de excedentes que representan un flujo de fondos desde las entidades relacio-
nadas en que la universidad participa (filiales, coligadas o aquellas en que la universidad puede
elegir a miembros de su 6rgano de administracion) hacia la universidad, no deberian considerarse,
en general, una transaccidn con entidades relacionadas para efectos de la ley. En ese caso, mas
que ingresar en una transaccién particular, la universidad estd obteniendo el retorno de sus pro-
pias actividades y, salvo excepciones, dicho flujo de fondos no ocasionara perjuicio a la universi-
dad.®?*® No obstante, en circunstancias excepcionales, puede ocurrir que las sociedades relaciona-

81 e . . . A . . .
Deben distinguirse las actividades anexas al giro universitario (como consultoras, hospitales y medios de comunica-
cién), del giro propiamente universitario. No debe permitirse que entidades relacionadas a las universidades en las que

participen terceros realicen actividades del giro propiamente universitario.

8 En el caso de las sociedades andnimas, las distribuciones de dividendos de filiales y coligadas a sus respectivas socie-
dades matrices o coligantes no han sido histéricamente tratadas como operaciones con partes relacionadas, aun cuando
en atencion a las partes involucradas satisfagan la caracterizacién legal para ser consideradas como una operacion de
ese tipo. No es tan clara la razén de lo anterior, pero es posible que ello se deba al caracter recurrente que tienen estas
distribuciones y, especialmente, porque es discutible que sean una transaccidén. La distribucidon de dividendos es mas
bien consecuencia de la inversién de capital realizada en la filial o coligada que una transaccién particular acordada
entre dos partes que tienen relacién. A mayor abundamiento, si el directorio u érgano de administracion de la sociedad
filial o coligada acuerda una distribucién de dividendos, ésta se realizara en cualquier caso y aun ante la oposicién del
socio o accionista con derecho a recibir esos dividendos. Sin embargo, por la particular restriccidon que tienen las univer-
sidades chilenas, en el sentido que se les prohibe efectuar distribuciones a sus miembros, si parece justificado imponer
ciertos controles a las distribuciones de las sociedades en las que participa la universidad. Lo anterior, porque ellas pue-
den ofrecer oportunidades para retener o desviar fondos que, en otras circunstancias, entrarian al patrimonio de la
universidad. La aplicacidn de estos controles, desde luego, sdlo hace sentido en lo que respecta al poder de decisidén que
a la propia universidad le cabe en la sociedad filial, coligada u otra en que participe y pueda designar a miembros de su
organo de administracion, en atencidn a su cuota de participacién en esa sociedad o su influencia en la administracién
de la misma. Los controles podrian traducirse en el monitoreo, por parte del comité de directores independientes, de la
voluntad que manifiesta la universidad en las decisiones sobre flujos de dividendos de las sociedades relacionadas en las
que participa.

8 Bernasconi hace la distincion entre lo que denomina “la universidad como negocio” y “negocios de la universidad”.
Sostiene asi que “es muy distinto que las personas o entidades que son socias de la universidad hagan transacciones con
ella, a que una universidad haga operaciones con empresas de su propiedad. En el primer caso, si las personas o entida-
des que han creado la universidad, o por operaciones posteriores la han puesto bajo su control, contratan con ella para
defraudar la prohibiciéon del lucro, la universidad deviene en el medio por el que los controladores obtienen sus ganan-
cias. En breve, se trata, en este escenario, de la universidad como negocio para sus organizadores o controladores. En el
segundo caso, en cambio, es la universidad como corporacién o fundacion la que ha creado empresas con el objeto de
desarrollar actividades que pueden generar ganancias para ella como duefia de esas empresas. En corto, se trata de
negocios de la universidad. Estos negocios no son solo legales ante el derecho chileno, sino legitimos y necesarios para
que la universidad cumpla su misidon de bien publico.” Andrés Bernasconi, “Prohibicion del lucro en las universidades:
alcance y consecuencias”, Temas de la Agenda Publica 62 (2013): 3:
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das en las que participa la universidad se estén beneficiando indebidamente de una retencién
excesiva de sus utilidades o que estén utilizando dichas utilidades para fines distintos a sus activi-
dades regulares. Debido a que intervenciones indebidas (esto es, contrarias a los intereses de la
universidad) en el flujo de excedentes de las sociedades relacionadas en que participa implican
una amenaza al cumplimiento de los fines que persigue la prohibicién al reparto de excedentes de
las universidades, y para impedir que esas situaciones ocurran con la complicidad del directorio de
la universidad (mediante el ejercicio de su poder de decisién en los asuntos de las sociedades rela-
cionadas en que la universidad participa), las decisiones que corresponden a la universidad en la
administracién de sus filiales, coligadas y otras sociedades en que participa y pueda influir en su
administracién, deben ser monitoreadas. No obstante, es probable que la distribucién de utilida-
des sea un hecho recurrente, y como el tiempo y los recursos de que dispone el directorio para
realizar actividades de fiscalizacion son limitados, deberian estar reservados sdlo para las situacio-
nes mas relevantes. A la luz de estas consideraciones, una solucion eficiente es delegar el monito-
reo de las decisiones relativas a los flujos de dividendos provenientes de las sociedades en que la
universidad participa e influye en su administracién al comité de directores independientes (cuya
creacion se propone mas adelante). Cuando dicho comité, en base a evidencia factica, concluya
(por cuenta propia o en base a recomendaciones de asesores externos contratados con su presu-
puesto separado) que hay una probabilidad razonable que la universidad esté sufriendo perjuicios
a causa del flujo de dividendos que recibe (o deja de recibir) de las sociedades en que participa, la
ley podria conferirle a dicho comité la autoridad para someter la toma de decisiones que compe-
tan a la universidad respecto de dichos flujos a las normas que rigen las transacciones entre las
universidades y sus entidades relacionadas.

Una situacién diferente a la descrita en el parrafo anterior son aquellas transacciones entre la uni-
versidad y sus filiales o coligadas (u otras sociedades relacionadas en las que participa) no relacio-
nadas a repartos de dividendos y transacciones con otras entidades relacionadas de aquellas des-
critas al inicio de este numero 2. Estas son las transacciones que usualmente encienden luces de
alerta y, sean cuales fueren las circunstancias, activaran el procedimiento de aprobacién para
transacciones con entidades relacionadas (con las excepciones mencionadas en esta propuesta y
excluyendo las transacciones entre las universidades vy filiales de las que la universidad es Unica
socia o accionista).

La fijacion de las remuneraciones de los directores de las universidades, si fueran éstas permitidas
por la nueva ley y contempladas en los respectivos estatutos, es también un asunto cuya determi-
nacion, si fuera entregada al directorio, calificaria como una transaccién con entidad relacionada a
la universidad. Siendo este el mas delicado de todos los conflictos de interés (pues todos los
miembros del directorio tendrian interés en el asunto), una alternativa para evadirlo es entregar la
determinacidn de estas remuneraciones a los miembros de la universidad. Este fue el camino
adoptado por el Proyecto de Ley. Mds adelante se hace una referencia a la conveniencia de que el
cargo de director de las universidades sea remunerado.

http://politicaspublicas.uc.cl/cpp/static/uploads/adjuntos_publicaciones/adjuntos_publicacion.archivo_adjunto.a4788f2
afd30dd21.5061706572204ec2ba203632204c7563726f20656€2045647563616369c3b36€205375706572696f722e70646
6.pdf
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3. Declaracion oportuna, completa y precisa de hechos relativos a posibles transacciones con
entidades relacionadas. Los directores involucrados deberdn abstenerse de tomar parte en las
deliberaciones sobre esos asuntos. Debiera exigirse a los directores, ejecutivos principales,
miembros de la universidad y cualquier otra persona que, segun las circunstancias, tenga
vinculos relevantes con esta Ultima (como asesores, académicos u otros funcionarios), que,
actuando de buena fe, pongan en conocimiento del comité de directores independientes (se-
gun se explica mas adelante), de manera oportuna, completa y precisa, los hechos concer-
nientes a una posible transaccién con entidades relacionadas de la que tuvieren conocimien-
to, sea que se encuentren o no involucrados en dicha transaccién. Los directores que (por sus
vinculos patrimoniales, fiduciarios o familiares) estuvieren “involucrados” (o “tuvieren inte-
rés”) en una transaccion con entidades relacionadas,®* deberian declarar oportunamente y de
manera completa y precisa la naturaleza de su interés y, en adelante, deberian abstenerse de
participar en cualquier deliberacién o votacidn relacionada a dicha transaccién. Los terceros
relacionados a la universidad que tuvieren interés en la transaccién debieran proporcionar de
buena fe y de manera oportuna toda la informacion relevante para la transaccién que pudiese
requerir el directorio o el comité de directores independientes.

4. Monto minimo para gatillar la aplicacion del procedimiento de aprobacion de transacciones
con entidades relacionadas. Una normativa eficiente debe tomar en cuenta que los directorios
estan llamados a tomar las decisiones sobre la gestion universitaria al mas alto nivel. En con-
secuencia, el tiempo del directorio, actuando como érgano colegiado, y el de cada uno de sus
miembros, deberia estar reservado sélo para los asuntos mas relevantes que atafen a la insti-
tucion educativa, evitando que operaciones rutinarias queden sujetas a la aprobacién del di-
rectorio. Un monto minimo para gatillar la aplicacién del procedimiento de aprobacién de
transacciones con entidades relacionadas que aqui se propone, permitiria que el directorio se
abocara al conocimiento sélo de aquellas transacciones con entidades relacionadas que, en
atencién a las circunstancias, sean mas relevantes para la universidad. El monto minimo de
2.000 Unidades de Fomento propuesto por el Proyecto de Ley (el mismo que aplica a las ope-

8 No debe confundirse el concepto de “entidad relacionada a la sociedad” con el de “director involucrado” en una
transaccion. El primer concepto determina la aplicacion del procedimiento de aprobacién de transacciones con entida-
des relacionadas a la universidad que en esta propuesta se describe. El segundo concepto, en cambio, determina cuando
los directores deben abstenerse de participar en las deliberaciones y votacion referidas a las transacciones con entida-
des relacionadas. Las situaciones en que un director se encuentre “involucrado” dependeran de la relacién que tenga
con quien la universidad intenta contratar. Esta distincion es reconocida por la Ley sobre Sociedades Andnimas y fue
también reconocida en el Proyecto de Ley. Si bien el Titulo XVI de la Ley sobre Sociedades Andnimas se refiere a la abs-
tencién de directores “involucrados” en la aprobacién de operaciones con partes relacionadas a la sociedad, sin describir
quiénes caen en esa situacion, la Superintendencia de Valores y Seguros ha manifestado en diversos oficios que el con-
cepto de director “involucrado” se homologa al concepto de “director con interés”, cuyas causales si se describen en el
articulo 44 de la referida ley al tratar las operaciones con partes relacionadas en las sociedades andnimas cerradas. Estas
situaciones se refieren, en general, a casos en que los directores tienen vinculos con terceros derivados de sus relaciones
patrimoniales, fiduciarias o familiares (las que en términos semejantes se replicaban en el Proyecto de Ley). Ver Ley
N° 18.046 de 1981; Superintendencia de Valores y Seguros, Oficio Ordinario N° 9914, 18 de abril de 2012; y Superinten-
dencia de Valores y Seguros, Oficio Ordinario N° 4374, 21 de febrero de 2013.
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raciones con partes relacionadas de las sociedades andnimas abiertas y cerradas, segun la Ley
sobre Sociedades Andnimas) es util para este fin. No obstante, un futuro proyecto podria
también tomar en consideracién que los recursos de que dispone cada universidad son dife-
rentes y, por lo tanto, el impacto que una misma transaccion especifica tendria en los regis-
tros contables y financieros variara para cada universidad. De tal forma, ademds de un monto
minimo fijo de referencia, podria ser considerada la relevancia de una transaccién con entida-
des relacionadas (para efectos de requerir la aprobacidn del directorio, segun el procedimien-
to que aqui se propone) en funcion del porcentaje que dicha transaccion representa en el pa-
trimonio de la universidad. Asi, por ejemplo, sélo aquellas transacciones con entidades rela-
cionadas cuyo precio exceda el 1 por ciento del patrimonio de la universidad quedarian suje-
tas al procedimiento de aprobacién aqui propuesto. De conformidad con lo anterior, una
transaccion cuyo precio excediera el monto minimo fijo de referencia, pero que no excediera
un determinado porcentaje del patrimonio de la universidad, seguiria estando exenta del pro-
cedimiento de aprobacion. Para evitar que transacciones que, no obstante no exceder un por-
centaje minimo del patrimonio de la universidad, por su monto, se estime que no debieran
guedar exentas de las protecciones que otorga el procedimiento de aprobacién propuesto,
podria fijarse un monto mdéximo que determinaria la aplicacién de dicho procedimiento en
cualquier caso (en los articulos 44 y 147 de la Ley sobre Sociedades Andnimas se contempla
para estos efectos un monto maximo de 20.000 Unidades de Fomento). Las transacciones rea-
lizadas dentro de un periodo de tiempo especifico (por ejemplo, un afio) en que exista identi-
dad de partes u objeto deberian considerarse como una sola operacién para efectos de aplicar
los limites propuestos.®

5. Transacciones deben realizarse en términos de mercado. Se debiera requerir que todas las
transacciones con entidades relacionadas, sea que su valor supere o no los limites minimos
gue determinan la aplicacion del procedimiento de aprobacion propuesto, se ajusten a condi-
ciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado al tiempo de
su celebracién. El comité de directores independientes (propuesto mas adelante) debiera ser
el 6rgano encargado de velar por el cumplimiento de este requisito.?® La condicién menciona-
da fue incluida en el Proyecto de Ley y esta inspirada en lo dispuesto en la Ley sobre Socieda-
des Andnimas. De manera similar, en Estados Unidos, por ejemplo (donde, segin datos del
ano 2010, el sector sin fines de lucro representaba un 9,2 por ciento de los salarios pagados

& Enla Ley sobre Sociedades Andnimas se contemplan también otras causales que pueden eximir a ciertas operaciones
con partes relacionadas del procedimiento especial de aprobacién que se contempla en el Titulo XVI de dicha ley. Estos
son casos de operaciones habituales que sean ordinarias en consideracidn al giro social, y situaciones en que la sociedad
posee, directa o indirectamente, un 95% o mas de la propiedad de la contraparte. Por los resguardos adicionales que
requieren los conflictos de interés que afectan a las instituciones sin fines de lucro, no parece prudente (al menos en una
fase inicial) hacer extensivas estas excepciones al contexto de los gobiernos universitarios. Ver Ley N° 18.046 de 1981.

86 . . L . . . .

Naturalmente, si el precio de una transaccion entre una universidad y una de sus entidades relacionadas no es un
precio justo de mercado, pero la transaccidn es igualmente favorable para la universidad (porque ésta pagaria un valor
inferior al de mercado), debiera considerarse que dicha transaccién cumple con el requisito propuesto.



36 / Propuestas de Politica Publica CEP, 9, mayo 2015

en el pais, y en 2014 correspondia a un 5,3 por ciento de su producto interno bruto),?’” el en-
foque ha estado en considerar que un trato justo para la institucion sin fines de lucro es lo que
otros en situaciones similares estan obteniendo.®® Asimismo, la New York Not-for-Profit Cor-
poration Law (modificada en 2013 por la Non-Profit Revitalization Act), en vez de describir un
exhaustivo procedimiento para aprobar las transacciones con entidades relacionadas por par-
te de las instituciones sin fines de lucro, contempla, como condicién principal para proceder
con estas transacciones (con algunas consideraciones adicionales), que el directorio de cada
institucién determine previamente que la transaccién es justa, razonable y en el mejor interés
de la institucién al tiempo de la determinacién. Se agrega ademas el mandato a los directores
o miembros de la administracion de la institucidon que tengan interés en la transaccion de re-
velar de buena fe al directorio o comité correspondiente los hechos relevantes concernientes
a su interés y que dichas personas no podrdn participar en las deliberaciones y votaciones re-
lativas a la transaccion.®

6. Opinion externa para las transacciones con entidades relacionadas que involucren inmuebles.
Las transacciones con entidades relacionadas que involucran inmuebles son las mas relevan-
tes para las universidades debido a su precio, los activos esenciales que los inmuebles repre-
sentan para ellas y la probabilidad de que dichas transacciones sean utilizadas por sus contro-
ladores u otros miembros para obtener ganancias provenientes de las actividades universita-
rias, contraviniendo el espiritu de la ley. Para las transacciones con entidades relacionadas
que involucren compra, venta (lo que se prevé poco usual), arrendamiento o cesién del uso y
goce de un inmueble de cualquier otra forma, se debiera requerir la opinién (en cuanto a pre-
cio y condiciones) de al menos una entidad especializada independiente, para asi evitar la
existencia de condiciones abusivas requeridas por las entidades relacionadas (las que pueden
explotar la posicién monopdlica que representa su inmueble) a la universidad.”

87 National Center for Charitable Statistics, “Quick Facts about Nonprofits”:
http://nccs.urban.org/statistics/quickfacts.cfm (accedida el 12 de abril de 2015).

8 Ver Internal Revenue Code §4958, Estados Unidos. Esta disposicidn es aplicable a beneficios en exceso pagados por
organizaciones que gozan de exenciones de impuestos a personas que, en general, se encuentran en posicion de ejercer
una influencia sustantiva sobre los asuntos de la organizacidn, o que dependen de ella. Segun Swords, de acuerdo a esta
regla, por ejemplo, “si una institucidn sin fines de lucro (...) entrega a su director ejecutivo un paquete de compensacion
qgue es mucho mayor que el recibido por otras personas en organizaciones comparables en la misma area geografica y
que proveen servicios comparables a aquellos provistos por el director ejecutivo, podria ser sostenido que el director
ejecutivo ha recibido una compensacion irrazonable o excesiva, y un impuesto puede ser aplicado sobre el mismo (...).
Generalmente, el impuesto sera sobre el monto del paquete de compensacidén que fue excesivo. En algunos casos, un
impuesto serd aplicado también sobre los miembros del directorio de la organizacién sin fines de lucro que aprobé el
paquete de compensacion.” Peter Swords, “How to Read the New IRS Form 990. Expansion: Section 4958 (the “Interme-
diate Sanctions Rule”), Non-Profit Coordinating Committee of New York, http://www.npccny.org/new990/Expansion-
4958.pdf (accedida el 22 de febrero de 2015). Esta regla, a pesar de estar incluida en la regulacién tributaria, aporta una
vision general de como se establece en Estados Unidos que una transaccion es justa.

8 Ver New York Not-for-Profit Corporation Law §715 y §715-A, Estado de Nueva York, Estados Unidos.

D ver Williamson, “Universidad y lucro”, 152-53.
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7. Informe previo elaborado por un comité de directores independientes. Las operaciones que
califiqguen como transacciones con entidades relacionadas y que excedan los limites minimos
qgue determinan la aplicacion del procedimiento de aprobacién propuesto, segun lo dispuesto
en los niUmeros 2 y 4 anteriores, deberian ser presentadas a un comité especial formado Uni-
camente por directores de la universidad que tengan la calidad de independientes. Siguiendo
a lo dispuesto en el Proyecto de Ley, los directores independientes no deberian ser menos de
tres. En las universidades estatales, este comité deberia estar integrado exclusivamente por
los miembros del directorio que hayan sido designados por el Presidente de la Republica (y
que hacen, para estos efectos, las veces de directores independientes).”

El comité propuesto deberia estar a cargo de: (i) disefiar e implementar un sistema de reportes
gue facilite la deteccidon temprana de operaciones que pudieran calificar como transacciones con
entidades relacionadas, junto con los mecanismos a través de los cuales la informacidn pertinente
puede ser entregada al comité de directores independientes (esta politica podria también incluir la
obligacion de que los directores, con posterioridad a su designacién y antes de asumir el cargo,
entreguen al comité de directores independientes, o al organismo que éste designe, una ndmina
de las entidades donde ejercen influencia relevante y cualquier otra situacidon que, de acuerdo a su
mejor saber y entender, pudiera dar lugar a un conflicto de interés, la que se renueve periddica-
mente hasta que abandonen su cargo),” (ii) asegurar una amplia difusién de las situaciones que
representan conflictos de interés y de los sistemas y mecanismos mencionados, asi como de otra
informacidn que consideren relevante para el mejor tratamiento de los conflictos de interés, entre
los directores, ejecutivos principales, miembros de la universidad y otras personas que, por su
posicién, pudieren tener conocimiento de situaciones que envuelvan posibles conflictos, (iii) eva-
luar todos los componentes de las potenciales transacciones con entidades relacionadas que lle-
guen a su conocimiento, como precio, frecuencia, relacién con las condiciones de mercado y el
impacto de la transaccién para el mejor interés de la universidad, y (iv) respecto a la evaluacion
anterior, preparar un informe con sus conclusiones y someterlo al conocimiento del directorio.
Este informe incluiria la opinién individual de cada uno de los miembros del comité de directores
independientes en cuanto a proceder o no con la transaccion.

La New York Not-for-Profit Corporation Law (segun fue modificada en 2013), dispone, con respecto
a cualquier transaccién que involucre un cierto tipo de instituciones sin fines de lucro (charitable
corporations), en las que entidades relacionadas a ellas tengan un interés patrimonial sustantivo,

1 No debe descartarse la posibilidad de que las universidades no estatales tengan la intencién de designar a mas de tres
directores independientes o que los miembros designados por el Presidente de la Republica en las universidades estata-
les sean mas de tres. En esos casos, podria dejarse a criterio de las propias universidades, segun éstas dispongan en sus
estatutos, si los directores independientes adicionales formaran o no parte del comité y, si correspondiera, cdmo se
determinara qué directores independientes integraran el comité (podria ser por designacion de los miembros de la
universidad o votacion del directorio), los que, en cualquier caso deberdn ser al menos tres. Cuando aqui se hace refe-
rencia a los “directores independientes”, se asume que son directores independientes miembros del comité de directo-
res independientes, tanto para las universidades no estatales como las estatales (en cuyo caso la referencia se hace a los
miembros designados por el Presidente de la Republica que formen parte del referido comité).

92 \Jer New York Not-for-Profit Corporation Law §715-A, Estado de Nueva York, Estados Unidos.
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gue el directorio de dichas instituciones, antes de ingresar a la transaccién, debe considerar, en la
medida de lo posible, transacciones alternativas.”®> Adoptar esta idea para una futura regulacion
chilena, exigiendo el analisis de transacciones alternativas con entidades no relacionadas al nivel
del comité de directores independientes (es decir, antes de que el directorio se pronuncie sobre la
transaccion), requerird que los miembros de ese comité necesariamente indaguen sobre cual es el
valor justo de mercado y justifiquen, con alternativas, por qué una transaccién propuesta es en el
mejor interés de la universidad, o expliquen, por el contrario, por qué no lo es. Si se adoptara esta
propuesta, los miembros del comité de directores independientes, al redactar su informe para el
directorio, deberian también pronunciarse sobre si la transaccidn con la entidad relacionada que
se evalua es la mejor alternativa entre otras potenciales transacciones con entidades no relacio-
nadas que también han sido objeto de evaluacidon. Naturalmente, el comité de directores inde-
pendientes podria valerse para esta tarea de la opinidn de asesores externos (haciendo uso de su
presupuesto separado), si asi lo estimara necesario o conveniente.

8. Aprobacion por mayoria absoluta en dos instancias. Antes de que la universidad ingrese a una
transaccion con entidades relacionadas, debiera requerirse la aprobacidn por mayoria absolu-
ta tanto de los miembros del comité de directores independientes como del directorio (en es-
te ultimo caso, excluyendo a los miembros del comité de directores independientes, quienes
ya se habran pronunciado). Los directores involucrados en la transaccidon debieran abstenerse
de participar en las correspondientes deliberaciones y votaciones, pero se les debiera exigir
gue proporcionen de buena fe y oportunamente cualquier informacion adicional que pudiera
requerir el directorio o el comité de directores independientes. El voto individual de cada uno
de los miembros del comité de directores independientes debiera ser incluido en el informe
que al efecto preparen para el directorio. De tal manera, si la transaccion no obtiene la apro-
bacién por mayoria absoluta de los miembros del comité de directores independientes, se
consideraria que ésta ha sido rechazada y no seria necesaria la votacién del directorio. En
consecuencia, este mecanismo implicaria que sdlo fueran examinadas por el directorio de la
universidad potenciales transacciones con entidades relacionadas que hayan recibido previa-
mente la aprobacién mayoritaria de los directores independientes, evitando asi que el direc-
torio se aboque a discusiones sobre temas complejos que podrian no contar ex ante con la
aprobacién de tales directores. Si la mayoria absoluta de los directores no independientes es-
tuvieren involucrados en la posible transaccidn, siguiendo la regla aplicable a las sociedades
andénimas abiertas, se debiera exigir la aprobacion unanime de los directores no involucra-
dos®* (ademas de la aprobacién previa por el comité de directores independientes). Si todos
los directores no independientes estuvieren involucrados en la posible transaccién, o todos
excepto uno, el voto de los directores independientes debiera dirimir el asunto.” En esta si-

9 Ver New York Not-for-Profit Corporation Law §715, Estado de Nueva York, Estados Unidos.
% Ver Ley N° 18.046 de 1981.

% De acuerdo al articulo 147 de la Ley sobre Sociedades Andnimas, las operaciones con partes relacionadas en las socie-
dades andnimas abiertas requieren la aprobacidn de la mayoria absoluta de los miembros del directorio, con exclusién
de los directores involucrados. En el caso que la mayoria absoluta de los miembros del directorio se encuentre involu-
crado, la ley dispone que la operacion sélo podra llevarse a cabo si es aprobada por la unanimidad de los miembros del
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tuacidn altamente conflictiva, parece adecuado requerir, de manera excepcional, la aproba-
ciéon unanime del comité de directores independientes.” El Proyecto de Ley consideraba un
mecanismo similar, aunque simplificado, de aprobacidn, exigiendo el voto favorable de la ma-
yoria de los directores no involucrados y, adicionalmente, el voto favorable de la mayoria de
los directores independientes (en las universidades no estatales) o de aquellos designados por
el Presidente de la Republica (en las universidades estatales). No obstante, tal propuesta no
contemplaba la creacidn de un comité de directores independientes y, de este modo, asumia
gue el voto de los directores no independientes y no involucrados, y el de los directores inde-
pendientes, seria simultaneo.

Es importante que una descripcidn detallada de las condiciones de las operaciones aprobadas, los
antecedentes que se hayan considerado, las deliberaciones y los detalles de los procesos de vota-
cion del comité de directores independientes y del directorio queden registrados en las actas que
se levanten de las respectivas sesiones (en el caso del comité de directores independientes, esta
acta podria ser parte de su correspondiente informe). Un registro detallado permitiria que los
mencionados asuntos y, en especial, las deliberaciones, la forma en que han votado los directores
y otros antecedentes relevantes relativos a la votacidn, queden disponibles para revisiéon de los
miembros de la universidad y las autoridades regulatorias, de manera que estos puedan hacer
efectivas las responsabilidades que en relacién al proceso puedan surgir. La exigencia de incluir
asuntos semejantes a los descritos en el acta del directorio que aprobd la transaccién fue contem-
plada en el Proyecto de Ley.

9. Divulgacion ex post a los miembros de la universidad y a las autoridades regulatorias corres-
pondientes. Debiera exigirse que todas las transacciones con entidades relacionadas que sean
aprobadas conforme al procedimiento propuesto sean informadas periédicamente por el di-
rectorio a los miembros de la universidad y a las autoridades regulatorias correspondientes
(como la Superintendencia de Educacidn Superior, cuya creacidén se proponia en el Proyecto
de Ley). Dicho informe, para el cual podria crearse un formulario modelo Unico distribuido por
la autoridad, deberia incluir, para cada transaccién con entidades relacionadas aprobada en el

directorio no involucrados o, en su defecto, si es aprobada en junta extraordinaria de accionistas con el acuerdo de dos
tercios de las acciones emitidas con derecho a voto. La ley no sefiala de manera explicita qué sucede cuando sélo un
miembro del directorio estd habilitado para votar. Sin embargo, pronunciamientos recientes de la Superintendencia de
Valores y Seguros declaran que, en ese caso, las operaciones con partes relacionadas deben ser aprobadas por los accio-
nistas en junta extraordinaria con el quérum de aprobacidn ya sefialado. Ver Ley N° 18.046 de 1981; y Superintendencia
de Valores y Seguros, Oficio Ordinario N° 9914, 18 de abril de 2012.

% s bien los requisitos que la legislacidn particular imponga para ser electo como director independiente de una univer-
sidad deben estar orientados, entre otros propdsitos, a minimizar las situaciones en que quienes tengan esa calidad se
encuentren inhabilitados para votar, no deben descartarse situaciones en que los directores independientes se encuen-
tren involucrados en una posible transaccidn (por circunstancias que, probablemente, sean personales para ese direc-
tor). Estas situaciones excepcionales podrian salvarse mediante el reemplazo de él o los directores independientes invo-
lucrados por el nimero necesario de directores no independientes que no se encuentren involucrados en la transaccidn
particular, quienes asumirian, sélo para efectos de la transaccidén en cuestion, las plazas correspondientes en el comité
de directores independientes. Estos directores reemplazantes podrian ser designados por los directores independientes
no involucrados en la transaccién o, en su defecto, por el presidente del directorio.
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10.

periodo, informacién detallada sobre los motivos que han hecho necesaria la aplicacién del
procedimiento especial, las caracteristicas y condiciones de la transaccidn aprobada, la identi-
ficacién de los directores involucrados que han debido abstenerse de las deliberaciones y vo-
taciones (mencionando la naturaleza de sus intereses), las deliberaciones de los directores y la
manera en que han votado, los antecedentes en base a los cuales se ha determinado que la
transaccion se ha realizado en condiciones de equidad similares a las que habitualmente pre-
valecen en el mercado y otros que se hayan considerado, los informes de asesores externos
gue hayan sido considerados y, en el caso de las transacciones que involucren inmuebles, co-
pia de la opinién que al efecto fuera emitida por la entidad especializada independiente. Una
copia de las actas de las sesiones del directorio y del comité de directores independientes de-
biera acompafiarse a este informe. El informe, finalmente, debiera ser suscrito por todos los
directores que concurren al acuerdo.

El Proyecto de Ley requeria que trimestralmente se comunicara a la Superintendencia de Edu-
cacién Superior los acuerdos del directorio que hubieran aprobado transacciones con entida-
des relacionadas, incluyendo una copia del acta de la reunidn respectiva, y que, en las univer-
sidades no estatales, dichos acuerdos fueran comunicados por el directorio a las asambleas de
socios u organo equivalente de la universidad, en la sesién inmediatamente siguiente a la ce-
lebracidn de la transaccidn. El requisito de presentar un informe que contenga las materias
descritas precedentemente, idealmente basado en un formulario Unico y suscrito por todos
los directores que concurren al acuerdo, facilitaria el procesamiento de toda la informacién
relevante por parte de los miembros de la universidad y de la autoridad, haciendo, de tal ma-
nera, mas efectivas las instancias de revision.

El incumplimiento de los requisitos previos no afectard la validez de la transaccion, pero otor-
gard el derecho a persequir las responsabilidades que correspondan. El principio de que las
transacciones con entidades relacionadas que se realicen sin cumplir con los requisitos legales
no sean inexistentes o invalidas es reconocido tanto en la Ley sobre Sociedades Andnimas
como en el Proyecto de Ley. Este principio reconoce que las entidades relacionadas, las que
no necesariamente estan bajo un control comun con (o ejercen una influencia relevante so-
bre) la parte que incurrié en la infraccion (por ejemplo, cuando se contrata con una sociedad
en que el cényuge de un director es miembro de su directorio); pueden haber confiado en la
transaccion y es asi razonable dejarlas indemnes de una infraccién en la que (al menos de ma-
nera directa) no participaron. Sin embargo, para hacer efectivos los resguardos que persigue
el procedimiento propuesto, cualquier infraccidon al mismo debiera otorgar a los miembros de
la universidad, a los directores disidentes (aquellos que han dejado constancia en actas de su
oposicion a la transaccion) y a las autoridades regulatorias correspondientes (actuando de ofi-
cio o a peticidén de parte), el derecho de perseguir, a nombre de la universidad, la responsabi-
lidad civil de los directores infractores (aquellos que hubieren concurrido a la aprobacidon de la
transaccion en contravencién al procedimiento establecido o que negligentemente hubieren
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descuidado su aplicacién) por los perjuicios que hubieren causado a la universidad.”’ Lo ante-
rior, sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudieran aplicarse por la autoridad.

Si la transaccion no fue aprobada de acuerdo al procedimiento de aprobacién propuesto, debiera
corresponder a los presuntos directores infractores probar que no correspondia su aplicacion o, al
menos, que la transaccién se realizd de buena fe, contando con informacion adecuada, en condi-
ciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado y que, razonable-
mente, se preveia beneficiosa para los intereses de la universidad al tiempo de su ejecucion (evi-
tando sesgos retrospectivos). En ese caso, aun cuando los directores satisfagan el estandar de
prueba propuesto y no sean responsables de los perjuicios causados, igualmente podrian ser obje-
to de la aplicacién de sanciones administrativas por la autoridad, si hubieren incurrido en alguna
infraccidn a sus deberes fiduciarios. Si, por el contrario, la transaccion fue aprobada en conformi-
dad con el procedimiento propuesto, la carga de la prueba debiera recaer sobre el demandante,
quien tendra que demostrar que ha existido injusticia en el proceso (por ejemplo, omisién o defec-
to de las revelaciones de informacién procedentes, consideracion errdnea respecto de los directo-
res no involucrados en la transaccion, falta de imparcialidad en la opinidon de asesores externos o
incumplimiento de deberes fiduciarios) o en relacién al precio (que hubieran discrepancias rele-
vantes con las condiciones de equidad que habitualmente prevalecen en el mercado),”® v que,
como consecuencia de lo anterior, ha existido perjuicio para la universidad. Asi, el cumplimiento
del procedimiento de aprobacion propuesto serviria como una presuncién simplemente legal (es-
to es, que admite prueba en contrario) de que el proceso de aprobacién fue adecuado y fue justo
el precio de la transaccién.

Siguiendo el principio general de la responsabilidad de los directores de sociedades anénimas
y lo indicado en el Proyecto de Ley, los directores infractores debieran responder solidaria-
mente por los perjuicios causados a la universidad.

VI.  Uncomplemento necesario: perfeccionar los deberes fiducia-

rios de los directores de las universidades

El rol de quienes sirven como directores en instituciones sin fines de lucro difiere sustancialmente
de lo que se espera de los directores en las sociedades (u organizaciones con fines de lucro).” A

%7 5 bien se ha dicho que en el caso de las instituciones sin fines de lucro los miembros del publico a quienes la institu-
cién intenta beneficiar pueden actuar como mandantes en la relacidn de agencia que se establece con los administrado-
res de la institucion; otorgar legitimacidn activa a ese grupo, por cierto, difuso, no parece una politica sensata. Los in-
tereses de estos grupos quedaran resguardados por la legitimacion activa que se entrega a los directores disidentes y a
la autoridad regulatoria correspondiente, la que podria actuar de oficio o a peticidn de parte.

% Esta es una aplicacion del estandar de derecho societario estadounidense conocido como “entire fairness”, el que
permite la exencidn de responsabilidades cuando tanto el procedimiento de aprobacién de una transaccién como su
precio han sido justos. Ver Weinberger v. UOP, INC., 457 A.2d 701 (Del. 1983).

99 . . - . . .
El articulo 2.053 del Codigo Civil, en su parte relevante, dispone que “la sociedad o compaiiia es un contrato en que
dos o mas personas estipulan poner algo en comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello proven-



42 / Propuestas de Politica Publica CEP, 9, mayo 2015

contrario de lo que ocurre en las sociedades en que el capital estd representado por acciones, por
ejemplo, donde la relacién de agencia se establece entre sus accionistas, como mandantes o prin-
cipales, y su directorio, como mandatario o agente; en las instituciones sin fines de lucro la rela-
cion de agencia se establece entre la misién de la instituciéon y, quizas (como se ha sugerido), los
miembros del publico a quienes la institucién intenta beneficiar, como mandantes o principales, y
su directorio, como mandatario o agente. Segun Goldschmid “los directores y ejecutivos de las
organizaciones con fines de lucro estan principalmente ocupados de la maximizacidn de las ganan-
cias en el largo plazo. Si bien los directores y ejecutivos de las instituciones sin fines de lucro tie-
nen los temas econémicos presentes, estan principalmente ocupados del cumplimiento efectivo
de la misidn de esas instituciones.”'® Esta realidad también se aplica a las universidades. Adicio-
nalmente, a diferencia de los directores de sociedades, puede que los directores designados en las
instituciones sin fines de lucro tengan escasa o ninguna experiencia de negocios, que hayan sido
elegidos para el cargo por motivos completamente ajenos a su capacidad para obtener términos
provechosos o equitativos en una transaccion y que se muestren reacios a gastar fondos de la
institucion en asesores externos. Ademas, considerando que, por regla general, no son remunera-
dos, dispondran de un tiempo limitado para dedicar a las instituciones en que sirven. Finalmente,
a diferencia de lo que ocurre en las sociedades andnimas, en las instituciones sin fines de lucro no
existe una proteccién andloga a aquella que otorga la aprobacién o ratificacién de un acto por una
junta de accionistas ni tampoco, como ocurre en las sociedades andnimas abiertas, su gestion esta
sometida al escrutinio de una autoridad regulatoria especializada y, en efecto, del publico general,
a través de la informacion que se les exige difundir.®* No obstante, es probable que los directores
de las instituciones sin fines de lucro tengan que enfrentar serios conflictos de interés, al igual que
sus pares en las organizaciones con fines de lucro. Debido a estas caracteristicas propias de los
directorios de las instituciones sin fines de lucro, no seria prudente esperar que las protecciones
gue otorga el procedimiento propuesto en la seccién V para los casos de conflictos de interés sean
efectivas sin que exista, en primer lugar, un marco de normas que regulen los deberes fiduciarios
de quienes sirven en los directorios de las universidades; y, luego, una entidad fiscalizadora con
atribuciones y recursos adecuados.

La legislacién chilena actual no contempla normas especificas sobre los deberes fiduciarios que
aplican a los directores de las universidades. Las Unicas reglas existentes son aquellas contenidas
en el Titulo XXXIII del Libro | del Cédigo Civil, aplicables a las personas juridicas sin fines de lucro, y
de manera supletoria a las universidades. Estas reglas son, sin embargo, considerablemente aco-
tadas.

Una futura normativa sobre el gobierno de las universidades deberia contemplar, ademas de re-
glas para la resolucidn de conflictos de interés, las que podrian estar inspiradas en el procedimien-

gan.” Cadigo Civil de Chile, articulo 2.053. Asi, desde un punto de vista tedrico, las sociedades son exactamente lo
opuesto a las instituciones sin fines de lucro.

100 Harvey J. Goldschmid, “Fiduciary Duties of Nonprofit Directors and Officers: Paradoxes, Problems, and Proposed

Reforms”, Journal of Corporation Law 23 (Summer 1998): 641.

1% |hidem, 637.
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to propuesto en la seccién V, normas especificas relativas a los deberes fiduciarios de los directo-
res. Los deberes de cuidado y de lealtad deberian adaptarse a las caracteristicas Unicas de los di-
rectorios de instituciones sin fines de lucro y, especialmente, a la realidad de las universidades
chilenas (directorios que constan, al menos en parte, de expertos en educacion, volumen conside-
rable de transacciones con entidades relacionadas, falta de recursos publicos destinados directa-
mente a las universidades privadas y necesidad de recaudar fondos en un entorno de escasa filan-
tropia).

La legislacidn chilena ha equiparado histéricamente el deber de cuidado con el deber de actuar
con la diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Este
es el estdndar actualmente vigente en el contexto de las sociedades anénimas, segun la Ley sobre
Sociedades Andnimas, y también en el contexto de las personas juridicas sin fines de lucro, con-
forme al Titulo XXXIII del Libro | del Cédigo Civil."* Sin embargo, este estandar no pareciera ser
enteramente apropiado ya que no toma en consideraciéon las circunstancias particulares de los
directores de organizaciones sin fines de lucro. Al enmarcar el alcance del deber de cuidado, po-
dria ser util considerar el enfoque de organizaciones internacionales y legislaciones extranjeras. La
OCDE, en sus recomendaciones de gobierno corporativo, dispone que el deber de cuidado “re-
quiere a los miembros del directorio actuar de una manera plenamente informada, de buena fe y
con la debida diligencia y cuidado. En algunas jurisdicciones hay un estdndar de referencia que es
el comportamiento que una persona razonablemente prudente habria tenido en circunstancias
similares.”'® En Estados Unidos, precisamente, jurisdiccién con vasta experiencia en gobiernos
corporativos, el deber de cuidado de los directores se ha regulado tradicionalmente considerando
lo que una persona ordinariamente prudente habria hecho en “circunstancias similares” y en una

“posicién semejante”.'® Seguin Goldschmid,

los término “circunstancias similares” y “posicion semejante” otorgan flexibilidad, permitiendo que facto-

res como la naturaleza de la institucion sin fines de lucro, su tamafio y complejidad, la magnitud de cual-

quier problemay el rol individual de un director o ejecutivo, sean tomados en cuenta al juzgar si el director
. . . 105

o0 ejecutivo han actuado con cuidado razonable.

102 yrer Ley N° 18.046 de 1981 y Cddigo Civil de Chile, articulos 44 y 551-2.

103 OECD, “Principles of Corporate Governance”, 2004, 59:

http://www.oecd.org/corporate/ca/corporategovernanceprinciples/31557724.pdf

19% Vier American Law Institute, Principles of Corporate Governance: Analysis and Recommendations, Volume 1 (Saint

Paul, Minnesota: American Law Institute Publishers, 1994), 133. A su vez, la American Bar Association propone que la
consideracion de una persona en una “posiciéon semejante” no requiere la representacion de lo que un director particu-
lar habria creido apropiado en las circunstancias del caso, sino lo que una persona “en una posicidon semejante y actuan-
do bajo las mismas circunstancias habria creido razonablemente apropiado”, por lo que “el grado de cuidado que los
directores debieran emplear (...) implica un estandar objetivo.” American Bar Association, Model Business Corporation
Act Annotated, (United States of America: American Bar Association, 2008), 8-193.

103 Goldschmid, “Fiduciary Duties”, 642.
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Una aproximacién como ésta no es actualmente considerada por la normativa chilena, que se cen-
tra, en cambio, en la diligencia y cuidado del hombre medio. Sin embargo, la elevada confianza
depositada en los directores, en tanto administradores de un patrimonio ajeno, requiere de ellos
una responsabilidad especial, que excede la de la diligencia y cuidado del hombre medio. Este
principio cobra aun mayor vigor en las instituciones sin fines de lucro, donde la fiscalizacion de
terceros es considerablemente mas acotada que en el ambito societario (donde los socios o accio-
nistas ejercen un rol supervisor). Un enfoque ajustado a las circunstancias del caso y que, sobre
todo, reconozca la elevada confianza depositada en quienes sirven como agentes fiduciarios, como
el descrito, seria una contribucidn util en cualquier intento futuro de legislar sobre el estandar de
conducta de los directores de instituciones sin fines de lucro (sin que se descarte su aplicacion,
ademas, en el contexto societario).

No obstante, el uso de conceptos como “circunstancias similares”, “posicion semejante” u otros
del tipo, resultan actualmente ajenos a la legislacion chilena, incluso en el contexto de la regula-
cion societaria. Respecto al estandar de cuidado que si resulta aplicable, tampoco existe suficiente
jurisprudencia y opiniones que sirvan de guia sobre su aplicacion a casos concretos, especialmente
en lo referido a instituciones sin fines de lucro. Esta falta de experiencia no debiera disuadirnos de
realizar esfuerzos por mejorar nuestra regulacidn actual en materia de deberes fiduciarios, intro-
duciendo, quizas, conceptos que vayan en linea con los antes mencionados. Si bien el mejor mane-
jo de estos conceptos sélo lo traera la experiencia, hay hechos objetivos que proporcionan infor-
macién acerca de la diligencia o negligencia con la que actua un director al tomar una decision, y
gue indudablemente arrojan luces para hacer una comparacién con lo esperable en circunstancias
similares. La asistencia regular de un director a las reuniones de directorio, sus opiniones registra-
das en las actas de dichas reuniones, un registro de las asesorias independientes que se han solici-
tado (lo que es especialmente relevante para los directores independientes), el disefio e imple-
mentacién de cédigos de conducta ética al interior de la institucidn, la creacién de mecanismos
confidenciales para el reporte de situaciones de riesgo o irregularidades que se detecten al interior
de ella y, en general, cualquier evidencia acerca de los esfuerzos del directorio y de cada uno de
sus miembros en forma particular, por actuar en forma competente, de buena fe y en el mejor
interés de la institucidn, constituirdn instancias valiosas para evaluar potenciales responsabilida-
des.’® Otros factores debieran también considerarse, como el tamafio y complejidad de la institu-
cién, sus circunstancias particulares, los recursos que la institucion pone a disposicién de los direc-
tores para ocuparse de determinados asuntos, la relevancia del asunto para la institucidon y qué
tan predecibles eran los resultados indeseados al tiempo en que se tomé una decision (cuidando

1% En este sentido, una iniciativa particularmente valiosa es la Norma de Caracter General N° 341 emitida por la Superin-

tendencia de Valores y Seguros, con fecha 29 de noviembre de 2012. En ella se impone a todas las sociedades anénimas
abiertas la obligacién de remitir a dicha Superintendencia en forma anual sus respuestas a un cuestionario sobre sus
respectivas practicas de gobierno corporativo. Entre otras materias, debe entregarse informacion sobre el funciona-
miento del directorio, mecanismos de registro de los antecedentes tenidos en cuenta para tomar una decision, trata-
miento de conflictos de interés y existencia de cddigos de conducta, politicas de compensacién de ejecutivos e imple-
mentacion de politicas para el control del riesgo en la empresa. Esta informacion debe ademas ser enviada a las bolsas
de valores y ser puesta a disposicion del publico en el sitio de internet de las respectivas sociedades. Ver Superintenden-
cia de Valores y Seguros, Norma de Caracter General N° 341, 29 de noviembre de 2012.
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distinguir meros errores de juicio al tomar una decisidon de negocios, de manifiesta falta de aten-
cion o negligencia). Una vez que se ha recogido y procesado esta informacion, correspondera a los
tribunales decidir si los esfuerzos colectivos e individuales desplegados por los directores han sido
los razonablemente adecuados (de conformidad al estdndar propuesto) para evitar la existencia de
las consecuencias indeseadas.

En cuanto al deber de lealtad, los deberes de los directorios universitarios “no pueden ser otros
gue los de cautelar el interés que la corporacion o la fundacidn universitaria declaré servir al mo-
mento de constituirse y no los intereses de los controladores.”™”’
en la propuesta de un procedimiento para la aprobacién de transacciones con entidades relacio-
nadas, otorgan una guia que esclarece como debe esperarse que actuen los directores frente a
una situacién de conflicto de interés. Asi, debiera hacerse hincapié en la divulgacién oportuna,
completa y precisa de cualquier potencial conflicto de interés que pudiere afectar a la universidad,
la exclusién de los directores afectados por el conflicto de la toma de decisiones respecto al mismo
y, como siempre, la buena fe. En cualquier caso, la aplicacién de todos estos estdndares requiere
de una cuidadosa evaluacidn imparcial de las circunstancias especificas de cada caso.

Principios como los considerados

Las consecuencias de las infracciones al deber de cuidado y al deber de lealtad por parte de los
directores de las universidades debieran también ser consideradas en futuras iniciativas tendien-
tes a mejorar el gobierno de estas ultimas.

Ademas de la existencia de un marco de normas especificas, se hace imprescindible la crea-
cién de una entidad especializada que fiscalice el cumplimiento de las normas aqui tratadas y
las demds que regulen la actividad de las universidades. Como se ha dicho, el Ministerio de
Educacién carece en la practica de las atribuciones y recursos adecuados para llevar adelante
un rol de control activo y permanente vy, por cierto, debe atender tareas mucho mas amplias
que la fiscalizacién de las instituciones de educacidon superior. En atencién a ello y, especial-
mente, a las acotadas instancias de control y rendicidn de cuentas de las instituciones sin fines
de lucro; la plena aplicacidn y efectividad del marco regulatorio requiere la existencia de un
servicio gubernamental especializado dedicado exclusivamente a la fiscalizacién de las univer-
sidades y demas instituciones de educacién superior. Este debiera depender del Ministerio de
Educacidn, tener personalidad juridica y patrimonio propio, y contar con atribuciones y recur-
sos apropiados para velar por el buen funcionamiento de las instituciones sometidas a su fis-
calizacion. Respecto de las universidades, en especial, debiera estar a su cargo la recepcién y
revision de informacion periddica que se les requiera (incluyendo informacion financiera y
sobre transacciones con entidades relacionadas) y el desarrollo de procesos de investigacion
respecto de irregularidades observadas y denuncias recibidas, pudiendo imponer sanciones y
multas a las personas naturales que resulten responsables.

107 o . .
Ver Pefia, “La universidad y el lucro”, 134.
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VIl. La legislacion como herramienta para atraer talento alos
gobiernos universitarios

La existencia de un marco regulatorio especifico y una entidad de fiscalizacidn especializada son
cruciales para el buen funcionamiento del sistema universitario. Sin perjuicio de lo anterior, la
legislacion debiera ser disefiada tomando en cuenta la extraordinaria importancia que los directo-
rios universitarios tendran en la educacion de futuras generaciones. De ahi que exista una impe-
riosa necesidad de incentivar a personas con conocimientos y experiencia a participar en ellos. En
el cumplimiento de ese propdsito, la legislacion tendra un rol crucial.

Siguiendo esa linea, el Proyecto de Ley dio un paso adelante, estipulando expresamente que, en
consideracion a las responsabilidades pecuniarias que podrian recaer sobre los directores de una
universidad, los estatutos de la respectiva institucién podrian disponer que éstos fueran remune-
rados (fijandose anualmente la cuantia de la remuneracién por la respectiva asamblea de socios o
miembros u érgano equivalente).'®® Lo anterior es una novedad en el dmbito de las instituciones
sin fines de lucro, pues debe recordarse que, conforme a lo dispuesto en el Titulo XXXIII del Libro |
del Cédigo Civil, los directores de una institucién sin fines de lucro, al menos en lo que compete a
su servicio como director, no deben ser remunerados'® (estas normas se aplican supletoriamente
a las universidades, por lo que sus estatutos pueden disponer el pago de remuneraciones a sus
directores). La mencidon expresa en el Proyecto de Ley de la posibilidad de que los directores uni-
versitarios sean remunerados es, en efecto, un primer avance en reconocer la importancia de in-
centivos para que personas con potencial para hacer contribuciones valiosas acepten el cargo. Sin
embargo, una nueva propuesta legislativa podria ir un paso mas alla, disponiendo que los directo-
res universitarios seran remunerados, a menos que los estatutos de la universidad dispongan ex-
presamente lo contrario. Para los miembros del comité de directores independientes, en atencién
a las responsabilidades especiales que sobre ellos recaerian (como la implementacion de politicas
para el tratamiento de conflictos de interés, la preparacién de informes sobre transacciones con
entidades relacionadas y, segun sus labores requieran, reuniones adicionales a las regulares del
directorio), siguiendo la solucion de la Ley sobre Sociedades Andnimas, la ley podria mandatar (a
menos que los estatutos de la universidad expresamente dispongan lo contrario) una remunera-
cion adicional para ellos en proporcion a aquella recibida por los demds miembros del directo-
rio.’® Para evitar los serios conflictos de interés que implica la fijacion de las remuneraciones de
los directores universitarios por el propio directorio de la universidad, esta determinacion, si-

108 | argumento del Proyecto de Ley para referirse expresamente a la posibilidad de que los directores de universidades

sean remunerados es importante; sin embargo, la remuneracion de los directores se vincula no sélo a una compensacién
por el riesgo de su eventual responsabilidad, sino también a la retribucién por los servicios que presten en ejercicio de
su cargo.

109 yver Cadigo Civil de Chile, articulo 551-1.

1o Dispone el articulo 50 bis de la Ley sobre Sociedades Andnimas, en su parte relevante, que “los directores integrantes
del comité seran remunerados. El monto de la remuneracion sera fijado anualmente en la junta ordinaria de accionistas,
acorde a las funciones que les corresponde desarrollar, pero no podra ser inferior a la remuneracion prevista para los
directores titulares, mas un tercio de su monto.” Ley N° 18.046 de 1981.
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guiendo al Proyecto de Ley, debiera quedar entregada a los miembros de la universidad, y fijarse
en consideracién “a las responsabilidades y dedicacion requeridas por la funcidn y a las condicio-

nes habituales de mercado a la fecha correspondiente.”*"*

Debe tenerse presente que, incluso en la actualidad, los directores de instituciones sin fines de
lucro pueden verse obligados a responder con su propio patrimonio por las consecuencias perjudi-
ciales de sus decisiones en el cargo. Ello cobra todavia mayor importancia para el caso de las uni-
versidades si se apunta a tener una entidad de fiscalizacion especializada que ejerza un control
activo y tenga la facultad de imponer sanciones y multas sobre los directores de las universidades.
Para que la existencia de controles activos y el riesgo de sanciones y multas no desincentive a per-
sonas idéneas para participar en directorios universitarios, es preciso utilizar herramientas legisla-
tivas que, sin obstar a la efectividad de los controles, provean incentivos suficientes para que esas
personas se sumen a los distintos proyectos.

El desafio de mantener sistemas efectivos de control y al mismo tiempo generar incentivos para la
atraccion de talentos es un problema comun en las naciones desarrolladas, y, sin dudas, uno que
debe enfrentar Chile ante la aparicién cada vez mds frecuente de denuncias sobre irregularidades
e imposicién de sanciones en los gobiernos corporativos al interior de sociedades abiertas a Ia
inversién publica. Asi, la tendencia actual en las regulaciones societarias de paises con experiencia
en este fendmeno es otorgar a quienes sirven en directorios cuanto alivio de responsabilidad sea
en derecho posible, en la medida que los directores actien de buena fe, debidamente informados,
en una creencia razonable que su actuacién es en el mejor interés de la organizacién, y no hayan
incurrido en infracciones a su deber de lealtad. Dichas jurisdicciones han desarrollado exhaustivos
sistemas de resguardos contra la responsabilidad civil de los directores, que, con el tiempo, se han
transformado en herramientas esenciales para la atraccién de talento en sus organizaciones y el
manejo del riesgo en sus economias.'’> Como resulta evidente, una legislacion que favorezca el
desarrollo de un sistema universitario moderno, transparente y al mismo tiempo abierto a los
mejores talentos de nuestra sociedad, debe necesariamente hacerse cargo de estos desafios.

En ese contexto, debido a la complejidad y tamafio de las universidades modernas, es muy impor-
tante que se reconozca la posibilidad de que sus directores, actuando de buena fe, tomen decisio-

"1 Ver Presidencia de la Republica, “Proyecto que crea la Superintendencia de Educacidn Superior”, 36.

1204 regulacion de sociedades del Estado de Delaware (donde una amplia mayoria de las mas grandes sociedades de

Estados Unidos se encuentra constituida), por ejemplo, permite que las sociedades constituidas en dicho Estado inclu-
yan en sus estatutos renuncias a ejercer acciones contra sus directores por las infracciones de éstos a su deber de cuida-
do (lo que ha sido adoptado por cerca del 90 por ciento de las sociedades constituidas en dicho Estado), indemnizacio-
nes a sus directores por su responsabilidad en actos culposos, y reembolsos o adelantos a sus directores por las expen-
sas legales en que incurran en la defensa de las demandas que enfrenten por infracciones a sus deberes. Ademas, dispo-
ne la ley que dichas sociedades pueden contratar seguros de responsabilidad civil para sus directores y ejecutivos a
costa de la sociedad respectiva (lo que en la practica casi siempre hacen). Estos mecanismos de proteccién, en general,
excluyen casos en que los directores no hayan actuado de buena fe o hayan incurrido en faltas a su deber de lealtad. Las
disposiciones anteriores son también aplicables a las corporaciones sin fines de lucro constituidas en el Estado de Dela-
ware, por lo que éstas también pueden hacer uso de las prerrogativas mencionadas. Ver Delaware General Corporation
Law §102(b)(7) y §145(a), (c), (f) y (g), Estado de Delaware, Estados Unidos.
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nes en base a la informacion obtenida de instancias disefiadas, justamente, para asistirlos en su
funcién directiva.'™ Asi, un directorio que efectivamente dedique su tiempo a las decisiones mas
relevantes del quehacer universitario debiera implementar procedimientos y programas internos
para el manejo de determinados asuntos universitarios (como, por ejemplo, comités con tareas
especificas, designados por el directorio e integrados por funcionarios de la universidad) y recurrir,
cuando lo estime conveniente, al servicio de asesorias especializadas externas (sea en materias
educacionales financieras, legales, laborales, de marketing u otras). Contar con un presupuesto
anual separado para uso exclusivo de los miembros del comité de directores independientes, co-
mo se ha propuesto, permitiria que esos directores, especialmente, pudieran beneficiarse de ase-
sorias externas especializadas relativas al funcionamiento de los diferentes asuntos de la universi-
dad. De tal manera, las decisiones que tomen los directores en base a la informacién obtenida de
procedimientos y programas internos debiera contribuir a aliviar su responsabilidad, siempre que
los procedimientos y programas hayan sido cuidadosamente implementados, que sea monitorea-
do su buen funcionamiento por el directorio, y que los directores actien de buena fe. Lo mismo
debiera aplicar respecto de las asesorias externas, en la medida de que éstas sean cuidadosamen-
te seleccionadas (considerando su precio y experiencia), los proveedores mantengan una buena
reputacion en el mercado relevante y los directores actien de buena fe.

Otra herramienta que puede ser también una manera eficaz para incentivar la participacion de
expertos valiosos en los directorios de las universidades es la utilizacién de seguros de responsabi-
lidad civil para los directores. Estos seguros tienen una alta popularidad en el ambito societario
moderno y son cada vez mas utilizados en Chile por las sociedades andnimas abiertas."* Ademas,
son muy comunes en el sector sin fines de lucro, incluyendo universidades, en paises donde ese
sector es prominente. Su cobertura, en general, comprende los costos asociados a defensas judi-
ciales y condenas por infracciones al deber de cuidado de los directores, excluyendo, por lo gene-
ral, casos de fraude o dolo (en general, cuando se actia de mala fe) e infracciones al deber de
lealtad (como casos de enriquecimiento injusto). Vale decir, quedan excluidas de la cobertura las
esferas mas sensibles de la condicién fiduciaria por la que los directores responden.

113 yver Goldschmid, “Fiduciary Duties”, 643.

114 . L. . . . ~ .
En el contexto de las sociedades andnimas abiertas, hace aproximadamente veinte afios (y en mayor medida con

posterioridad al Caso Chispas) que seguros como el propuesto son ofrecidos en el mercado local y utilizados como una
herramienta para atraer y retener a directores y ejecutivos que son buenos aportes para cada sociedad. Segun una nota
publicada en Economia y Negocios Online en septiembre de 2014, a ese tiempo, mas del 80 por ciento de las empresas
del IPSA y no menos del 40 por ciento de las empresas del IGPA habia contratado seguros de responsabilidad civil para
directores y ejecutivos. Se indica, ademas, que las posibles reclamaciones no sélo provienen de instituciones ligadas al
mercado bursatil, sino también de organismos gubernamentales, como por ejemplo, el Servicio de Impuestos Internos,
el Servicio Nacional del Consumidor, aduanas, grupos ambientalistas y clientes, entre otros. Ver “Sube demanda por
seguros para directores tras conflictos corporativos”, Economia y Negocios Online, 23 de septiembre de 2014,
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=123303 (accedida el 16 de abril de 2015). Tal como ocurre
con las sociedades andnimas abiertas que han optado por esta alternativa para atraer buenos directores y ejecutivos,
existe también un interés publico en el buen gobierno de las universidades. Por lo demas, los directores de estas ultimas
no son inmunes a la accion de organismos gubernamentales como los mencionados y, especialmente, como se ha dicho,
de una potencial entidad fiscalizadora especializada, como la Superintendencia de Educacién Superior.
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Si bien es cierto que la utilizacidon de estos seguros conlleva un riesgo moral (pues los directores
saben que las eventuales sanciones que podrian recibir seran, cuanto menos, moderadas a causa
de la cobertura), dichos riesgos deben contrapesarse con los efectos ex ante que producen los
seguros en el comportamiento de los individuos. La implementacion de estos seguros no sélo con-
tribuiria a que los posibles directores aceptaran designaciones para el cargo, sino que también los
animaria a superar aversiones al riesgo al tomar decisiones que competen a la universidad y que
pueden, con el tiempo, ser tremendamente provechosas (por ejemplo, al momento de atraer nue-
vos docentes, comprar un terreno para un nuevo campo de deportes, invertir en equipos para
laboratorios, adquirir una coleccién de libros para las bibliotecas universitarias o iniciar desarrollo
de proyectos en lugares distantes).'™ La legislacion puede utilizarse como punto de partida para
movilizar a las universidades a seguir esta iniciativa, otorgandoles discrecién para que éstas con-
templen a nivel estatutario la contratacién y financiamiento de estos seguros para sus directo-

res."

Replicar estas ideas en un proyecto futuro seria sumamente valioso. Ellas reconocen la importan-
cia del propédsito de incentivar a personas con conocimientos, experiencia, vision y capacidades
para participar en los directorios de las universidades, sin menoscabar la efectividad de controles
activos sobre los gobiernos universitarios y el fin Ultimo de la regulacion: mejorar la calidad de
nuestra educacién superior.

VIll. Conclusiones

Las particulares caracteristicas de la ensefianza universitaria, principalmente, asimetrias de infor-
macion producidas por la dificultad de medir sus efectos, generan que la relacién entre los estu-
diantes y sus universidades sea una relacidn de confianza. Mirado desde esa perspectiva, la prohi-
bicion de repartir excedentes que, desde hace mas de treinta afios, la legislacion chilena impone a
las universidades, es razonable, pues sefaliza que las universidades no tienen los mismos incenti-

115 A. . . s .
Ciertamente, tal como ocurre con las sociedades, una mala decisién de negocios puede afectar severamente el pa-

trimonio de una institucién sin fin de lucro. Sin embargo, es importante considerar que el efecto del incentivo de estos
seguros opera ex ante, esto es, al momento de asumir un cargo en el directorio y antes de tomar una decision. Si bien es
cierto que (ademas de la cobertura para defensas legales) el seguro operara en caso que se determine judicialmente que
ha existido responsabilidad por parte del director, debe tenerse presente que estos seguros, por lo general, excluyen
casos relacionados a los deberes mas criticos de los directores para con su institucion; esto es, cuando se haya actuado
con dolo o mala fe, o bien cuando se haya incurrido en infracciones al deber de lealtad (lo que incluye la obtencidn de
beneficios personales al celebrar transacciones con entidades relacionadas). Al excluir dichos casos de la cobertura
ofrecida por el seguro, se evita la existencia de buena parte de los incentivos perversos para los directores. En conse-
cuencia, sélo en el caso en que se determine judicialmente la responsabilidad de los directores por infracciones a su
deber de cuidado, y en la medida que dichas infracciones no involucren dolo o mala fe, quedarian los directores afecta-
dos cubiertos por estas pélizas.

118 E| costo de estos seguros en Estados Unidos y Europa, por su alta popularidad, es relativamente bajo. Sin embargo,

como es natural, las condiciones de la oferta de este producto en Chile para las instituciones sin fines de lucro (y las
universidades, en particular) quedara condicionada por el interés de las compaiiias de seguro locales y las primas que
éstas estén dispuestas a aceptar por la cobertura ofrecida.
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vos que las organizaciones comerciales, cuyo propdsito es maximizar los beneficios de sus propie-
tarios. Sin embargo, no es del todo claro que una prohibicién absoluta (que afecte a todas las uni-
versidades) sea la mejor alternativa para educar a los jovenes chilenos. Proveedores con fines de
lucro, en la medida que se evallen sus resultados, estén sujetos y cumplan con requisitos de di-
vulgacién publica de informacion, y sean monitoreados por parte de una autoridad con atribucio-
nes y recursos adecuados, buenamente podrian otorgar educacidn de calidad y ofrecer programas
flexibles adaptados a las necesidades de distintos grupos de la poblacién. En cualquier caso, por
las razones antes mencionadas, las universidades sin fines de lucro siguen siendo deseables. No
obstante, existe una inquietante falta de regulacidn en Chile en cuanto a sus gobiernos.

A principios de las décadas de los ochenta y noventa, cuando los legisladores chilenos promulga-
ron las leyes que, hasta la actualidad, sientan las bases de la legislacién que gobierna a las univer-
sidades, no se contemplaron normas relacionadas con el tratamiento de los conflictos de interés
gue pudieran afectarlas. Tomando en consideracion que la restriccidn al reparto de excedentes no
afecta a entidades relacionadas a las universidades, la legislacion ha dejado espacio para que, por
la via de esas transacciones, se causen perjuicios a las universidades, o mas bien, a su misién y a
quienes se benefician de sus servicios. Con todo, hay un importante consenso en la idea de que las
transacciones con entidades relacionadas, cuando son adecuadamente administradas y sujetas a
controles independientes, pueden ser eficientes y Utiles para los intereses de las universidades. En
efecto, durante las ultimas tres décadas, las transacciones con entidades relacionadas han sido
fundamentales para el financiamiento, crecimiento y desarrollo de las universidades nacionales, lo
gue no quita que hayan existido potenciales abusos. Esto lleva a la conclusiéon de que, en vez de
prohibir las transacciones con entidades relacionadas, es mas eficiente y menos costoso regularlas
de una forma efectiva.

En este articulo se proponen diez principios que pueden servir como marco para una futura regu-
lacién de las transacciones entre las universidades y sus entidades relacionadas. Estos apuntan a
un proceso informado de toma de decisiones, siendo la independencia su valor fundamental. Prin-
cipios como los propuestos, recogidos parcialmente en un proyecto de ley retirado del Congreso a
comienzos de 2014, podrian inspirar nuevos intentos legislativos que apunten a salvaguardar la
transparencia, equidad y buena fe que se espera en el funcionamiento de nuestras universidades,
asi como un cumplimiento integro de su prohibicién al reparto de excedentes.

Los principios referidos sélo lograran una efectividad plena en la medida que, conjuntamente, el
estdndar de conducta y los deberes fiduciarios de quienes integran los directorios de las universi-
dades sean debidamente regulados. Se hace necesario que el estandar de conducta impuesto re-
conozca la elevada confianza depositada en los directores universitarios, quienes administran un
patrimonio ajeno enfrentando instancias de supervisidon acotadas. Asimismo, la aplicacién exitosa
de estas protecciones y otras normas requiere de la creacidn de una entidad de fiscalizacidn espe-
cializada, con recursos y atribuciones adecuados para llevar adelante su rol de control.

Con todo, es de la mayor importancia que cualquier regulacién sea cuidadosamente disefada, al
mismo tiempo, para proteger el propdsito de incentivar a personas con experiencia y talento para
servir en los directorios de universidades. Del cumplimiento de ese propdsito depende en buena
medida la calidad de la educacion que entreguemos a nuestros jévenes en el futuro. Alternativas
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que pueden ayudar a lograrlo son disponer expresamente en la ley que los directores de universi-
dades recibirdn una justa remuneracion por sus servicios y, siguiendo el ejemplo de paises desa-
rrollados, establecer mecanismos que alivien la responsabilidad de los directores universitarios
cuando éstos hayan actuado de buena fe, debidamente informados, en una creencia razonable
gue obran en el mejor interés de la organizacién y en cumplimiento, al menos, de su deber de
lealtad. Medidas concretas que pueden producir este efecto es reconocer legislativamente res-
guardos para aquellos directores que actian en base a antecedentes proporcionados por instan-
cias de asesoria (en la medida que los responsables sean diligentemente seleccionados) y la posibi-
lidad de que las universidades contemplen en sus estatutos la contratacién de seguros de respon-
sabilidad civil para sus directores, los que tienen amplio uso en el ambito societario.
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