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RESUMEN El presente trabajo aborda los conflictos de interés en las universidades priva-
das en Chile en instituciones sin fines de lucro y de educacion superior. La ausencia de un
adecuado desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinario sobre los conflictos de interés en
entidades sin fines de lucro en general, y universidades en particular, ha sido problemati-
co tanto para el desarrollo del denominado «tercer sector» como para las universidades.
Analizaremos como los conflictos de interés estan en el centro de los problemas de admi-
nistracion financiera y patrimonial de estas instituciones, y como ello afecta su autonomia
y calidad. Asimismo, abordaremos el marco regulatorio introducido por la Ley 21.091 de
2018 para hacer frente a este vacio normativo.

PALABRAS CLAVE Conflictos de interés, educacion superior, lucro, personas juridicas
sin fines de lucro, universidades.

ABSTRACT In this paper we address the problem of conflicts of interest in private uni-
versities in Chile. We approach this issue by considering universities’ characteristics as
both, non-profit institutions, and educational institutions. The absence of regulation and
jurisprudence on conflicts of interest in non-profit entities in general, and universities, in
particular, has been problematic for the development of the so-called «third sector» and
for universities. We analyze how conflicts of interest are at the center of the financial and
asset management problems of these institutions, and how this problem also affects their
autonomy and quality. Finally, we address the legal framework meant to fill this regulatory
gap established by the bill of Law 21.091 of 2018.
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Introduccion

Los conflictos de interés han sido latamente estudiados, debatidos y regulados en el
derecho societario. No obstante, poca atencion se les ha prestado en el mundo de las
personas juridicas sin fines de lucro. Considerando la relevancia social y econémica
de estas instituciones en Chile, su desregulacion resulta bastante problematica. La Ley
20.500 de 2011, sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana, trat6é de abordar estos
vacios, pero no fue suficiente en aspectos tan relevantes como la responsabilidad de sus
administradores y los conflictos de interés.

Este tema adquiere mayor relevancia en un pais donde la participacion privada en
la provisién de servicios basicos (pensiones, salud y educacién) es constantemente
cuestionada, por lo que se ha propuesto transitar a AFP o a isapres sin fines de lucro.
A nuestro juicio, la solucién claramente no pasa por un mero cambio de naturaleza
juridica de las entidades, ya que esto se trata de una solucién superficial que, al no
cambiar las légicas subyacentes, termina con practicas que defraudan el espiritu de la
regulacion. El caso de las universidades y la necesidad que hubo de establecer toda una
regulacion para el enforcement o cumplimiento continuo de la prohibicién de lucrar,
ha dejado de manifiesto que no basta con descansar en la sola naturaleza juridica de las
personas juridicas sin fines de lucro.

En efecto, un sector donde las instituciones sin fines de lucro tienen un rol protago-
nico es el educacional. Sin embargo, los sucesivos escandalos por la deficiente adminis-
tracion financiera revelaron que la sola naturaleza juridica sin fines de lucro es insufi-
ciente para garantizar que intereses lucrativos de controladores o administradores no
produzcan conflictos que atenten contra su estabilidad patrimonial.

El problema radica en que, como la normativa no prevé estos conflictos de interés,
no los regula, por lo que estos surgen en la mas absoluta desregulacion y falta de trans-
parencia: el peor de los mundos. Lo anterior desemboca en malas administraciones,
extraccion o desviacion de recursos por vias ilegitimas y otras malas practicas de las
que hemos sido testigos en universidades, institutos profesionales (IP) y centros de
formacion técnica (CFT).

En este articulo analizamos los conflictos de interés en las universidades privadas
en tanto instituciones sin fines de lucro, pero también en consideracion de sus parti-
cularidades como instituciones de educacion superior. Evidentemente, existen grandes
diferencias con respecto a las sociedades comerciales, que es donde la doctrina sobre
conflictos de interés se ha concentrado. No obstante, ciertas caracteristicas de estos
conflictos, particularmente la relacion agente y representado, son comunes en ambos
mundos, y ciertas practicas de buen gobierno corporativo pueden tener sentido en am-
bos sectores con la debida adecuacion. En vista de ello, haremos un analisis de los con-
flictos de interés en general, para luego desarrollar las particularidades que presentan
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los conflictos en las universidades privadas. Intentamos mostrar como los conflictos de
interés estan en el centro de los problemas de administracién financiera y patrimonial
de las instituciones de educacion superior en general y de las universidades privadas en
particular, y como ello afecta de paso su autonomia y calidad.

Posteriormente, analizamos cémo la regulacién introducida por la Ley 21.091 so-
bre Educacion Superior aborda estas problematicas, dejando algunas otras pendientes.
Subrayamos la importancia del como se implemente esta nueva regulacién, de modo
de ir sentando las bases de un sistema de educacion superior transparente, publico y
sin conflictos de intereses, que permita concentrar los esfuerzos de las instituciones de
educacién superior y de los organismos del Sistema Nacional de Aseguramiento de la
Calidad de la Educacién Superior en proveer un servicio de la mejor calidad para Chile.

El problema de los conflictos de interés en las universidades chilenas
Los conflictos de interés en personas juridicas sin fines de lucro

El denominado «tercer sector» o «sector no lucrativo» no ha sido suficientemente es-
tudiado ni regulado, pese a ser un importante actor de la realidad juridica y econémica
en Chile y el mundo (Mateo, 2018: 5; Perdices, 2008: 142-143; Pizarro, 2004: 105). En
nuestro ordenamiento juridico, segin el articulo 19, nimero 15, tenemos consagrado
el derecho a asociarse y constituirse legalmente como persona juridica. A nivel legal,
el Titulo XXXIII del Libro I del Cédigo Civil regula las bases generales de este tipo de
entidades. A su vez, desde 2011 existe la Ley 20.500, que avanzé en llenar algunos vacios
del derecho civil en este ambito. Por tltimo, a nivel reglamentario, el Decreto Supremo
84 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que contiene el Reglamento de la
Ley 20.500 de 2013, y las Resoluciones Exentas 343 de 2017 y 1.830 de 2013, ambas del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, complementan esta regulacion.!

Si bien esta nueva normativa demuestra que ha habido una evolucion en el interés
de la politica publica por este sector, la regulacion sigue siendo insuficiente. Por ejem-
plo, no se establecen reglas generales de transparencia, rendicion de cuentas o gestion.
Esto ha llevado a algunas instituciones a someterse a estandares internacionales, como
el ISO 9001-2015.

Esta falta de atencion por parte del regulador y también de la doctrina alcanza a los
conflictos de interés que pueden existir entre controladores, asociados y administrado-
res de las personas juridicas sin fines de lucro. En este apartado, intentamos identificar
los intereses involucrados en una persona juridica sin fines de lucro, los potenciales
conflictos entre ellos, su relacion con la estructura y organizacién de la entidad y, sobre
todo, con el deber de lealtad de las administradoras y los administradores. Esto, para

1. Esta tltima es especialmente interesante, pues establece que las personas juridicas sin fines de lucro
deben someterse a auditorias externas, lo que es positivo en términos de transparencia y rendicion de
cuentas. El problema es que lo pardmetros que fija son muy altos, eximiendo a muchas entidades de esta
medida (patrimonio igual o superior a cuatro mil millones de pesos a la fecha del afo contable).
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luego analizar en concreto este mismo tipo de conflictos en un tipo particular de per-
sona juridica sin fines de lucro: las universidades privadas.

Hay diversas perspectivas desde las cuales se puede analizar el funcionamiento de
una persona juridica sin fines de lucro (Zelaya, 1986).> Una de ellas es a partir de las
relaciones de representacion, pues, en tanto entes ficticios (Barros, 2020),> no pueden
actuar directamente en la vida juridica y, por tanto, son representadas judicial y ex-
trajudicialmente. Desde este punto de vista, los conflictos de interés surgen cuando
los representantes o agentes tienen un interés particular con respecto al acto para el
cual la representacion se ha previsto, y que es contrario o incompatible con el de su
representado. Este conflicto hace que el representante se encuentre en una situacion en
principio insoluble, de tener que satisfacer dos intereses contrapuestos, el suyo y el de
su representado (Bernet, 2007: 119).

Sin perjuicio de las diferencias entre entidades lucrativas y sin fines de lucro, ambas
enfrentan potenciales conflictos de interés en las relaciones entre agente y representa-
do. En efecto, no hay nada en la estructura de una persona juridica sin fines de lucro
que impida el surgimiento de dichas situaciones. Como sefala Perdices:

La prohibicién de lucro solo indica lo que no se puede hacer —gestionar con la vista
puesta en repartir beneficios—, pero no como se deben hacer correctamente las cosas
—gestionar honesta y eficazmente la organizaciéon—, y lo primero es claro que no im-
plica necesariamente lo segundo (Perdices, 2008: 148).

La cuestion puede incluso ser mds problematica, ya que, como agrega el mismo
autor:

El relajamiento de no tener que presentar una cuenta de resultados positiva puede
llevar a mds despilfarros, pérdida de calidad y desviaciones de fondos con respecto al
servicio prestado que el afan desmedido y egoista de presentar beneficios a los socios
(Perdices, 2008: 148).

2. El andlisis de la formacion de la voluntad o la responsabilidad de la persona juridica puede variar
dependiendo de si nos basamos en la teoria de la representacion o la teoria del érgano. En el primer caso,
el representante no podria obligar a la persona juridica con respecto a ilicitos, pues siempre, en tales casos,
el representante estarfa actuando mds alla de los limites de su representacion (en otras palabras, nunca
se le daria poder de representacion para causar daios). Bajo este prisma, la persona juridica nunca seria
responsable extracontractualmente, salvo que se le atribuyera responsabilidad por el hecho ajeno. Por su
parte, la teorfa del rgano entiende que la voluntad de la persona juridica reside en sus 6rganos, conforme
ala ley o sus estatutos. Por tanto, si pueden ser responsables extracontractualmente de los delitos o cuasi-
delitos cometidos por estos (siempre que se haya constituido la sala conforme a la ley o los estatutos, y que
dicho 6rgano actte conforme a sus funciones, sin confundir estas tltimas con las facultades del érgano,
que son los medios que tiene para ejercer sus funciones y cumplir su objeto, tarea en la cual puede causar
danos a terceros). Para mayor profundizacion, véase Zelaya (1986).

3. Hay que recordar que nuestro Cddigo Civil recoge la teoria de la ficcién desarrollada por Von Savigny,
que entiende que la capacidad juridica solo pertenece a las personas naturales, por cuanto tienen razén y
voluntad, y que el derecho atribuye personalidad a entes ficticios para fines juridicos.
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En consecuencia, la estructura de las personas juridicas sin fines de lucro puede
incluso propender a una situacion de desproteccion de sus propios intereses. Por ello,
la doctrina insiste en que es especialmente relevante determinar adecuadamente los
deberes que pesan sobre los administradores de las personas juridicas sin fines de lucro,
como también las reglas de transparencia (Perdices, 2008: 151). Inclusive, se ha reco-
mendado que la evaluacion, la fiscalizacion y la sancion de los conflictos de interés en el
sector sin fines de lucro sea mas inquisitiva y exigente que en el sector con fines de lucro
(Goldschmid, 1997: 40). Esto tiene bastante sentido si tenemos presente, ademas, que
las entidades sin fines de lucro usualmente gozan de un prestigio social asociado a sus
actividades, y son objeto de beneficios de diversa indole como tributarios y donaciones.

En el derecho societario hay un conjunto de deberes que pesan sobre los adminis-
tradores, entre los que destacan el deber de cuidado y el deber de lealtad (Bernet, 2007:
110). El deber de cuidado o de diligencia exige «actuar disponiendo siempre de toda la
informacién necesaria, de buena fe, con la diligencia y atencién debidas» (OCDE, 2016:
52), que en nuestra legislacion estd recogido en el articulo 41 de la Ley 18.046 de 1981,
sobre Sociedades Anonimas. Todo esto en el articulo 69 de la Ley 21.091.* Este deber de
conducta permite una valoracion flexible del comportamiento de los administradores.

El deber de lealtad, por su parte, consiste basicamente en la obligacién de abstenerse
de obtener cualquier beneficio para si o para terceros a expensas de la sociedad o, dicho
de otra forma, en la prohibicién que afecta a los directores y gerentes de anteponer sus
propios intereses o de terceros a los de la empresa (Bernet, 2007: 111). Nuestra legis-
lacién comercial, en especifico la Ley 18.046 en su articulo 39, inciso tercero, recoge
la idea de que todos los directores, independiente de quien los haya elegido, tienen el
mismo deber de servir al interés de la sociedad. También, los numerales 5, 6 y 7 de su
articulo 42 prohiben a los directores contravenir el interés social o usar su cargo para
aprovechar oportunidades sociales u obtener ventajas indebidas para si o terceros re-
lacionados. Es el deber de lealtad el que tiene especial relevancia en los conflictos de
interés. O, en otras palabras, una conducta tipica de infidelidad es la celebraciéon de un
contrato por la sociedad en que uno de sus directores tiene interés (Bernet, 2007: 112).

Ahora bien, la estructuracion del deber de lealtad adquiere cierta complejidad
cuando se remite al tercer sector. Si bien la legislacion comercial es clara en determinar
en qué consiste este deber, ;puede extrapolarse sin mas a una persona juridica sin fines
de lucro? Para contestar esta pregunta es preciso contestar una anterior: ;Cual es el
interés social al que refieren los articulos 39 y 42, antes seialados, a los que debe lealtad
el director de una sociedad anénima?

Siguiendo a Alfaro (2016: 2015), el objetivo de la sociedad, considerada como con-
trato, es el que las partes hayan establecido en él. Salvo que los socios hayan acordado

4.Y para el caso de las universidades y demas instituciones de educacion superior sin fines de lucro, des-
de 2018, en el articulo 69 de la Ley 21.091: «Los integrantes del 6rgano de administracion superior deberan
emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia que las personas emplean ordinariamente
en sus negocios propios».
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otra cosa en los estatutos, esto es «maximizar la rentabilidad de las inversiones reali-
zadas por los socios». Aplicando esta légica a una persona juridica sin fines de lucro,
podria decirse que el interés al que deben lealtad los administradores es el que hayan
establecido los asociados 0 miembros en el acto de constitucidn. Este, obviamente, no
puede ser «maximizar la rentabilidad de las inversiones realizadas por los socios», pues
los miembros o asociados no tienen propiedad (acciones) sobre la institucién ni los
aportes que puedan haber hecho a ella.

Pero, en alguna medida, el vinculo entre el deber de lealtad y las personas naturales
que conformaron la entidad es mads claro en las sociedades que en las personas juri-
dicas sin fines de lucro. En las primeras, el interés social es idéntico al autointerés de
los socios de incrementar su patrimonio. En el caso de las asociaciones o fundaciones,
hay «objetivos de interés comun a los asociados» o «fines de interés general» al cual se
destinan ciertos bienes (Codigo Civil de la Republica de Chile, 1857: articulo 545, inciso
tercero). De alguna manera, el interés social de estas entidades excede al interés del
miembro o fundador considerado en su individualidad. Y es a ese interés al que deben
lealtad las directoras o los directores o administradores de una persona juridica sin
fines de lucro.

En este punto, cabe mencionar que en la doctrina del derecho societario existe una
antigua discusion en torno a si concebir el interés social que debe guiar la conducta de
los administradores como idéntico al interés de los accionistas (que seria la teoria con-
tractual o monista, considerada arriba) o si debieran tenerse en cuenta los intereses de
otros afectados por la actividad de la entidad (denominada teoria institucional o plura-
lista) (Sabogal, 2011: 13-14). Estas teorias se corresponden con las ideas de shareholder
value y del stakeholder value.

Bajo la mirada monista, lo que se busca es darle mayor seguridad juridica a los so-
cios, quienes pueden exigir que el administrador sea fiel a sus intereses. Como vimos,
ello equivale a administrar razonablemente su patrimonio, evitando trabajar para otros
intereses (incluyendo los personales del administrador), donde lo importante, final-
mente, es maximizar el valor de las acciones (Sabogal, 2011: 14-17). En cambio, en la
vision institucional o pluralista, se amplia el concepto de interesados y se busca mayor
creacion de valor para todas las partes implicadas por la actividad empresarial, desde
los socios e inversionistas a los trabajadores, consumidores, proveedores, la comunidad
local, el medio ambiente, etcétera. Cabe sefialar que la OCDE (2016: 51-52) ha incorpo-
rado esta mirada, sosteniendo que, si bien los consejos de administracion deben rendir
cuentas a la empresa y a sus accionistas actuando en interés de estos, también deben
tener en cuenta y abordar con imparcialidad los intereses de otros actores, entre ellos
trabajadores, acreedores, clientes, proveedores y comunidades locales, con especial
consideracion del cumplimiento de las normativas medioambiental y social.

Esta ultima vision reconfiguraria el deber de lealtad de los directores. Si bien resulta
atractiva, representa un desafio a la hora de determinar las obligaciones y deberes a los
que estara sometido quien administre una entidad, desafio que debiera abordarse posi-
tivamente. Si no, se corre el riesgo de que el deber de proteger los intereses de todos los
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grupos difumine los limites de los deberes y responsabilidades de quien administra, en
perjuicio de la entidad en si. Como sefiala Alfaro (2016: 216), no se cuenta con ningin
criterio para ponderar los intereses de los distintos grupos y atribuir un mayor o menor
peso a cada uno de ellos, lo que deja a los administradores sin directivas de conducta
claras.

El debate entre teorias monistas e institucionalistas es util para entender las com-
plejidades de los intereses envueltos en una persona juridica sin fines de lucro. Perdi-
ces (2008: 152), por ejemplo, sostiene que el equivalente funcional de los socios en las
personas juridicas sin fines de lucro son quienes «entregan su tiempo y recursos a la
organizacion, sea como fundadores, miembros —asociados— o como amigos, sim-
patizantes o voluntarios». Es decir, los stakeholders o grupos de interesados. El interés
social en la persona juridica sin fines de lucro no seria solo el de los miembros de la
asamblea, sino que hay intereses de terceros envueltos.’ En nuestro pais, el solo hecho
de que la personalidad juridica de las personas juridicas sin fines de lucro sea conce-
dida —y eventualmente revocada— por la presidenta o el presidente de la Republica
debiera revelar el interés publico envuelto en su existencia.

A su vez, el interés publico envuelto en el funcionamiento de una persona juridica
sin fines de lucro explica, muchas veces, la intervencion regulatoria del Estado y su
intensidad. Esta tltima dependera, por ejemplo, de si hay o no recursos fiscales inver-
tidos en ellas o si se trata de instituciones que proveen servicios basicos o relacionados
con derechos sociales de la ciudadania. Por ejemplo, las comunidades y asociaciones
indigenas reguladas en la Ley 19.253 de 1993 o las organizaciones deportivas reguladas
en la Ley 19.712 de 2001y, sin duda, las universidades. De hecho, la Ley 20.500 establece
que tienen «caracter de interés publico» las organizaciones comunitarias funcionales,
juntas de vecinos, uniones comunales, y las comunidades y asociaciones indigenas,
por el solo ministerio de la ley. Asimismo, en un esfuerzo por delinear el concepto de
organizaciones de interés publico las define, en su articulo 15, inciso primero, en los
siguientes términos:

Son organizaciones de interés publico, para efectos de la presente ley y los demas que
establezcan leyes especiales, aquellas personas juridicas sin fines de lucro cuya finali-
dad es la promocidn del interés general, en materia de derechos ciudadanos, asistencia
social, educacidn, salud, medio ambiente, o cualquiera otra de bien comun, en especial
las que recurran al voluntariado, y que estén inscritas en el catastro que establece el
articulo siguiente.

5. Esta vision podria impactar la comprension de las relaciones de representacion en las personas juri-
dicas sin fines de lucro, pues, a diferencia de las sociedades, donde es posible distinguir claramente entre
agente-representado (sociedad) y agente-principal (accionistas), en las personas juridicas sin fines de lucro
no quedaria tan claro quién es el principal. Este analisis excede los objetivos del presente trabajo, sin per-
juicio de que reconocemos (y celebramos) la cada vez mayor importancia de diversos stakeholders, tanto
en el mundo lucrativo como sin fines de lucro.

105



;Qué luces nos da esta norma? Si bien se podria reclamar cierta tautologia al definir
«interés publico» en base al «interés general», para los efectos de nuestro analisis al
menos es clara la contraposicion con el «interés individual» que caracteriza a los socios
de las personas juridicas con fines de lucro. Asimismo, no es cualquier interés general,
sino el que se relaciona con ciertas areas o materias: «derechos ciudadanos, asistencia
social, educacion, salud, medio ambiente o cualquiera otra de bien comutn». Afiade,
ademds, que son especialmente de interés general las organizaciones que recurran al
voluntariado, lo cual no hace sino reafirmar la divergencia de los intereses envueltos en
las sociedades con y sin fines de lucro y, por tanto, los intereses a los que debe lealtad el
correspondiente director.

La universidad y sus intereses

El desafio de determinar el interés institucional en una entidad sin fines de lucro se
complejiza atin mas cuando nos enfrentamos a las entidades objeto de este trabajo:
las universidades. ;Cudles son los intereses de la universidad? Esta pregunta conduce
a otras todavia mas elementales y dificiles de contestar, como qué es una universidad
y cual es su rol o funcién publica. La pregunta con respecto a qué es una universidad
siempre ha sido compleja de responder, ha tenido muchas respuestas a lo largo de la
historia y hoy, ante los nuevos escenarios del siglo XXI, particularmente los asociados a
las nuevas tecnologias y la denominada «cuarta revolucion industrial», parece adquirir
nueva y crucial relevancia.

Las universidades enfrentan un panorama desafiante, pues ya no tienen la exclu-
sividad del conocimiento como antafo. Este estd disponible cada vez mas de forma
gratuita y abierta en internet. A ello se suma el desarrollo de investigacion en centros
de estudio o think tanks, empresas privadas, y la certificaciéon de competencias por or-
ganizaciones especializadas y también empresas privadas (Bernasconi, 2018: 358). Esto
obliga a las instituciones a ofrecer algo que no esté al alcance de internet y que, ademas,
pueda adaptarse a una sociedad y mercado laboral cambiante.

Asi, las preguntas sobre qué es la universidad y cudl es su rol o funcién publica estan
mas vigentes que nunca. Como pais, contamos con recientes esfuerzos democraticos
por dotar de definiciones y orden al sistema de educacion superior.® Es asi como el ar-

6. Mucho se discuti6 con respecto al rol publico de las universidades durante la tramitacién de la re-
forma a la educacion superior. Una pregunta que en el contexto chileno es especialmente dificil, pues
cualquier definicién de «lo publico» o «universidad publica» tenia que hacerse cargo de la existencia de
62 universidades, de las cuales solo 18 eran estatales (indiscutiblemente publicas), 6 catdlicas y 3 tradicio-
nales de origen regional (el denominado Gg, que en la mayoria son corporaciones de origen privado) y 35
«particulares» (como se denomina a las otras privadas no pertenecientes al G9) creadas después de 1981.
Ademas de estas tres categorias, se debe considerar que dentro de las ultimas 35 hay mucha diversidad
de proyectos educativos, niveles de calidad, sistemas de admision, etcétera, donde algunas instituciones,
segun ha quedado demostrado, se crearon como simple oportunidades de negocios. Ademas, el problema
de la definicion del «rol publico» evidentemente se entrampa mas al estar asociado a financiamiento fiscal.
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ticulo 3 de la Ley 21.091 define a una universidad como aquella que realiza «docencia,
investigacion, creacion artistica, innovacién y vinculacién con el medio», y cuya mi-
sién es «cultivar las ciencias, las humanidades, las artes y las tecnologias, asi como tam-
bién crear, preservar y transmitir conocimiento, y formar graduados y profesionales»,
y «contribuir al desarrollo de la cultura y la satisfaccion de los intereses y necesidades
del pais y sus regiones».

Las definiciones anteriores revelan el enorme interés publico envuelto en los obje-
tivos y misiones de las universidades. Se hace evidente cémo estos se conectan con la
sociedad toda,” excediendo el posible interés que haya tenido cada miembro del grupo
de individuos que se reunié en algin comienzo para constituir la respectiva persona
juridica sin fines de lucro. Esta funcion publica también es recogida en gran parte de
los estatutos de las universidades, en los que se establece, como misiéon u objetivos de
estas, la docencia, la investigacion y la vinculacién con el medio (Pontificia Universi-
dad Catolica de Chile, Secretaria General, 2019; Universidad Diego Portales, 2017).?
Finalmente, estos fines también son reconocidos en el sistema de aseguramiento de la
calidad, donde estas tres areas son reconocidas como dimensiones de la acreditacion.?

En consecuencia, la diferencia con el interés que debe proteger quien administra so-
ciedades comerciales, como veiamos en el apartado anterior, es ain mas profunda en el
caso de las universidades. Esto implica que el deber de lealtad que rige a los administra-

7. Resulta ilustrativo de este punto mencionar el despliegue que han realizado algunas universidades a
propdsito de la pandemia por covid-19, facilitando laboratorios PCR en todo Chile para la deteccion de
la enfermedad, fabricando prototipos de ventiladores mecanicos, integrando las Mesas Sociales Covid-19
nacional y regionales, realizando la encuesta regional y nacional en linea sobre sintomas y practicas rela-
cionadas al covid-19, traspasando infraestructura universitaria para enfrentar el avance de la enfermedad
y un largo etcétera.

8. Por ejemplo, la Pontificia Universidad Catdlica, en el articulo 4 de sus estatutos, establece que: «tiene
por mision fundamental propender al cultivo de la ciencia, el arte y demds manifestaciones del espiritu,
como, asimismo, a la formacién de profesionales de nivel superior, a través de la docencia, investigacion,
creacion y comunicacion, reconociendo como caracteristica propia el aporte orientador y normativo de
la fe catdlica en todas sus actividades y respetando, al mismo tiempo, la legitima autonomia de las dife-
rentes dreas del saber». La Universidad Diego Portales, por su parte, sefiala, también en el articulo 4 de
sus estatutos, que su objeto es la educacion superior, y que: «como tal, cultiva y difunde la ensefianza,
la investigacion, el raciocinio y la cultura. Para cumplir con sus funciones y atender adecuadamente los
intereses y necesidades del pais tiene por fines especificos: a) promover la investigacion, creacién, preser-
vacién y transmision del saber universal y el cultivo de las ciencias, de las artes y de las letras; contribuir al
desarrollo espiritual y cultural del pais, de acuerdo con los valores de su tradicién histérica [...]; b) otorgar
los siguientes grados académicos de licenciado y los respectivos titulos profesionales [...]; d) en general,
realizar las funciones de docencia, investigacion y extension que sean propias de las especialidades a que
se refieren las letras anteriores, como asimismo practicar actividades de extension en vista a contribuir al
desarrollo espiritual y cultural del pais de acuerdo con los valores de su tradicion histérica».

9. Cabe recordar que, si bien la definiciéon menciona la investigacion, la misma ley establece que las
dimensiones de acreditacion obligatorias son: docencia y resultados del proceso de formacién; gestion
estratégica y recursos institucionales; aseguramiento interno de calidad y vinculacién con el medio. La
dimension de investigacion, creacion e innovacion es una dimension, por tanto, optativa.
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dores o directores de una universidad debe estar al servicio de un interés que es sustan-
cialmente distinto, complejo y heterogéneo. Si bien de los incisos tercero y cuarto del
articulo 550 del Cédigo Civil* pareciera que la voluntad de las personas juridicas sin
fines de lucro, entre ellas las universidades, se expresa por la mayoria de la asamblea de
sus miembros, a menos que los estatutos contemplen otros 6rganos, ;es posible que el
interés publico comprometido en los fines de la universidad se exprese exclusivamente
por los miembros de la asamblea? ;Es este 6rgano el adecuado regulatoriamente para
configurar y expresar dichos intereses?

Por cierto, la regulacion del Cédigo Civil para las universidades es solo supletoria. E1
articulo 56, letra e, del Decreto con Fuerza de Ley 2/2010 del Ministerio de Educacién
(DFL 2 de 2010), que «fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 20.370
con las normas no derogadas del decreto con fuerza de ley 1/2005», establece que los
estatutos deben contener «disposiciones que establezcan la estructura de la entidad,
quiénes la integraran, sus atribuciones y duracion de los respectivos cargos», donde
muchas instituciones de educacién superior incorporan a distintos 6rganos, como los
consejos académicos.

En este punto es inevitable hacer referencia al polémico y tan discutido concepto
de autonomia universitaria. Si bien tanto la Ley 21.091 en su articulo 2 como el DFL 2
de 2010 en su articulo 104 proporcionan definiciones de autonomia,” en los debates
sobre educacion superior en Chile el concepto se ha usado en sentidos diametralmente
opuestos. Una primera interpretacion entiende la autonomia como el derecho de los
controladores para hacer con la universidad lo que deseen, siendo fundamentalmente

10. El cual establece que «la voluntad de la mayoria de la asamblea es la voluntad de la corporacién. Todo
lo cual se entiende sin perjuicio de las modificaciones que los estatutos de la corporacién prescribieren a
este respecto».

11. En el articulo 2 de la Ley 21.091, se define como uno de los principios rectores del sistema en los
siguientes términos: «a) autonomia: el sistema reconoce y garantiza la autonomia de las instituciones de
educacion superior, entendida esta como la potestad para determinar y conducir sus fines y proyectos
institucionales en la dimension académica, econémica y administrativa, dentro del marco establecido por
la Constitucion y la ley. Asimismo, las instituciones de educacion superior deben ser independientes de
limitaciones a la libertad académica y de catedra, en el marco de cada proyecto educativo, orientando su
ejercicio al cumplimiento de los fines y demas principios de la educacién superior, buscando la conse-
cucion del bien comun y el desarrollo del pais y sus regiones». Por su parte, el DFL 2 de 2010 contempla
una definicién de autonomia que distingue entre autonomia académica, administrativa y econémica, en
los siguientes términos: «Articulo 104. Se entiende por autonomia el derecho de cada establecimiento de
educacion superior a regirse por si mismo, de conformidad con lo establecido en sus estatutos en todo
lo concerniente al cumplimiento de sus finalidades y comprende la autonomia académica, econdémica y
administrativa. La autonomia académica incluye la potestad de las entidades de educacion superior para
decidir por si mismas la forma como se cumplan sus funciones de docencia, investigacién y extensiéon y la
fijacién de sus planes y programas de estudio. La autonomia econémica permite a dichos establecimientos
disponer de sus recursos para satisfacer los fines que le son propios de acuerdo con sus estatutos y las
leyes. La autonomia administrativa faculta a cada establecimiento de educacion superior para organizar
su funcionamiento de la manera que estime mas adecuada de conformidad con sus estatutos y las leyes».
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una autonomia con respecto a la acciéon del Estado. En este caso, es autonomia de los
controladores mds que de la universidad. Aquellos operan como duefios de la entidad
(Atria Lemaitre, 2016: 34). Esta vision es compatible con la configuracion estatutaria en
la que la mayoria de la asamblea expresa exclusivamente la voluntad institucional. Cabe
precisar que los intereses de los controladores pueden estar perfectamente alineados
con intereses publicos y de bien comun, pero también con intereses lucrativos, como
ha ocurrido en algunos casos en nuestro pais.

Una forma distinta de interpretar la autonomia es en tanto autonomia de la univer-
sidad, es decir, autonomia universitaria propiamente tal. Es «la autonomia de la uni-
versidad para perseguir sus propios fines» (Atria Lemaitre, 2016: 34), sin interferencia
en su gestion ni del Estado ni de los controladores. Cuando asi es comprendida, la
autonomia «no es un instrumento para servir los intereses del duefio (el controlador),
sino un espacio libre de reflexion y critica en la producciéon del conocimiento» (Atria
Lemaitre, 2016: 34). Esta vision obliga a organizar estatutariamente la institucién con
el objeto de que la voluntad institucional, en la que esta envuelto el interés publico, se
configure de forma compleja. Ello puede implicar, por ejemplo, la participacion de los
diversos miembros o estamentos que forman la comunidad universitaria.

Esta ultima interpretacion de la autonomia revela como se configura el problema de
los conflictos de interés en la administracion de las universidades chilenas. Bajo este
escenario, cuando un representante de la institucion defiende intereses de los contro-
ladores o los suyos personales, relega los intereses publicos institucionales que deben
expresarse por los 6rganos estatutarios autdnomamente. Por tanto, en la medida que
las estructuras universitarias y la regulacion sectorial permitan reducir la probabilidad
de que ocurran transacciones con conflictos de interés, de mas autonomia gozaran las
instituciones.

Finalmente, bajo esta ldgica, el denominado «lucro ilegitimo» no solamente implica
una sustraccion y desviacion de recursos contraria a la ley, sino que también implica
restarle recursos fiscales y particulares para que la universidad destine a los intereses
publicos asociados a sus fines. Es decir, las operaciones realizadas con conflictos de
interés constituyen también una «infidelidad» al interés de politica ptiblica envuelto en
las universidades.

La exclusidon de intereses lucrativos en las universidades chilenas

En el apartado anterior, se dio cuenta de que las universidades son instituciones cuya
funcion publica es innegable y que, por tanto, legitimamente se suelen regular y fi-
nanciar de manera importante. Ello trasciende en que los intereses de la institucion
exceden los intereses de sus «dueflos» o «controladores», y también de sus miembros.
Por tanto, en su administracién y gestion hay intereses publicos comprometidos que se
localizan regulatoriamente al interior de la institucion.

Como vimos también, es muy dificil determinar teéricamente cuales son los inte-
reses institucionales y mds aun establecerlos positivamente. Pero lo que si podemos se-
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falar con total claridad es que en Chile no se permite que en la gestion institucional de
las universidades prevalezca el interés de controladores para repartir excedentes a los
miembros o asociados de una universidad. En otras palabras, el legislador excluy el in-
terés lucrativo de las universidades, decision que fue ratificada en 2018 en la Ley 21.091.

Esta decision legislativa se expresa en la obligacion de las universidades privadas de
constituirse como personas juridicas sin fines de lucro (corporaciones o fundaciones),
lo que se conoce coloquialmente como la «prohibicién de lucrar». Esta norma existe
desde la apertura del sistema de educacion superior a la participacion privada.

En principio, el objetivo de esta norma radicaria en la conveniencia e interés ptblico
envuelto en que los excedentes de las universidades sean reinvertidos en la institucion.
Dado que los miembros de una persona juridica sin fines de lucro no cuentan con una
relacion de propiedad sobre la institucion ni con derecho al retiro de excedentes, como
ocurre en las sociedades comerciales, esta estructura haria més probable que los fondos
se destinen a mejorar la calidad del servicio educativo que se brinda. Lo anterior, suma-
do a que una parte importante del sistema es financiado con recursos publicos, entrega
ciertas luces de la justificacién de por qué se optd por esta figura.

Pero como todos sabemos, las movilizaciones estudiantiles de 2011 denunciaron
como ciertas instituciones, incumpliendo el espiritu de esta normativa, hacian retiro
de excedentes mediante contratos simulados y otro tipo de mecanismos. Por ello, se
abrieron una serie de investigaciones para aclarar qué estaba ocurriendo. Asi, el 1 de
abril de 2014, la Camara de Diputados y Diputadas aprob¢ el Informe de la segunda
Comision Especial Investigadora Encargada de Revisar a Fondo el Sistema Educacién
Superior (Camara de Diputados y Diputadas de Chile, 2014: 2-3).” Entre sus conclusio-
nes se mencionan distintos mecanismos que los controladores habrian utilizado para
lucrar de forma ilegitima. Algunos de estos son el retiro de recursos a través de empre-
sas relacionadas mediante el pago de altos sueldos a miembros del directorio o ejecuti-
vos importantes, la externalizacion de servicios a empresas con un mismo controlador,
la «venta de sillones» de los consejos directivos, entre otros (Camara de Diputados y
Diputadas de Chile, 2014: 423).*

12. Por cierto, nada obsta a que esta decision politica pueda ser revisitada. En otros paises existen institu-
ciones de educacién superior con fines de lucro, algunas con mejor desempenio que otras. La clave parecie-
ra estar en la fortaleza de los sistemas de calidad y en la valoracion de estos como patrimonio publico. En
caso de que se evidencie que, aun con intereses lucrativos, las instituciones de educacion superior pueden
ser mas eficientes para los fines universitarios, tendria sentido abrir nuevamente el tema. Pero en Chile eso
no ha ocurrido, y la decisiéon democratica fue en el sentido opuesto.

13. El informe de la primera Comision Investigadora se rechazé. La formalizacién por cohecho, soborno
y lavado de activos a exrectores de la Universidad del Mar y de la Universidad Pedro de Valdivia, de los
escandalos de la Comisidn Nacional de Acreditacion (filtraciones de informacion confidencial a institu-
ciones de educacion superior), y la manifestacion del Mineduc de que no contaba con los instrumentos de
supervigilancia suficientes para la adecuada fiscalizacion del sistema universitario, entre otros anteceden-
tes, dieron lugar a la creacion de esta segunda Comisién Investigadora.

14. El informe sefiala que ejemplos de estas practicas se encontrarian en las transacciones celebradas,
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Para comprender el problema detras de estos mecanismos resulta ttil distinguir
entre los «negocios con la universidad», en que la institucién es el medio por el que los
controladores obtienen sus utilidades, y «negocios de la universidad», los cuales son
legitimos y necesarios para su desarrollo (Bernasconi, 2013). Ejemplo de los primeros
son los negocios inmobiliarios con sociedades relacionadas (Gonzalez y otros, 2014;
Monckeberg, 2011 y 2013). Ejemplo de los segundos son los spin-offs para rentabilizar
proyectos de las universidades, como cualquier otra operaciéon comercial que realicen
las instituciones de educacion superior dentro de su giro y que le permiten desarrollar-
se y aumentar su patrimonio.

Los «negocios con la universidad» constituyen una via para la extraccion de recur-
sos que por mandato legal deben reinvertirse en la propia institucién. Y si bien detrds
existen directorios que aprueban operaciones daiiinas para el patrimonio de la univer-
sidad, es insuficiente considerar que este tipo de practicas es simplemente un problema
de deficiencia o ilicitud en la administracion.

Se trata de un problema estructural. Como sefialé en su momento el excontralor
Ramiro Mendoza:

Hay ausencia de control en las adquisiciones, en la entrega de fondos y en la ren-
dicién de los mismos. Hay falta de procedimientos que aseguren la regularidad de la
transparencia de las operaciones relacionadas con la sociedad. Otro tema complejo
son los conflictos de intereses e incompatibilidades (Camara de Diputados y Diputa-
das de Chile, 2014: 215).

Como hemos intentado dejar claro en los aparatados anteriores, este tltimo nos pa-
rece especialmente importante. En efecto, detras de los «negocios con la universidad»
se encuentran operaciones en las que los administradores y representantes de la institu-
cion actian con un conflicto de interés. Estan, por un lado, los intereses institucionales
¥, por otro, los intereses de los controladores para extraer excedentes, los que, en mu-
chos casos, se resolvieron a favor de los segundos, causando un perjuicio patrimonial
a la institucién. Aun mas, en muchos casos, quienes adoptaban decisiones financieras
y patrimoniales de las instituciones se trataban de los mismos controladores o quienes
les debian su cargo.

En este escenario, enfrentar los conflictos de interés en la gestion institucional per-
mite, por tanto, resguardar los intereses publicos envueltos en las universidades, pro-
tegiendo entonces su autonomia. Estos objetivos de politica publica estan detras de la
nueva regulacion de la Ley 21.091.

entre otras, por la Universidad Gabriela Mistral, la Universidad San Sebastian y aquellas pertenecientes al
grupo Laureate.
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Regulacién de la Ley 21.091 sobre conflictos de interés
Antecedentes

El proyecto de ley de la Ley 21.091 contemplaba originalmente dos titulos que se re-
fundieron durante su tramitacion en el titulo III. Este titulo crea la Superintendencia
de Educacion Superior, regula sus procedimientos, establece infracciones y sanciones,
y contempla un marco regulatorio para las instituciones que estan organizadas como
personas juridicas sin fines de lucro.

Los seis primeros parrafos del titulo estan dedicados a crear la Superintendencia
de Educacion Superior y a regular sus procedimientos. Esta institucion se crea como
parte del Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior,
integrado también por el Mineduc (Subsecretaria de Educacidn Superior), el Consejo
Nacional de Educacién y la Comision Nacional de Acreditacion. Su objeto es fiscalizar
el cumplimiento de la normativa que rige a las instituciones de educacién superior
(por ejemplo, las normas sobre publicidad engafiosa, los compromisos adquiridos con
los estudiantes, las normas sobre transparencia o de reinversion de recursos) e instruir
procedimientos sancionatorios en caso de ser necesario. Asimismo, debe sistematizar
la informacién que recopile en el ejercicio de sus competencias e integrarla al Sistema
Nacional de Informacién de la Educacion Superior, a cargo de la Subsecretaria, pero
que debe operar como plataforma comun del Sistema Nacional de Aseguramiento de
la Calidad de la Educacién Superior (Fernandez y Morales, 2020).”

El séptimo y altimo parrafo se titula «Reglas y prohibiciones aplicables a las institu-
ciones de educacion superior organizadas como personas juridicas de derecho privado
sin fines de lucro». Este parrafo se legislé con el triple objeto de:

+ Regular la orgdnica de las instituciones de educacion superior para elevar los
estandares de su administracion superior y vincularla con los intereses institu-
cionales, segun los articulos 63, 64 y 66 a 70 de la Ley 21.091.

+ Reforzar las sanciones ante la extraccion de recursos, segun el articulo 65 de la
Ley 21.091.

« Finalmente, evitar que las decisiones de orden patrimonial y financiero se adop-
ten con conflictos de interés, regulando las operaciones con personas relaciona-
das e incluyendo una figura penal de negociacién incompatible, segtn los arti-
culos 71a 79 de la Ley 21.091.

Ambito de aplicacion del parrafo 7 del Titulo Il

Este parrafo no rige solo para las universidades, pero tampoco para todas las institu-
ciones de educacion superior chilenas. Solo es aplicable para aquellas que se organi-

15. Véase para un analisis general sobre el rol de la Superintendencia de Educaciéon Superior.
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cen como personas juridicas sin fines de lucro. Ello incluye a todas las universidades
privadas, que obligatoriamente deben organizarse como tales, y a aquellos CFT e IP
privados que adopten dicha estructura organizativa. En consecuencia, este parrafo no
es aplicable a las universidades y CFT estatales, pues son personas juridicas de derecho
publico. Ello no implica que estas instituciones queden exentas de regulacién, sino que
se excluyeron porque, dado su caracter publico, cuentan con normativa especial.®

También quedan fuera de esta regulacion aquellos IP y CFT que estén organiza-
dos como sociedades. Dejando de lado la discusion de politica publica en cuanto a la
mantencion de instituciones de educacién superior lucrativas en el sector técnico pro-
fesional, en ningun caso correspondia hacerles aplicable esta nueva normativa, pues el
derecho corporativo contempla un desarrollo legal y jurisprudencial bastante completo
sobre la responsabilidad de los directorios, resolucién de conflictos de interés y otros
temas relevantes para una correcta administracion. Por el contrario, en el caso de las
universidades y demas instituciones de educacion superior organizadas como corpo-
raciones y fundaciones, se aplicaba supletoriamente el Titulo XXXIII del Libro I del
Cddigo Civil, el que es bastante escueto a este respecto.

Asimismo, esta normativa no es aplicable a aquellas instituciones de educacion su-
perior que deriven su personalidad juridica de corporaciones de derecho publico u
otras entidades de derecho publico reconocidas por la ley. Con ello, se excluye de esta
regulacion a las universidades que forman parte de la denominada Red G6, es decir,
a las universidades catolicas. Esta exclusion se debe a que, por expresa disposicion del
articulo 547 del Codigo Civil, las iglesias se rigen por sus leyes y reglamentos espe-
ciales. Ahora bien, aun cuando la organizacién interna y responsabilidad de quienes
administran financiera y patrimonialmente las universidades catélicas cuenta con su
propia regulacion candnica, ello no justifica que se excluyan de esta regulacion general,
cuyo objetivo es elevar los estandares de la administracion de todas las instituciones
de educacidn superior del pais. Si bien esta exclusion es solo de aquella normativa que
rige la orgdnica y el uso de los recursos, ya que en virtud del inciso primero del articulo
80 les es aplicable la regulacion de las operaciones con partes relacionadas, no por ello
deja de ser arbitraria.

Ademas, como veremos mas adelante, esta exclusion parcial de la Red G6 llevé a
que la Universidad Austral, la Universidad de Concepcion y la Universidad Técnica
Federico Santa Maria reclamaran su propia excepcion, amparadas en su tradicién y
limpio historial con respecto al lucro. Asi es como el inciso segundo del articulo 8o

16. La recientemente aprobada Ley 21.094 sobre Universidades Estatales regula en extenso lo que de-
nomina como «gobierno universitario». En relacion con el uso de recursos y potenciales conflictos de
interés, les es aplicable la normativa que rige a todos los 6rganos de la Administracién del Estado, entre
los que se encuentran el Titulo IIT sobre La Probidad Administrativa de la Ley 18.575 de Bases Generales
de la Administracion del Estado y la Ley 19.886 de Bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios, que establecen estatutos especiales para la contratacion de servicios por parte de
las instituciones estatales.
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Tabla 1. Régimen de aplicabilidad del parrafo 7

Universidades estatales

Universidades organizadas como personas juridicas sin fines de lucro X X
Universidades catdlicas X
Universidad Austral, Universidad de Concepcion y Universidad Técnica X
Federico Santa Maria

CFT estatales

CFT e IP organizados como personas juridicas sin fines de lucro X X

CFT e IP organizados como sociedades

excluy6 también a estas instituciones de educacion superior de la normativa sobre la
organica y el uso de los recursos, lo que es igualmente cuestionable. En la se
grafica el régimen de aplicabilidad del parrafo 7.

Regulacién de la organica de las instituciones de educacién superior

Los primeros articulos del parrafo regulan la organica de las instituciones de educacién
superior con el objeto de elevar los estandares de su administraciéon superior y vincu-
larla con los intereses institucionales, y asi evitar que se generen conflictos de interés.
Para estos efectos, la ley despachada por el Congreso contemplaba:

« La prohibicion de controladores con fines de lucro, segtin los articulos 63 y 64
de la Ley 21.091.

+ La regulacion relativa al 6rgano de administraciéon superior y sus integrantes,
segun los articulos 66 a 70 de la Ley 21.091.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, ejerciendo el correspondiente control
constitucional en su sentencia rol 4317-18 del 26 de abril de 2018, declard inconstitucio-
nal ciertos fragmentos del articulo 63, convirtiéndolo en estéril. En adelante, analiza-
mos ambas regulaciones por separado.

Prohibicion de controladores con fines de lucro (declarada inconstitucional)

El articulo 63 original contemplaba una obligacién para las instituciones de educaciéon
superior que contaban con controladores, que consistia en que estos fuesen personas
naturales, personas juridicas sin fines de lucro o entidades de derecho publico, exclu-
yendo asi a las personas juridicas con fines de lucro.

Previo a la tramitacion de las glosas de gratuidad, la tinica definicién legal de con-
trolador que existia en nuestro ordenamiento juridico era la contenida en el articulo 97
de la Ley 18.045 de 1981, denominada «Ley de Mercado de Valores. El articulo define al
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controlador de una sociedad como aquella persona o grupo de personas con acuerdo
de actuacidon conjunta que, participando en la propiedad, directa o indirectamente,
tengan poder para, entre otros, «influir decisivamente en la administracién de la so-
ciedad», segtn el articulo 97 de la Ley 18.045. Asi, el concepto de controlador permite
reconocer, en el caso de las sociedades, a aquellos propietarios que ejercen un poder de
administracion relevante.

Como hemos sefalado previamente, en las fundaciones o corporaciones no exis-
ten propietarios de la institucion; en vez de socios existen miembros, los que no son
titulares de derechos de propiedad sobre acciones. Sin embargo, en la realidad, existen
ciertos miembros que, en los hechos, actiian como verdaderos propietarios de las uni-
versidades, CFT o IP, pues, dado que designan a sus maximas autoridades o influyen
directamente en la administracion, adoptan decisiones sobre el patrimonio de las ins-
tituciones de educacion superior de la misma forma que lo haria un duefio. Esto queda
de manifiesto en coémo se han materializado las ventas de las instituciones de educacién
superior organizadas como personas juridicas sin fines de lucro en nuestro pais. En
estos casos, como si fuera una compraventa de acciones o derechos sociales, lo que se
ha traspasado onerosamente es la calidad de miembro.™

Asi, el traslado del concepto de controlador a las instituciones de educacion superior
que estan organizadas como fundaciones o corporaciones permite reconocer a aquellos
miembros o personas ajenas a la estructura organizativa interna de la institucion que,
en los hechos, adoptan decisiones sobre su administraciéon y patrimonio.

Ahora bien, la mera existencia de controladores en las universidades ya es un aspec-
to muy debatible. El concepto de universidad como aquel espacio en que sus diversos
estamentos conviven, generando una comunidad universitaria que adopta decisiones
ejerciendo su autonomia, parece al menos dificil de compatibilizar con la existencia de
un ente externo que influya decisivamente en su administracién. En principio, el au-
togobierno universitario requiere de autonomia ante el Estado y ante entes externos.”

Aun mas, cuando quien controla a la universidad es en la realidad una sociedad
cuyo objetivo principal es la maximizacion de utilidades, se corre un alto riesgo que se
administre la institucion y se disponga de su patrimonio persiguiendo fines lucrativos.
Es en este escenario que reconocer a los controladores y regularlos permite evitar que,

17. Este articulo contempla las siguientes hip6tesis para definir a un controlador: «a) asegurar la mayoria
de votos en las juntas de accionistas y elegir a la mayoria de los directores tratdndose de sociedades andni-
mas, o asegurar la mayoria de votos en las asambleas o reuniones de sus miembros y designar al adminis-
trador o representante legal o a la mayoria de ellos, en otro tipo de sociedades; o b) influir decisivamente
en la administracién de la sociedad».

18. Ver, por ejemplo, el traspaso de la Universidad Vicente Pérez Rosales a la Universidad INACAP, don-
de se reemplazaron la totalidad de los miembros por sociedades del Holding INACAP, lo que consta en el
acta de la sesion extraordinaria de directorio de la Corporacién Universidad Tecnoldgica Vicente Pérez
Rosales, reducida a escritura publica del 19 de agosto de 2005, suscrita en la Notaria Ptblica de Santiago
de don René Benavente Cash.

19. Una revision de este debate se puede encontrar en Pefia (2012) y en Atria Benaprés (2016).
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mediante diversas operaciones, se disponga del patrimonio de las instituciones de edu-
cacion superior en beneficio de entes externos, burlando la denominada «prohibicion
de lucrar».

Para eliminar dicho riesgo, el articulo 63 original prohibia que los controladores
de las instituciones de educacién superior fuesen sociedades; mientras que el articulo
64 definia lo que se entendia como controlador de una instituciéon de educacién supe-
rior. El articulo 63 original si permitia que sociedades con fines de lucro participaran
como miembros en las instituciones, lo que no es perjudicial en si, siempre y cuando
no tengan la capacidad de determinar el devenir institucional (por ejemplo, ser contro-
ladoras). Es decir, si el control esta lo suficientemente diluido (por ejemplo, en el caso
de la Universidad Austral), se asegura que, aun cuando existan miembros con fines de
lucro, ello no representa un riesgo para su autonomia. Por el contrario, puede ser muy
beneficioso, ya que permite contar con una mirada y un vinculo, por ejemplo, con el
sector productivo o empresarial de la region, lo que puede ser necesario e incluso reco-
mendable, especialmente en el sector técnico profesional.

La referida sentencia del Tribunal Constitucional, legislando mediante la elimina-
cién de ciertas palabras, elimind la prohibicion del articulo 63 original, manteniendo la
contradiccion de que las decisiones de una persona juridica sin fines de lucro (como la
remocion de directores, con quién o no se contrata, o cuando deja de existir) puedan
ser adoptadas por una persona juridica con fines de lucro.>

Luego de la intervencion del Tribunal Constitucional, el articulo 63 permite que
cualquier persona y estructura organizativa sea controladora de una institucion de
educacion superior organizada como persona juridica sin fines de lucro, es decir, per-
mite expresamente lo ya permitido por el ordenamiento juridico, convirtiendo el arti-
culo en absolutamente innecesario.

Finalmente, el articulo 64 traslada el concepto de controlador adaptandolo a la es-
tructura de una persona juridica sin fines de lucro. Si bien la definicién de controlador
resulta innecesaria para efectos de la nula aplicabilidad del articulo 63, es necesaria
para la regulacion de las operaciones con partes relacionadas de los articulos 71 a 79,
como veremos mas adelante.

Regulacion del érgano de administracion financiera y patrimonial

La segunda parte de la regulacion de la organizacién de las instituciones de educacion
superior es aquella que regula a su 6rgano de administracion superior. Este es un ele-
mento clave que esperamos pueda potenciarse en la implementacion de este parrafo.
Ello no solo porque el Tribunal Constitucional permitié el control de personas lucra-

20. La sentencia rol 4317-18 primero recalifica el articulo 63 como organico constitucional para luego
declararlo inconstitucional, entre otras razones, por discriminar a las personas juridicas con fines de lucro,
es decir, a las empresas, afectando, segun la argumentacion del voto de mayoria, su libertad de ensefianza
y su derecho a abrir establecimientos educacionales.
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tivas —que sin duda hace mas urgente garantizar la independencia de quienes toman
decisiones patrimoniales—, sino también porque es de los mecanismos mas eficientes
para lograr dicho objetivo (Pefia, 2012).

Para profesionalizar la administracion y garantizar la independencia del érgano de
administracion superior, se establecieron sus funciones esenciales, deberes, responsa-
bilidades y causales de remocion de sus integrantes. Antes de analizar la regulacion en
detalle, es importante recordar que el objetivo principal de este parrafo es resguardar
el patrimonio de las instituciones, estableciendo una normativa que permita resolver
los potenciales conflictos de interés y, en ningun caso, interceder en su autonomia. Por
ello, este parrafo regula exclusivamente al 6rgano que ejerce la direccién financiera y
patrimonial, y sus normas no son aplicables a ningtin otro 6rgano de la institucion
de educacién superior. En virtud de su autonomia administrativa, las instituciones de
educacidn superior pueden organizarse y crear los 6rganos que consideren necesarios
para desarrollar su proyecto institucional. Asi, tienen la libertad para establecer los
6rganos con funciones, entre otras, académicas, deliberativas y normativas que mejor
se adapten a su misién y cultura institucional. La nueva normativa no regula a ninguno
de estos organismos, sino solo a aquel que ejerce la direccidn financiera y patrimonial,
pues es este quien dispondra del patrimonio de la institucién y el que se ve expuesto a
mayores conflictos de interés.

La necesidad regulatoria se explica también porque no existia normativa de caracter
general que regule las obligaciones y deberes de los directores de las corporaciones y
fundaciones, lo que si ocurre en el caso de las sociedades comerciales. De esta forma,
quienes ejercian dichos cargos no contaban con un estandar de comportamiento que
los obligara a resolver los conflictos de interés a favor de la institucion. No existian des-
incentivos para resolver los conflictos de interés a favor de controladores o terceros, ya
que dichas actuaciones no tenfan consecuencias legales.

En efecto, no es claro que las responsabilidades y sanciones establecidas en la Ley
18.046 sean aplicables por analogia a las personas juridicas sin fines de lucro (Pizarro,
2004; Barros, 2020). En vista de ello, era necesario regular las funciones del 6rgano de
administracion superior de las instituciones de educacion superior y los deberes de sus
integrantes con el fin de normar la relacién de agencia y responsabilidad que debe exis-
tir entre la universidad, CFT o IP, y su directorio u 6rgano de administracion superior.

Es asi como el articulo 66 establece la obligacion de las instituciones de educacion
superior organizadas como personas juridicas sin fines de lucro de contar con un 6r-
gano de administracion superior, al que podran denominar libremente. Asimismo, el
articulo establece que este drgano debe tener el caracter de colegiado y sus integrantes
podran gozar de una dieta (Codigo Civil de la Republica de Chile, 1857: articulo 551-1,
inciso primero).” Todo ello debera constar en los estatutos.

21. La regla por defecto segun el Codigo Civil es que los directores de una persona juridica sin fines de
lucro ejerzan su cargo gratuitamente, con el derecho a ser reembolsados de gastos efectuados en el ejercicio
de su funcién.
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El articulo 67 establece la funcién esencial del 6rgano de administracion superior,
que consiste en «la direccion general de la administracion financiera y patrimonial de la
institucion». Este articulo consagra la intencion del legislador de regular solamente a
aquel 6rgano que adopta las decisiones patrimoniales de las instituciones de educacién
superior. El resto de las funciones —académicas, docentes, normativas, representativas,
etcétera— seran ejercidas por aquellos drganos que libremente sefialen sus estatutos.
El inciso segundo de este articulo establece que esta funcion esencial es indelegable, lo
que es clave considerando la importancia de que el érgano que adopte las decisiones
patrimoniales de las instituciones de educacion superior sea el 6rgano que por ley es
responsable de ellas.

Por su parte, el articulo 68 establece la relacion de agencia y responsabilidad que
deben tener los integrantes del 6rgano de administraciéon superior con la instituciones
de educacién superior, consagrando asi el denominado «deber de lealtad». Los inte-
grantes del 6rgano de administracion superior deben velar por los intereses de la insti-
tucion y dar cumplimiento a sus fines estatutarios. Luego, frente a cualquier conflicto
de interés que se les presente entre los intereses de la institucion y aquellos de terceros
como controladores o empresas relacionadas, o los suyos personales o de sus propios
relacionados, deben siempre resolver a favor de los primeros.

El articulo 70 complementa la configuracién de este deber prohibiendo a los
integrantes:

Realizar o aprobar actos contrarios al interés de la institucién de educacidn superior
o que contravengan lo dispuesto en el inciso primero del articulo 65, ni usar su cargo
para obtener ventajas indebidas para si o para terceros relacionados, en perjuicio del
interés de la entidad.

Como veremos mas adelante, el inciso primero del articulo 65 se refiere a la obliga-
cién de las instituciones de educacion superior de destinar sus recursos y excedentes a
sus fines estatutarios.

El deber de lealtad obliga, por tanto, a los integrantes del drgano de administra-
cion superior a ejercer sus funciones en concordancia con los intereses de la institu-
cién, con independencia de aquellos intereses de los miembros o controladores que
los designaron, absteniéndose de adoptar decisiones anteponiendo intereses ajenos a
la universidad, CFT o IP. Finalmente, el inciso segundo del articulo 70 establece que,
en caso de infraccion del deber de lealtad, los beneficios percibidos por los directores
le pertenecen a la instituciéon de educacidn superior, sin perjuicio de la indemnizacién
que corresponda.

Al establecer la debida relacion de agencia entre los integrantes del érgano de ad-
ministracion superior y la institucion, se protegen los intereses y el patrimonio de esta
ultima, haciendo responsables a los directores por las decisiones adoptadas en el ejer-
cicio de sus funciones. Para que esta norma sea efectiva, es necesario dotar de cierta
independencia a los directores sobre aquellos terceros, miembros o controladores que
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lo nombraron. En caso contrario, en los hechos, el director responderia a quien lo nom-
brd, ya que la mantencion en su cargo aun dependera de él.

Para lograr dicha independencia, el articulo 68 establece que los directores «no po-
drén ser removidos de sus cargos sino por acuerdo de la Asamblea General en los casos
sefialados previamente en sus estatutos». De esta forma, aun cuando el nombramiento
se realice por los miembros o controladores de la corporacion o fundacién, una vez
nombrado, el director gozara de cierta independencia, ya que su remocién debera rea-
lizarse por una causal fundada y requerira del acuerdo del resto de los miembros de la
Asamblea. Cabe senalar que el proyecto original establecia que la remocion requeria
del acuerdo del mismo érgano de administracion superior, lo que otorgaba mayor in-
dependencia a los directores con respecto a los miembros o controladores. Sin em-
bargo, esta disposicion fue modificada por indicaciéon del senador Allamand, lo que,
sin duda, implic6 un retroceso en la independencia buscada (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, 2018: 1434 y 1568).

A este respecto, es importante tener presente que, durante la tramitacion legislativa
de la Ley 21.091, se discuti6 escuetamente la pertinencia de incluir en los érganos de
administracion superior de las instituciones a directores independientes, siguiendo el
modelo vigente en el Decreto Ley 3.500 que «establece nuevo sistema de pensiones»,
que contempla a directores autdnomos en los directorios de las AFP. La inclusion de
miembros que no tengan vinculos que puedan generar conflictos de interés o entorpe-
cer su independencia de juicio, permite asegurar, dentro del 6rgano de administracion
superior, una mirada independiente, que garantice mayor control, responsabilidad y
transparencia.

Lamentablemente esta idea no prosperd, aun cuando formaba parte del proyecto
de ley presentado por el presidente Pifiera en 2011. Sin embargo, algunas instituciones
de educacién superior han adoptado esta medida de forma voluntaria para otorgar
garantias de independencia. Consideramos relevante estar atentos a los resultados de la
implementacion de estas medidas para revisitar su pertinencia en futuras modificacio-
nes de la ley, como para el fomento de buenas practicas y autorregulacion por parte de
la Superintendencia de Educacién Superior.

Finalmente, el inciso segundo del articulo 68 establece que la funcién esencial de
los integrantes del 6rgano de administracion superior también es indelegable. Ello, con
el objeto de que las decisiones sobre el patrimonio sean adoptadas por quienes son res-
ponsables y gozan de la referida independencia. Cabe sefialar que la ley no define cual
es la funcion esencial de los integrantes del 6rgano de administracion superior (el arti-
culo 67 solo refiere a la funcién esencial del érgano en su conjunto). Sin embargo, una
interpretacion armonica de este parrafo obliga a concluir que la funcién esencial de los

22. Hace referencia a la Indicacién 248, la cual sefiala: «Del honorable senador sefior Allamand, para
reemplazar la expresion “mayoria absoluta del drgano de administracion superior” por “acuerdo de la
Asamblea General”». Fue aprobada por la unanimidad de los miembros de la Comisién (senadora Von
Baer; senadores Allamand, Montes, Quintana e Ignacio Walker)
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integrantes del 6rgano de administracion superior se refiere a aquellas que ejercen los
directores para llevar a cabo las funciones esenciales del drgano en su conjunto, las que
debiesen detallarse en los correspondientes estatutos.

El articulo siguiente establece el deber clasico de cuidado y diligencia. Para estos
efectos, el articulo 69 sefiala que los directores deben emplear «el cuidado y diligencia
que las personas emplean ordinariamente en sus negocios propios». Al utilizar esta
nomenclatura, que es la misma que utiliza la Ley 18.046 para el caso de sus directores,
segun sus articulos 41 y 50, se establecié un régimen de responsabilidad subjetivo o
por culpa, en el que estos son responsables si infringen el estandar de responsabilidad
debido. Asimismo, se establecio la responsabilidad solidaria entre aquellos directores
que hayan adoptado la correspondiente decision. Finalmente, el articulo establece que
cualquier acuerdo que limite esta responsabilidad sera nulo.

Al regular los deberes de los integrantes del érgano de administracion superior,
se habilita a las instituciones de educacién superior a demandar y hacer exigible su
responsabilidad civil. Los articulos que hemos revisado permitiran que, en caso de
infraccion de los deberes descritos, los demas directores u otros representantes de la
institucion exijan judicialmente las correspondientes indemnizaciones que permitiran
subsanar su patrimonio, lo que, a su vez, debiese operar como un disuasivo para tales
conductas. La escasa normativa vigente antes de la Ley 21.091 ha impedido perseguir
la responsabilidad civil de quienes han administrado instituciones de educacién supe-
rior favoreciendo a terceros, provocando el cierre de diversas instituciones tras severas
crisis financieras, afectando gravemente a miles de estudiantes. En consecuencia, esta
nueva regulacion introduce herramientas de protecciéon patrimonial para las institu-
ciones de educacion superior, las que podran ser utilizadas para mantener la indemni-
dad de su patrimonio.

Llama profundamente la atencién que, durante la tramitacion legislativa, muchas
instituciones veian en los referidos articulos una afectacién a la autonomia administra-
tiva de las instituciones de educacidn superior, ya que entendian que la ley les imponia
una determinada forma de organizacion. Como hemos visto, esta normativa solo re-
gula uno de los diversos 6rganos que libremente pueden tener las entidades educacio-
nales —aquel encargado de la direccién financiera y patrimonial. Su objetivo solo es
establecer, como en el caso de las sociedades, los deberes de sus integrantes, con el fin
de proteger a la propia entidad y su patrimonio, y profesionalizar esta labor.

Finalmente, junto con la responsabilidad civil, es importante recordar que los in-
tegrantes del 6rgano de administracion superior también podran ser sancionados por
la Superintendencia de Educacién Superior por su responsabilidad administrativa en
caso de infracciones a la normativa educacional. Asilo establece el articulo 57 de la Ley
21.091, lo que refuerza el objetivo de elevar los estandares de actuacién que deben tener
las directoras y los directores.
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Obligacién de destinar los recursos de la institucién de educacién superior y sus
excedentes a la consecucion de sus fines

El inciso primero del articulo 65 de la Ley 21.091 establece como obligacion para las
instituciones de educacion superior organizadas como personas juridicas sin fines de
lucro:

Destinar sus recursos y reinvertir los excedentes o ganancias que generen, segun sea
el caso, en la consecucion de los fines que les son propios segun la ley y sus estatutos, y
en la mejora de la calidad de la educaciéon que brindan, sin perjuicio de los actos, con-
tratos, inversiones u otras operaciones que realicen para la conservacion e incremento
de su patrimonio.

Sin duda, es de la propia naturaleza de una corporacion o fundacion ser dirigidas en
conformidad con lo que establecen sus estatutos (Decreto con Fuerza de Ley Ministerio
de Educacidn 1, 1981: articulo 15).% Ello implica que los recursos con los que cuenta sean
destinados a la finalidad o actividad propia de la fundacién o corporaciéon, como lo
establece el inciso segundo del articulo 557-2 del Codigo Civil. Sin embargo, dados los
reiterados incumplimientos de la prohibicion de lucrar, esto ultimo no parecia obvio,
por lo que resultaba necesario dotar de cierta eficacia a esta regla. Este inciso del arti-
culo 65, que ahora explicita claramente la obligacion de las instituciones de educacién
superior de comportarse como personas juridicas sin fines de lucro, habilita a que las
infracciones a esta obligacion sean fiscalizadas y sancionadas por los organismos com-
petentes, pudiendo configurarse incluso una hipétesis de apropiacion indebida.

Finalmente, la tltima parte del inciso, agregada por indicaciéon parlamentaria, busca
evitar cualquier interpretacion de la ley que impida que las instituciones de educacién
superior desarrollen actividades destinadas a incrementar sus recursos, por ejemplo, por
la via de inversiones, en armonia con lo dispuesto por el articulo 557-2 del Cédigo Civil.

Los restantes incisos del articulo 65 establecen lo que pasaremos a detallar a
continuacién.

En primer lugar, cémo se configura el incumplimiento de la obligacion

Esto ocurre cada vez que la institucion de educacion superior destina sus recursos a
fines distintos a los educacionales o propios de su mision. Esta desviacion puede confi-
gurarse mediante, por ejemplo, el retiro de excedentes por la via de contratos simulados
o la contrataciéon de servicios no relacionados con el giro educacional. Cabe sefialar
que el concepto de fines que contempla el articulo 65 es abierto y amplio, a diferencia
de la nocién de «fines educativos» que rige en la educaciéon secundaria contemplada

23. En el caso de las universidades, el articulo citado del Decreto, el cual «fija normas sobre universi-
dades», refuerza esta obligacion al sefalar que estas instituciones de educacién superior se rigen por las
disposiciones de sus estatutos y supletoriamente por la regulacién de asociaciones, corporaciones y fun-
daciones del Cédigo Civil.
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en la Ley 20.845 de 2015, «de inclusiéon escolar que regula la admision de los y las estu-
diantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos
educacionales que reciben aportes del Estado», la que es taxativa, segtn el articulo 3 de
la Ley 21.091.

En cualquier caso, esta norma tiene su correlato como infraccién gravisima en el
articulo 53 de la Ley 21.091. Dicho articulo, que contiene el listado de infracciones gra-
visimas, define, en su letra a, esta infraccion en los siguientes términos: «Destinar los
recursos de la institucion de educacion superior a fines distintos a los que le son propios
de acuerdo con la ley y sus estatutos, en los términos establecidos en el articulo 65 de
esta ley». Aqui podemos notar la importancia de haber establecido expresamente la
obligacion de las instituciones de educacion superior, ya que, de esta forma, es posible
sancionar la desviacion de recursos. Las eventuales sanciones son todas aquellas que
dispone el articulo 57 de la Ley 21.091.

Esta desviacion no necesariamente ocurrira mediante la suscripcion de actos o con-
tratos celebrados con partes relacionadas, por lo que constituye una hipotesis mas am-
plia. En cualquier caso, si la desviacion se realiza mediante la infraccion de la normati-
va que rige las operaciones con partes relacionadas, aplicarian ambos estatutos, como
lo senala el inciso segundo del articulo 65.

En segundo lugar, la aplicabilidad de la Ley 20.800 de 2014,24 a la que la Ley 21.091
incluyé una nueva causal de nombramiento de Administrador Provisional

En efecto, la nueva letra f del articulo 6 de la Ley 20.800 establece que podra nom-
brarse a un administrador provisional:

Cuando una institucion de educacidn superior constituida como persona juridica
sin fines de lucro no cumpla con su obligacién de destinar sus recursos y de reinvertir
los excedentes o ganancias que genere, segun sea el caso, en la consecucion de sus fines
y en la mejora de la calidad de la educacion que brinda, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso primero del articulo 65 de la Ley de Educacién Superior.

En consecuencia, en caso de desviacion de recursos, procede nombrar un adminis-
trador provisional. Ello, porque la aplicacién de una multa tiene como objetivo disua-
dir la conducta, pero no protege el patrimonio de la instituciéon de educacién superior
una vez que la desviacion esta ocurriendo. Dado que el patrimonio y la comunidad
toda se esta viendo afectada por decisiones de administradores con evidente conflicto
de interés, resulta necesario intervenir su administracion.

Cabe senalar que, una vez nombrado el administrador provisional, son aplicables
las diversas medidas que contempla la Ley 20.800, entre las que se encuentran el segui-

24. Ley que «crea el administrador provisional y administrador de cierre de Instituciones de Educa-
cién Superior y establece regulaciones en materia de administracién provisional de sostenedores edu-
cacionales».
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miento de un plan de administracién provisional, segun el articulo 10 de la Ley 21.091,
modificaciones a la estructura organizacional de la institucién de educacién superior,
segun el articulo 18 de la Ley 21.091, o incluso el nombramiento de un administrador
de cierre en caso de que no se hayan podido subsanar los problemas que dieron lugar a
la designacién o se constatare alguna causal de revocacion del reconocimiento oficial,
segun el articulo 20 de la Ley 21.091. Incluso, el articulo 30 de la Ley 20.800 contempla
una sancion penal en caso de que los antiguos administradores de la institucion ejerzan
atribuciones directivas o dispongan de los bienes de la institucién una vez nombrado el
administrador provisional o de cierre.

Una interpretacion sistematica de las sanciones que establece la Ley 21.091 obliga
a restringir esta medida para aquellos casos en que la desviacion de recursos sea de
caracter grave, donde el patrimonio de la institucion de educacién superior y la conti-
nuidad del funcionamiento institucional se encuentran amenazados.

En tercer término, el inciso tercero del articulo 65 establece la obligacion de reintegro
de los recursos o excedentes de las instituciones de educacion superior

Asi, este tltimo inciso regula las consecuencias para el funcionario o la persona natural
que administra los recursos. En caso de comprobarse la desviacion, el infractor esta
obligado a reintegrar los recursos debidamente reajustados. Adicionalmente, la Super-
intendencia lo sancionard con una multa ascendente a un 50% de la suma desviada. De
este modo, se establecio un desincentivo para los propios funcionarios o administrati-
vos que administren recursos institucionales, los que ahora se ven expuestos a sancio-
nes y multas en caso de incumplimiento de esta obligacion.

En resumen, en caso de comprobarse la desviacién de recursos institucionales, la
Superintendencia puede aplicar sanciones a la propia institucion, a los funcionarios
0 a personas naturales responsables (que puede tratarse de un director, vicerrector de
finanzas o el funcionario que segun la estructura de la institucién corresponda) y, en
caso de que proceda, designar a un administrador provisional. Todas estas medidas
son de cardcter administrativo, es decir, proceden sin perjuicio de las responsabilidades
civiles y penales que correspondan. Estas podran hacerse efectivas en las correspon-
dientes sedes en aquellos casos en que la institucion de educaciéon superior demande
a dependientes o administradores civilmente, o se configure el delito de apropiacion
indebida o de negociaciéon incompatible.

Excepcidn a la aplicabilidad de los articulos 63 a 70 de la Ley 21.091

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 8o de la Ley 21.091, la nueva normativa
revisada en los acapites anteriores (organica y obligacion de destinacion de recursos)
no le es aplicable a las instituciones de educacién superior de la Red G6 ni a la Uni-
versidad Austral de Chile, a la Universidad de Concepcion ni a la Universidad Técnica
Federico Santa Marfa.
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En el caso de las tres universidades laicas, su exclusion se incluy6é mediante indica-
cién presidencial, pero respondi6 a la defensa institucional de estas tres universidades,
las que, pese a reconocer que juridicamente tienen el mismo caracter que las universi-
dades creadas después de 1981, esto es, personas juridicas sin fines de lucro, sostenian
que se distinguen de las demas instituciones por su cardcter tradicional. Este caracter
tradicional y un limpio historial en materia de desviacion de recursos y lucro justifica-
ria, en su opinion, un trato diferenciado.

Con respecto a esta exclusion, compartimos, en parte, lo sefialado por el Tribunal
Constitucional en el correspondiente control constitucional, que lo califica como una
discriminacién arbitraria que afecta el derecho a la igualdad ante la ley (Sentencia del
Tribunal Constitucional, rol 4317-18, 2018: considerandos 85 y ss.). Es mas, considera-
mos que el Tribunal Constitucional debié haber aplicado el mismo criterio a la exclu-
sion de las instituciones de educacion superior de la Red G6 de la aplicacion de estas
normas.

Ahora bien, muy por el contrario a lo sefialado por el Tribunal Constitucional, no
nos parece que se trate de un privilegio para las instituciones, sino mas bien para los in-
tegrantes del 6rgano de administracion superior y demas administradores de recursos
institucionales, en perjuicio de la propia institucion. Como se ha sefialado en los acapi-
tes anteriores, estas normas tienen como objetivo proteger el patrimonio de la institu-
cion de potenciales conflictos de interés de sus directores y administradores en general.
Es por estas razones que esperamos que, en las proximas revisiones a la Ley 21.091, se
deroguen las dos excepciones analizadas. De este modo, las nueve instituciones entra-
rian al régimen que les corresponde y se subsanaria esta discriminacion arbitraria.

Regulacion de operaciones con personas relacionadas

Siguiendo el modelo corporativo, los articulos 71 a 77 de la Ley 21.091 regulan las ope-
raciones con personas relacionadas. Esta regulacion constituye el mecanismo principal
para enfrentar los conflictos de interés que, como hemos visto a lo largo de este articu-
lo, han sido una de las causas principales de la crisis de legitimidad que ha afectado al
sistema de educacion superior en Chile.

En estos contratos, actos o convenciones, el conflicto de interés es sumamente pro-
bable, pues se trata de operaciones celebradas por las instituciones de educacion su-
perior y, como contraparte, un relacionado a la institucion de educacion superior. El
articulo 71 contempla un listado taxativo de quiénes se entienden como relacionados.
Sin embargo, su inciso final faculta a la Superintendencia de Educacién Superior para
ampliar este listado a todos quienes «por relaciones patrimoniales, de administracion,
de parentesco, de responsabilidad o de subordinacién hagan presumir que sus opera-
ciones con la institucién originan conflictos de interés».

Es posible distinguir en el listado aquellos relacionados que se encuentran «aguas
arriba» de la institucion (letras a y b) de aquellos relacionados situados «aguas abajo»
(letras c y k). Cabe sefnalar que la letra i considera como relacionados a quienes des-
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empefien funciones directivas en la institucion, los que son definidos en el articulo
72 siguiente como «autoridades unipersonales que tengan atribuciones de decisiones
estratégicas y patrimoniales». En esta definicion se comprenden, por cierto, los rectores
y miembros del 6rgano de administracion superior, sin embargo, ellos estan incluidos
en letras previas del articulo, por lo que la letra i) es de caracter residual. Es decir, com-
prende a todos los demas funcionarios que ejerzan funciones directivas y que no se
encuentren comprendidos en las letras anteriores.

Esto ultimo es relevante, pues el régimen de operaciones con partes relacionadas
distingue entre operaciones prohibidas y reguladas segtin quién sea el relacionado que
actiia como contraparte en la operacion.

Operaciones prohibidas

Elarticulo 73 de la Ley 21.091 contiene una prohibicién que le impide a las instituciones
de educacién superior realizar operaciones con sus fundadores, asociados, miembros,
integrantes del 6rgano de administracion superior, rectores; sus parientes y las empre-
sas en que sean duefios. En tales casos, existe un conflicto de interés directo entre las
partes involucradas, ya que la contraparte de la operacion se ve directamente beneficia-
da. Quienes aprueban la operacion —o tienen la influencia suficiente para promover-
la— son quienes se ven directamente favorecidos, obteniendo beneficios econdmicos
de la misma. Por ello, es altamente improbable que el conflicto de interés presente en
estas operaciones se resuelva a favor de los intereses institucionales.

En este aspecto, la Ley 21.091 diverge del modelo corporativo de la Ley 18.046 y la
Ley 18.045, las que no contemplan prohibiciones. Pero como vimos en los aparatados
anteriores, aqui hay intereses publicos de gran relevancia envueltos que pueden justifi-
car un tratamiento divergente por parte del regulador. La diferencia con la regulacion
mercantil responde a la necesidad de intensificar los resguardos para el patrimonio
institucional en el caso de personas juridicas sin fines de lucro. En los entes no lucrati-
vos, los incentivos institucionales no responden a la 16gica de maximizacion de utilida-
des presente en las sociedades comerciales, lo que expone sus patrimonios a mayores
riesgos.

Esta divergencia fue intensamente debatida durante la tramitacion de la ley. Por una
parte, habia quienes se oponian porque se obstruiria el normal funcionamiento de las
instituciones de educacion superior, sin perjuicio de que ciertos casos de extraccion de
recursos se realizaban justamente bajo esta hipdtesis (Monckeberg, 2013). Pero, efecti-
vamente, una prohibicion absoluta impediria a las instituciones de educacion superior
celebrar operaciones con instituciones relacionadas (por ejemplo, la Pontificia Univer-
sidad Catolica y el DUOC), que claramente tienen finalidades educacionales, como
generar movilidad estudiantil o celebrar convenios de cooperacion, sin duda beneficio-
sos para ambas instituciones y que mejoran el servicio educacional prestado. Por otra
parte, muchos apoyaban esta restriccion e incluso criticaban que fuese limitada. Ello,
dados los antecedentes que acreditaban que estas operaciones constituian uno de los
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principales vehiculos mediante el cual los controladores de las instituciones de educa-
cién superior burlaban la prohibicion de lucrar.

Finalmente, la Ley 21.091 incluyd prohibiciones, pero contemplé también un régi-
men de excepciones que habilita a las instituciones de educacion superior a celebrar
operaciones prohibidas bajo ciertas condiciones que analizamos mas adelante (inciso
segundo del articulo 73). Las operaciones exceptuadas de la prohibicién son aquellas
en las que:

 La contraparte sea una persona juridica de derecho privado sin fines de lucro,
de derecho publico, creada por ley o cuya personalidad juridica derive de cor-
poraciones de derecho publico, segun el articulo 73, letra a, de la Ley 21.091: Esta
excepcion busca justamente contemplar todos aquellos convenios, operaciones o
colaboraciones entre las instituciones de educacion superior y otras instituciones
publicas y privadas. Sin embargo, es importante dejar constancia de que existe el
riesgo de que mediante estas transacciones se traspasen recursos propios de las
instituciones de educacion superior a personas relacionadas, que no se encuen-
tran fiscalizadas o reguladas, y que podrian ser utilizadas por los controladores
para hacerse de dichos recursos. Sin duda, la labor de la Superintendencia a este
respecto es esencial, ahora que existira mayor transparencia de estos procesos.

« Se trate de donaciones cuyo beneficiario sea una institucion de educacién supe-
rior sin fines de lucro o creada por ley o que derive su personalidad juridica de
corporaciones de derecho publico, segtn el articulo 73, letra b, de la Ley 21.091:
En este caso, se trata de operaciones no onerosas en las que la propia institucion
es beneficiaria y, por tanto, su patrimonio siempre se vera beneficiado. Ahora
bien, también es importante, en este caso, que exista transparencia y supervigi-
lancia de los organismos competentes, como la Superintendencia de Educacién
Superior y el Servicio de Impuestos Internos, considerando que, por esta via,
terceros pueden acceder a importantes exenciones tributarias.

« Se trate de contratos de trabajo u honorarios para desempenar labores académi-
cas, directivas, administrativas o docentes en la institucion o de prestacién de
servicios educacionales, segun el articulo 73, letra ¢, de la Ley 21.091: Esta excep-
cion responde a que, en ciertas instituciones, sus miembros, directores, rectores
y sus familiares son, a la vez, académicos, funcionarios o dependientes de ellas.

 Sean necesarias para la consecucion de los fines de la institucion y sean apro-
bados de acuerdo con lo establecido en los articulos 74, 75, 76 y 77, ademas de
los mecanismos especiales definidos en una politica de solucién de conflictos
de intereses que deberd sancionar la institucion con el objetivo de resguardar
debidamente el patrimonio institucional y la fe publica, la que debera registrarse
ante la Superintendencia, segun el articulo 73, letra d, de la Ley 21.091: Como
ha quedado de manifiesto, en estas operaciones el riesgo patrimonial es alto,
dado que la contraparte de la operacion, y quien por tanto se vera beneficiada
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por la transaccion, ejerce influencia interna. Sin embargo, dada la casuistica de
operaciones virtuosas que impedia hacer un listado taxativo de ellas, durante la
tramitacion legislativa se decidié generar un mecanismo institucional para que
fuese posible celebrar dichas operaciones, siempre que el conflicto de interés se
resuelva a favor de la institucion.

Se optd entonces por que las instituciones de educacidn superior elaboren una po-
litica de solucion de conflictos de interés, que contemple mecanismos adicionales a
los regulados en los articulos siguientes. Con ello, se buscé dar mayor libertad a las
instituciones de educacion superior para incorporar buenas practicas y desarrollar sus
propias politicas internas de solucion de conflictos, con la debida supervigilancia de la
Superintendencia de Educacion Superior.

En cuanto a los posibles mecanismos de esta politica, algunas propuestas que se
trabajaron durante la tramitacion se referian, por ejemplo, a contemplar mecanismos
de licitacién privada, contar con la aprobacion de institucionalidad externa o la incor-
poracion de directores independientes.” Esta politica debe ser informada a la Super-
intendencia de Educacion Superior, de modo de que su cumplimiento sea fiscalizado
apropiadamente. Otra vez, esta nueva institucion juega un rol esencial en la implemen-
tacion de esta normativa.

Finalmente, durante la tramitacion legislativa, la Comision de Educacién del Sena-
do también incorporo regulacion especial para el caso en que exista un solo oferente en
el mercado para celebrar la operacidn y que este se trate de un relacionado. En estos ca-
sos, es dificil cumplir con los requisitos establecidos en los articulos siguientes debido,
por ejemplo, a que no es posible acreditar condiciones de mercado. Por estas razones,
se establecié como requisito la aprobacién previa de la Superintendencia.

Operaciones con partes relacionadas reguladas

Las operaciones que no estan prohibidas, es decir, las celebradas entre las instituciones
de educacién superior y las relacionadas de las letras g y k del articulo 71, y aquellas
relacionadas calificadas como tales por resolucion de la Superintendencia, ademas de
las excepciones correspondientes revisadas en el aparatado anterior, podran celebrarse
cumpliendo con los requisitos establecidos en los articulos 74, 75y 76.

En estas operaciones no necesariamente existe un conflicto de interés para quienes
aprueban la operacion o, en caso de existir, este es indirecto y no necesariamente lu-

25. La indicacidn original 290, ingresada por el Ejecutivo, establecia que estas operaciones debian ser
«esenciales» para la consecucion de los fines de la institucion, aprobadas de acuerdo con los mecanismos
definidos en la politica de solucion de conflictos de intereses que debia contemplar, al menos, mecanismos
especiales para la aprobacion y realizacion de estos actos, como la aprobacién por directores independien-
tes, licitaciones u otros procedimientos, sin perjuicio del cumplimiento de lo establecido en los articulos
74, 75, 76 y 77. Finalmente, esta indicacién fue aprobada con enmiendas por unanimidad de la Comisién
de Educacién del Senado.
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crativo. Sin embargo, dado que se trata de un terreno riesgoso, la ley establece que la

operacion debe cumplir una serie de condiciones, inspiradas en el modelo corporativo,

para resguardar su transparencia y resolver el potencial conflicto de interés a favor de

la institucidn.

Requisitos de las operaciones con personas relacionadas

En esta materia, la Ley 21.091 se ajusta estrictamente al modelo corporativo y exige a las
operaciones con personas relacionadas reguladas y aquellas exceptuadas de la prohibi-
cién cumplir con los siguientes requisitos:

Contribuir al interés de la instituciones de educacion superior y al cumplimiento
de sus fines; ajustarse en precio, términos y condiciones de equidad similares
a las que habitualmente prevalecen en el mercado en el lugar y tiempo de su
celebraciodn, salvo que sean mas ventajosas para las instituciones de educacion
superior, segun el articulo 74 de la Ley 21.091.

Aprobarse por la mayoria de los integrantes del 6rgano de administracion su-
perior de la instituciones de educacion superior, debiendo excluirse de la vota-
cion aquellos que tengan interés directo o indirecto, segtin el articulo 75, inciso
primero, de la Ley 21.091. Este requisito no es aplicable cuando la operacién sea
inferior a 2.000 UF, como se expresa en el articulo 75, inciso tercero. Es decir, en
estos casos no es necesaria la aprobacion del érgano de administracién superior,
pero si se debera dar cumplimiento a los demds requisitos. Con el objeto de
evitar que este requisito se eluda dividiendo las operaciones en distintos actos
juridicos, se establece una presuncion de unicidad para aquellas operaciones que
tengan la misma causa, objeto y se celebren entre las mismas partes dentro de un
plazo de 12 meses.

La reunion del 6rgano de administracion superior que apruebe la operacion de-
berd constar en un acta firmada por todos los integrantes presentes. Ademas, el
acta deberd contener, a lo menos, la descripcion del objeto, monto, plazo, dura-
cidn, la individualizacién de la contraparte y su relacion con la institucion de
educacion superior, e indicar cdmo la operacion contribuye al interés de la ins-
titucion de educacion superior, entre otras materias, segun el articulo 76 de la
Ley 21.091. Este requisito sigue la suerte del numeral anterior y no se aplica en
aquellos casos en que la operacién no supere el referido monto.

La informacidn sobre estas operaciones debera ser enviada a la Superintenden-
cia, segun el articulo 37, letra c, de la Ley 21.091.¢

Es importante tener presente que el articulo 77 dispone que el cumplimiento de

los requisitos formales establecidos en las letras b, ¢ y d precedentes no exime de res-

26. En el modelo corporativo, este requisito consta en el articulo 101 de la Ley 18.045.
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ponsabilidad a los integrantes del érgano de administracion superior en caso de que la
operacion no se ajuste a los requisitos materiales de la letra a.

Entendemos, por tanto, que forma parte de las funciones esenciales de este 6rgano
el generar los mecanismos necesarios para que las operaciones que se celebren con
relacionados, aun cuando no pasen por su revision, sean identificadas y se celebren en
base a procedimientos que permitan resolver el potencial conflicto de interés a favor
de la instituciéon de educacion superior. La politica de solucion de conflictos de interés
antes mencionada constituye un instrumento que puede aportar a dicha finalidad.

Incumplimiento de las normas sobre operaciones con personas relacionadas

En caso de que una institucion de educacion superior celebre operaciones prohibidas o
permitidas sin cumplir con los requisitos antes sefialados, incurrira en una infracciéon
gravisima sancionable por la Superintendencia, segun el articulo 53 de la Ley 21.091.
Por su parte, los directores que resulten responsables de las infracciones cometidas po-
dran ser sancionados, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que corresponda,
segun sea el caso, como se expresa en el articulo 57 de la Ley 21.091.

Asimismo, en caso de que se compruebe que las operaciones realizadas en contra-
vencion a la ley permitieron un desvio de los recursos de la institucion de educacion
superior y, por tanto, se incumplié con la obligaciéon de destinar los recursos y exceden-
tes en la consecucion de sus fines, procederd lo sefialado en el punto 4 anterior.

Por regla general, la infraccién de esta normativa no afecta la validez del acto o
contrato. Sin embargo, en el caso de la celebracién de operaciones prohibidas, nos en-
frentamos a la causal de objeto ilicito del articulo 1466 del Céodigo Civil, por lo que la
operacion es susceptible de declaracion de nulidad absoluta.

Operaciones celebradas antes de la dictacion de la Ley 21.091

Finalizamos la revision de esta normativa llamando la atencion sobre el previsible efec-
to que toda normativa regulatoria mas restrictiva produce en los agentes regulados.
En efecto, inevitablemente, se genera un incentivo para celebrar operaciones libres de
restricciones antes de la entrada en vigencia de la ley. Todo esto, segun los articulos 18
y 19 transitorios de la Ley 21.091.” En el caso de esta regulacion, dicho incentivo es ex-
tremadamente preocupante, ya que, como hemos senalado, se trata del uso de recursos
publicos que aumentaron considerablemente con la politica de gratuidad y que pueden
seguir extrayéndose para ser destinados a fines no educacionales mediante la suscrip-
cion de contratos de tracto sucesivo a largo plazo.

En este escenario, los integrantes de los drganos de administracion superior estan
llamados, en base a sus nuevas funciones y responsabilidades, a revisar dichos contra-

27. De conformidad con lo establecido en los articulos citados, todo el parrafo estd vigente desde mayo
de 2020.
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tos. Sumado, por cierto, al rol esencial e insustituible de fiscalizacién por parte de la
Superintendencia a este respecto.

Delito de negociacién incompatible

Si bien el proyecto original no contemplaba una sancién penal, durante la tramitacién
de la Ley 21.091 se cuestion¢ si las sanciones administrativas eran suficientes para res-
guardar el patrimonio institucional de manera efectiva. Por ejemplo, en algunos mer-
cados, las sanciones pecuniarias producen un efecto no deseado, ya que, finalmente,
son pagadas por las propias instituciones, afectando atin mas su patrimonio. Asi es
como se temia que los controladores asumieran el costo de las sanciones pecuniarias
dentro del modelo de negocio y continuaran extrayendo recursos de las instituciones.
Para enfrentar esta situacidn, en sectores como libre competencia e incluso en materia
corporativa, se habia optado por incluir sanciones penales.

Este cuestionamiento abri6 el debate parlamentario para incluir una sancién de
tipo penal que generara un efecto disuasivo efectivo y que fuese acorde al reproche
social que causaban estas conductas. Durante la tramitacion de la ley, se le denomino
coloquialmente como «delito lucro», lo que erroneamente llevé a muchos a criticar la
medida, sefialando que se estaba sancionando la generacion de excedentes por parte
de la instituciéon. Nada mas alejado de la realidad, considerando que los «negocios de
la universidad» previamente descritos constituyen operaciones beneficiosas para las
instituciones.

Por el contrario, el tipo penal que finalmente consagra el articulo 78 de la Ley 21.091
corresponde a un delito de negociacion incompatible, que sanciona el incumplimiento
del deber de lealtad propio de quien administra patrimonios ajenos. Es decir, se san-
ciona a quien, administrando el patrimonio de la institucion de educacion superior,
toma interés en alguna operacion con infraccion de lo dispuesto en la regulacion de
operaciones con partes relacionadas. De esta forma, se busca proteger el patrimonio
institucional ante los comportamientos desleales de quienes tienen facultades de ad-
ministracion y se interesaren personalmente o interesaren a cercanos en operaciones
institucionales.

El disvalor de estos delitos es la infraccion al deber de lealtad, mas que la afectacién
del patrimonio institucional. Es por ello que el delito no requiere que la operacion haya
implicado una disminucién patrimonial, sino que basta con la infraccién regulatoria.
Se trata entonces de un delito de aquellos calificados como de mera actividad.

Paralelamente a la tramitacion de la Ley 21.091, se legislo este mismo delito de ne-
gociacién incompatible para una serie de cargos en los que se administra patrimonio
ajeno. En efecto, la Ley 21.121 de 2018 reemplaza el articulo 240 del Cédigo Penal, tipi-
ficando el delito de negociaciéon incompatible, sancionando, entre otros, al empleado
publico, drbitro o liquidador comercial, veedor o liquidador y el gerente o director de
sociedad anénima que se interesaren en operaciones de los duefios del patrimonio. En
consecuencia, la inclusion de este delito en la Ley 21.091 resulté ser una armonizacion
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del ordenamiento penal, ya que, en caso contrario, el patrimonio de las sociedades ané-
nimas habria quedado mas protegido que el de las instituciones educacionales.

A este respecto, es importante sefialar que el delito contemplado en el articulo 240
del Cédigo Penal es sancionado con la pena de reclusién menor en sus grados medio
a maximo y una serie de penas accesorias (inhabilitacién temporal para ejercer cargos
publicos y multa de la mitad al tanto del valor del interés); en cambio, en el caso del
articulo 78 de la Ley 21.091, la pena es de reclusién menor en su grado medio y multa
del tanto al duplo del valor del interés. En consecuencia, la pena en el caso de los admi-
nistradores de instituciones de educacion superior es menor en un grado.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos analizado los conflictos de interés como un problema
central en la administracion patrimonial y financiera de las universidades privadas en
Chile y como la Ley 21.091 enfrenta esta problematica regulatoria. Vimos, a su vez, que
esta problemadtica es transversal en el denominado «tercer sector», donde existe una au-
sencia regulatoria, y tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional e internacional
estan al debe. Esto es especialmente grave cuando consideramos que las personas juri-
dicas sin fines de lucro suelen gozar de confianza y prestigio social y que, por lo mismo,
son objeto de beneficios de diversa indole, como exenciones tributarias.

Nos detuvimos especialmente en el analisis del concepto de interés en las personas
juridicas sin fines de lucro, el que no es equivalente al interés social del mundo mer-
cantil. Ello complejiza la determinacion del deber de lealtad de quienes dirigen a las
personas juridicas sin fines de lucro, materia clave a la hora de abordar la problematica
de los conflictos de interés.

Dicha complejidad se exacerba cuando se trata de las instituciones de educacion
superior, como las universidades privadas. La historia de la legislacion del sector ha de-
jado claro que el legislador quiere excluir los intereses lucrativos de las universidades,
pero el interés de la persona juridica sigue siendo complejo, dinamico y heterogéneo,
donde hay un gran interés publico envuelto en su funcionamiento. Por ello, es crucial
que la administracién patrimonial y financiera de las universidades, y de las institu-
ciones de educacién superior en general, esté libre de conflictos de interés. Ademas,
observamos como en la medida en que la operacion de las universidades esté mas libre
de conflictos de interés, de mas autonomia gozan las instituciones.

De alli surge la necesidad de regular de forma potente estas materias, lo que abor-
damos en detalle en el tercer apartado. Revisamos el origen de la regulacién y como
debiesen comprenderse los distintos mecanismos contemplados en el parrafo 7 del ti-
tulo I1I de la Ley 21.091 y sus normas complementarias. Mencionamos, ademas, ciertos
debates y regulaciones que quedaron pendientes y otras que, a nuestro juicio, debiesen
ser revisadas en futuras modificaciones a esta normativa. Por ejemplo, la correccion de
diferencias injustificadas con respecto a la aplicacion de la normativa sobre la organica
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institucional, o el debate con respecto a las instituciones de educacién superior que
mantienen fines lucrativos.

Hemos intentado enfatizar la importancia de la forma en que se implemente toda
esta normativa, donde los organismos encargados de su fiscalizacién, particularmen-
te la Superintendencia de Educacion Superior, pero también los demas miembros del
Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior, juegan un
rol clave.

Como ultima reflexidon, cabe sefialar que, en el contexto de cuestionamiento del Es-
tado subsidiario en que nos encontramos actualmente en nuestro pais, y dada la proba-
ble revision del rol de los privados en la provision de determinados servicios publicos,
es importante preguntarse qué se puede esperar y qué no de las personas juridicas sin
fines de lucro. ;Qué se espera cuando se propone que personas juridicas sin fines de lu-
cro estén a cargo de la provision de servicios basicos, por ejemplo, las pensiones? ;Qué
problemas se busca solucionar con ello? ;Es suficiente la naturaleza de la entidad y un
adecuado marco regulatorio o el problema es mas profundo?

Como muestra este articulo, en el mundo de la educacién superior fue necesario
crear toda una regulacion para abordar los conflictos de interés que persisten en la
administracion de las universidades sin fines de lucro. Si bien muchos esperaban hacer
frente a las 16gicas mercantiles presentes en el funcionamiento del sistema universita-
rio, los alcances de la regulacion son mucho mas acotados. Ademas, ciertas cuestiones
escapan de la sola regulacion sectorial. Aun asi, es una regulacion robusta que, espera-
mos, permitird mayor transparencia y menos conflictos de interés en la administracion
financiera y patrimonial de las instituciones de educacion superior, y con ello, una me-
jor calidad de la educacién superior en Chile.
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