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I- INTRODUCCION

Es posible apreciar el accionar estatal y la actividad del Estado, en al menos cuatro
dimensiones distintas. La primera de ellas, corresponde a la dimension propia del orden
y la seguridad publica, asi como la defensa, la seguridad nacional y el establecimiento
de un orden en comunidad a través de la dictaciéon de normas, ya sean de rango
legislativo o de un rango subordinado, dentro de las actuaciones generales de la
Administracion de Estado, denominada “Actividad de Policia”®. Esta, se caracteriza por
ser una actividad que pretende materializar, incluso coercitivamente, el orden social.
Dicha actividad, tradicionalmente la asociamos a la creacion del Estado Moderno. La
actividad del Estado se extiende a su vez, a la “actividad de fomento”, que es una
actividad ligada tradicionalmente al desarrollo de actividades econdmicas,
normalmente privadas. En nuestro pais, podemos asociar esta actividad a la creacion de
la Corporacién de Fomento de la Produccién en el afio 1960, a través del DFL N° 211 del
Ministerio de Hacienda. Para no generar una confusién en el analisis, distinguiremos
esta actividad de la “actividad empresarial del Estado”, que corresponde a la tercera
actividad del Estado.

Senalado lo anterior, es dable analizar la actividad del Estado desde dos
perspectivas: por una parte, desde el punto de vista de la actividad propia y respecto de
la cual se puede entender como una actividad esencial de este, que es la “Actividad de
Servicio Publico” (ASP) y que corresponde a la cuarta dimensién a la que se ha aludido;
por otra, la actividad empresarial del Estado (desde ahora AEE), que corresponde a la
dimensiéon de la actividad econémica dentro de un ambito en el cual, en principio, se
satisface un interés privado (que podria ser colectivo), a propdsito de la libre iniciativa
privada, el principio de la autonomia de la voluntad y en definitiva, en el ejercicio de la
libertad en materia econdmica. Lo anterior, no obsta a que el Estado, participe en la
actividad econémica a través de empresas del Estado, o a través de sociedades de
naturaleza privada, teniendo distintos intereses para actuar como un agente econémico
en la actividad empresarial.

La actividad empresarial del Estado ha tenido un desarrollo particular a lo largo de
la historia nacional, teniendo mayor participacion pretérita en el mercado que en la
actualidad, con la vigencia de la Constitucién Politica de la Republica vigente, que vino a
dar una mayor preponderancia a la libertad en materia econdmica como derecho
fundamental de las personas, determinando mayores restricciones a la iniciativa

1 Sobre la funcién de policia de la administracion publica: Cfr. Loo Gutiérrez, Martin, “La funcién de
policia en perspectiva histérica”, en “Doctrina y Ensefianza del Derecho Administrativo chileno: Estudios
en homenaje a Pedro Pierry Arrau”, editores: Ferrada Bérquez, Juan Carlos; Bermidez Soto, Jorge y Urrutia
Silva, Osvaldo. Ediciones Universitarias de Valparaiso y Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
Sine die. Valparaiso. P4g. 149 y ss.



empresarial del Estado. Sin perjuicio de ello, la carta fundamental establecié que la
administracion y —en definitiva- la gobernanza de las empresas del Estado, se efectuase
bajo las mismas reglas que les resulta aplicables a los particulares?.

La Actividad Empresarial del Estado (AAE) forma parte de la Administracidon
publica® o administracion del Estado* y se materializa organicamente en las empresas
del Estado®. En este sentido, la denominacién Empresas del Estado, corresponden a
empresas publicas creadas por ley y cuya propiedad corresponde al Fisco y a otros
organismos publicos, asi como a las sociedades en las cuales el Estado es duefio de las
mismas o tenga participacion en ellas a través del Fisco, de la Corporacién de Fomento
de la Produccién (CORFO)® o de otra entidad publica. La Organizacién Para la
Cooperacién y el Desarrollo Econédmico (OCDE), por su parte, ha definido a las empresas
publicas como “cualquier entidad corporativa reconocida por la legislacion nacional
como una empresa, y en la que el Estado ejerce la propiedad, debe considerarse como

2 Conforme a lo dispuesto en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica, las leyes que crean empresas
del Estado, pueden establecer ciertas excepciones, las cuales se someten en su tramitacién a un quorum
reforzado de las cdmaras del Congreso Nacional, a modo de garantia, entre otros, de la competencia en los
mercados.

3 Observase lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1° de la ley 18.575: “La Administracion del
Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria General de
la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los
Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.

4 En relacion a la distincion de las expresiones “Administracion plblica” y “Administracion del Estado”,
dicha distincién ha sido analizada y tratada por el Tribunal Constitucional, a propoésito del control de
constitucionalidad de la ley N° 18.575, que establece las bases generales de la Administracién del Estado.
Sobre el particular, observase los considerandos 4° y 5° de la sentencia del Tribunal Constitucional de
Chile, STC rol N° 39, de 1986.

5 “Desde el punto de vista juridico, la Contraloria General de la Republica, ha precisado la forma como
debe entenderse la referida actividad, a proposito de lo sefialado en los dictamenes N° 10.492 de 1979
referidos a la Corporacion Nacional del Cobre y las empresas del Estado respecto de las empresas privadas
del Estado.

6 Cfr. Boletin N° 9.083-05, de la legislatura N° 361 del afio 2013, de la Camara de Diputados de Chile.
Resulta destacable sefialar y precisar lo siguiente, para un adecuado entendimiento del concepto expuesto.
Asi, sobre el particular, el proyecto de ley que perfecciona el régimen de gobierno corporativo en Chile,
preciso que: “Dentro del ambito de las empresas estatales podemos distinguir, en funcién de su situacién
legal: (i) A las empresas denominadas tradicionalmente como empresas del Estado, que es un conjunto
compuesto por las empresas del Estado creadas por ley, y las empresas y sociedades en que el Estado, a
través del Fisco o de la Corporacion de Fomento de la Produccidn u otras instituciones, tiene aportes de
capital equivalentes al cien por ciento de las acciones o derechos de la respectiva empresa; (ii) aquellas
en que el Estado, a través del Fisco y/o la Corporacion de Fomento de la Produccion u otras de sus
instituciones, posee una participacién mayoritaria o igualitaria, o es capaz de asegurar la mayoria de los
votos en juntas de accionistas y elegir a la mayoria de los directores, tratdndose de sociedades andnimas,
o0 asegurar la mayoria de los votos en asambleas o reuniones de socios y designar al administrador o
representante legal o a la mayoria de los administradores, tratandose de otro tipo de sociedades; (iii)
aquellas en que el Fisco y/o la Corporacién de Fomento de la Produccion poseen una participacion
minoritaria en el capital encontrandose la propiedad mayoritaria de estas empresas en manos de privados,
y (iv) aquellas otras empresas o sociedades filiales o coligadas de cualquiera de las anteriores.
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una empresa de propiedad estatal. Esto incluye sociedades andnimas, sociedades de
responsabilidad limitada y sociedades limitadas por acciones. Ademds, las sociedades
estatutarias, con su personalidad juridica establecida mediante legislacion especifica,
deben ser consideradas empresas de propiedad estatal si su propdsito y actividades, o
parte de sus actividades, son de naturaleza principalmente econémica™’.

Precisado aquello, el presente trabajo tiene por objeto analizar, a propdsito de la
denominada actividad empresarial del Estado, la gobernanza de las empresas del
Estado, y la estructura administrativa que permite el desarrollo del buen gobierno en las
empresas -cuyo duefio, en términos generales, es el Estado-, especificamente, el
proyecto de ley que crea el “Servicio de Empresas Publicas (SEP) y perfecciona los
Gobiernos Corporativos de las Empresas del Estado y de aquellas en que este tenga
participacion”8, (en adelante, simplemente, “proyecto de Ley SEP”) en relacidn,
principalmente, a la aplicacion de las recomendaciones efectuadas por el Comité de
Gobierno Corporativo al Consejo, ambos de la OCDE a sus Estados miembros®,
materializadas en las “Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas”?, entre otros documentos orientadores.

En relacién a las empresas publicas (EE.PP), se analizara por una parte, el estado
actual de la gobernanza de las empresas publicas, y por otra, aquello que propone el
proyecto de ley en comento, cuyo objeto uUltimo es la implementacién de ciertas
politicas publicas que permitan una adecuada gobernanza de estas, con la finalidad de
optimizar su desempefio, maximizar su valor econdmico, velar por su viabilidad
financiera, actuar bajo estrictas normas de integridad y cumplir los fines que les han sido
encomendados, tal como lo esboza el citado mensaje presidencial del proyecto de ley
en comento. Se analizard, ademads, si la implementacidn de dichas medidas se
corresponde a su vez, con las “Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de
las Empresas Publicas” .

" “Recomendaciones del Consejo de la OCDE sobre Directrices sobre la Gobernanza empresarial de las
empresas de propiedad estatal”. Disponible en https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-
LEGAL-0414

8 Mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la Presidenta de la Republica. Inserto en el
boletin legislativo N° 11485-05, de la legislatura N° 365 del afio 2017.

® Chile es miembro de la OCDE desde el dia 11 de enero de 2010, cuando aceptd la invitacién unanime del
Consejo de la OCDE.

10 OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, Edicion
2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

11 Es necesario precisar que las primeras Directrices se elaboraron en el afio 2005, como complemento a
los “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE” en el afio 1999, que después de la Gltima revision
del afio 2015 se denominaron “Principios de Gobierno Corporativo del G20 y de la OCDE”. Las Ultimas
actualizaciones corresponden al texto de las “Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas”.



https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0414
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0414
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

Il.- LA GOBERNANZA DE LAS EMPRESAS PUBLICAS. GOBIERNOS CORPORATIVOS
Y ESCENARIO ACTUAL.

En relaciéon a la gobernanza de las empresas publicas!?, actualmente, la
Constitucion Politica senala a modo de regla general, que esta se desarrolle conforme a
las reglas generales aplicables al sector privado, es decir, las reglas establecidas en las
leyes de sociedades andnimas y leyes especiales.

Las EE.PP., como personas juridicas, son dirigidas y administradas por entes de
administracion, que en nuestra legislacion asumen la denominacién de directorios.
Ahora bien, si para el caso de las sociedades anénimas, su directorio representa y
administra la sociedad, y responden para ante los accionistas, en el caso de las EE.PP.,
los accionistas o duefos, segin la naturaleza de la sociedad o entidad, sera
normalmente el Fisco de Chile, la CORFO u otra entidad publica'®. De esta forma, las
EE.PP., que corresponden a una parte de la Administracidn del Estado y actuan bajo los
mismos parametros y normas aplicables al sector privado, -ademds, por cierto, de las
leyes que las crean, en su caso, - son administradas por directorios. Estos directorios
deben desempefiar las labores de administracidn y gestidn de la empresa, siendo parte
de lo que se denomina como “gobierno corporativo”!4, entendiéndose por este dltimo
al “conjunto de relaciones que se establecen entre los diferentes participantes en la
empresa con el fin de garantizar que cada uno reciba lo que es justo. Esto es crucial para
proveer los incentivos adecuados para que se realicen las inversiones necesarias para el

12 a Direccion del Presupuesto dependiente del Ministerio de Hacienda, en informacidn publica, sostiene,
a proposito de lo sefialado, lo siguiente:

“El Subdepartamento Empresas Publicas de la Direccidn de Presupuestos tiene la mision de velar por la
eficiente asignacion y uso de los recursos publicos en el marco de la politica fiscal y en lo que dice relacién
con las empresas publicas, entendiéndose como tales a las empresas del Estado y a todas aquellas en que
el Estado, sus instituciones o empresas tengan aporte de capital igual o superior al 50% del capital social.
En dicho contexto, la normativa vigente le asigna funciones para llevar a cabo el proceso de formulacion
presupuestaria de las empresas publicas. Dicha normativa, adicionalmente, obliga a las empresas publicas
a generar informacion relacionada con la gestion y los resultados econémicos y financieros. Lo indicado
en world wide web: https://www.dipres.gob.cl/599/w3-channel.html

13 Las “Recomendaciones del Consejo sobre directrices sobre la gobernanza empresarial de las empresas
de propiedad estatal” de la OCDE, sefiala lo siguiente sobre los directorios: “Algunas empresas estatales
tienen juntas directivas de dos niveles que separan las funciones de supervision y gestién en diferentes
organos. Otros solo tienen directorios de un nivel, que pueden incluir o no directores ejecutivos
(gerentes). En el contexto de este documento, “directorio™ se refiere al érgano corporativo encargado de
las funciones de gobierno de la empresa y seguimiento de la gestion™. Cit. en world wide web de OCDE:
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0414

14 Para los profesores Teodoro Wigodski S. y Franco Zuiiga G., del departamento de Ingenieria Industrial
de la Universidad de Chile, en su texto “Gobierno Corporativo después de la ley de OPAS” el “Gobierno
Corporativo es el sistema mediante el cual las empresas son dirigidas y controladas para contribuir a la
efectividad y rendimiento de la organizacién. Su fin Gltimo es contribuir a la maximizacién del valor de las
compafiias, en un horizonte de largo plazo”. Disponible en world wide web:
http://www.dii.uchile.cl/~ceges/publicaciones/ceges38.pdf
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desarrollo de la empresa. La razdn para que esto no ocurra en forma automdtica es la
existencia de asimetrias de informacion y la imposibilidad de implementar contratos
frente a cada una de las posibles eventualidades futuras”*®.

El gobierno corporativo de una empresa se encuentra ligado a dos grandes
objetivos: Por una parte, a la materializacién de la direccién y control de esta y por otra,
a la necesidad de contribuir a la efectividad y rendimiento de la sociedad empresarial,
debiendo velar el referido gobierno corporativo “por la transparencia, permitir el
conocimiento de como los directivos gestionan los recursos, proveer de instrumentos de
resolucion de conflictos de interés entre los distintos grupos que conforman el gobierno
y buscar el logro de equilibrios al interior del sistema.”*. Lo anterior tiene importancia
en la empresa privada, sin lugar a dudas, donde los intereses de los accionistas pueden
ser discrepantes en relacidn a la voluntad que materializa la sociedad empresarial desde
su origen y que forma la afecttio societatis'’ de esta. También es posible afirmar que el
gobierno corporativo de una empresa toma relevancia cuando el controlador es un solo
accionista o un grupo econdmico, cuestion que resulta aplicable al Estado, en su caso,
en consideracién alos fines de la empresa publica en concreto. Asi, en el caso del Estado,
podemos atender a que la justificacidon de la existencia de una EE.PP., “se compone de
una mezcla de intereses sociales, economicos y estratégicos, entre los que cabe citar, a
titulo de ejemplo, la politica industrial, el desarrollo regional, el suministro de bienes
publicos, y la existencia de monopolios naturales en sectores en los que la competencia
no se considera posible.”*®. Por ello, no resulta irrelevante la composicion del érgano
que ejecuta la actividad de control y administracion de una empresa de propiedad del
Estado, considerando los fines recién expuestos.

El estado actual de la administracién de las EE.PP. en Chile, no ha tenido grandes
variaciones, salvo en lo que se refiere a la modernizacién del gobierno corporativo de
CODELCO a través de la ley N° 20.392 y 21.025. Cabe sefialar, que con fecha 29 de julio
de 2005, se presento por parte del Presidente de la Republica un proyecto de ley por el

719

cual se creaba el “Consejo Superior de Empresas Publicas”!®, el cual no prosperd y se

archivo en la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados. La misma suerte corrio

15 LEFORT, Fernando. GOBIERNO CORPORATIVO: (QUE ES? Y ;COMO ANDAMOS POR
CASA? Cuad. econ. [online]. 2003, vol.40, n.120. pp.207-237. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-
68212003012000002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0717-6821. http://dx.doi.org/10.4067/S0717-
68212003012000002

16 Cit., y Cfr. Wigodski S. y Zliiiga G., en “Gobierno Corporativo después de la ley de OPAS” (cit. N° 14)
17 Sobre la “afecttio societatis™ y los elementos de una sociedad empresarial. Cfr. Vasquez Palma, Maria
Fernanda. (2014). HACIA LA RECONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE EMPRESA EN EL
DERECHO CHILENO: REVISION DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARADA. Revista chilena de
derecho privado, (22), 107-160. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722014000100003

18 OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, Edicion
2015, Editions OCDE, Paris. (p. 12). http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

19 Cfr. Boletin N° 3.949-05, de la legislatura N° 353 del afio 2005, de la Camara de Diputados de Chile.
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el proyecto de ley presentado por la Presidenta Bachelet Jeria, en el cual se introducian
normas que perfeccionaban los regimenes de gobierno corporativo de empresas del
Estado y en aquellas en que éste tuviese participacion?®; asi como el proyecto de ley
sobre la misma materia, presentado por el gobierno del Presidente Pifiera en el afio
201321, el cual se encuentra aln en primer trdmite constitucional en la citada Cdmara.?.

En la actualidad, la CORFO mediante el comité CORFO, denominado “Comité
Sistema de Empresas-SEP” (el SEP) ejerce el rol empresarial del Estado, en las empresas
del Estado y en aquellas en que este tenga participacion mayoritaria. El SEP se encuentra
integrado por 20 empresas. De estas empresas, 10 corresponden a empresas portuarias,
2 corresponden a empresas de transporte y 8 ofrecen servicios en distintas dreas?3. Al
SEP ademas, “le corresponde representar los intereses del Fisco de Chile y de la CORFO
en calidad de propietario, en las empresas del Estado, designando los miembros de los
directorios y controlando la gestién estratégica de las empresas.”?*.

Como se puede apreciar, el SEP corresponde a un comité dirigido y administrado
por un Consejo Directivo, creado y regulado por la resolucién N° 381, de 27 de agosto
de 2012, de la CORFO.

Sefialado aquello, es necesario indicar que la estructura organica y administrativa
del SEP es deficitaria, principalmente, si se atiende al rol que debe cumplir en el ambito
de la actividad empresarial del Estado, y que importa implementar la separacidn de los
roles del Estado en tanto regulador y en tanto propietario, a fin de crear condiciones de
mayor igualdad entre las EE.PP. y las empresas privadas, evitando la distorsién de
competencia, en particular en el ambito regulatorio de los agentes del mercado. Esto,
teniendo presente que el SEP desde un punto de vista orgdnico, no es sino un comité
con ciertas potestades de la CORFO, careciendo de un marco administrativo adecuado

20 Cfr. Boletin N° 5.840-05, de la legislatura N° 356 del afio 2008, de la Camara de Diputados de Chile.

2L Cfr. Boletin N° 9.083-05, de la legislatura N° 361 del afio 2013, de la Camara de Diputados de Chile.

22 Resulta relevante lo sefialado en el proyecto de ley presentado por el Gobierno del Presidente Pifiera en
el afio 2015, como fundamento para perfeccionar los gobiernos corporativos de las empresas estatales: “Las
empresas publicas tienen objetivos multiples, donde se entrecruzan funciones de maximizacién de la
inversion subsidiaria de recursos publicos para el objeto de la empresa, con funciones de interés publico.
A la hora de evaluar los resultados de estas empresas y a sus administradores, la coexistencia de estos
distintos objetivos, en ocasiones antagonicos, produce dificultades y distorsiones™. Op. Cit (N° 14).

23 Seguin la Memoria Anual del Sistema de Empresas afio 2020, las empresas SEP son: Empresas portuarias:
Arica, lquique, Antofagasta, Coquimbo, Valparaiso, San Antonio, Talcahuano — San Vicente, Puerto Montt,
Chacabuco y Austral; Empresas de transporte: Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE) y Metro S.A.;
Empresas de servicios: Casa de Moneda, Correos de Chile, COTRISA, ECONSSA, POLLA, SACOR,
SASIPA'Y ZOFRI. El SEP, adicionalmente administra las participaciones accionarias del Fisco de Chile
en las empresas: Aguas Andinas S.A., Esval S.A., Empresa de Servicios Sanitarios del Biobio — Esshio
S.A., Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos — Essal S.A., Fondo de Infraestructura S.A — FOINSA
y ENAP refinerias S.A. — ERSA.

En el caso de ENAMI, el SEP tiene un rol mas acotado y determinado en la ley que crea dicha empresa.

24 Mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la Presidenta de la Republica. Inserto en
el boletin legislativo N° 11.485-05, de la legislatura N° 365 del afio 2017.
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para los efectos de impartir instrucciones que tiendan a dar sentido al ejercicio de un
buen gobierno corporativo en las empresas administradas por el SEP.

En la actualidad, las EE.PP. poseen sus érganos de direccidon y administracion que
ejercen el gobierno corporativo sin existir necesariamente, unidad de criterios en cuanto
a actuacion del Estado en el mercado de que se trate. No existe un criterio unificador en
la composicidn, ni en la administracidén de las EE.PP. Asi, por ejemplo, Metro S.A., tiene
una estructura de gobierno corporativo compuesto por un directorio que integran un
presidente, un vicepresidente y 5 directores, ademas de un gerente general, cuestion
gue no se replica en otras empresas como la Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE)
o la Empresa de Correos de Chile?.

También es posible afirmar que las empresas del Estado en cuanto a su
administracion financiera y contable, distan unas de otras. En algunos casos, deben
someterse a las reglas comunes aplicables a los particulares, pero en otros casos, deben
ajustarse, ademas de las ya mencionadas reglas, a ciertas normas de administraciéon
financiera del Estado y a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica. Cabe
indicar, que los presupuestos de las empresas del SEP, deben ajustarse a los
lineamientos de la Direccién de Presupuestos (DIPRES) del Ministerio de Hacienda?®.

Un caso ejemplar, particularmente complejo es el que se ha generado entre
Codelco y la Contraloria General de la Republica, en consideracion al conflicto que se ha
producido en relacion al estatuto juridico aplicable al primero y al alcance de la facultad
fiscalizadora de la Contraloria General de la Republica.?’. Cabe recordar que, en el
ejemplo, la Comisién Chilena del Cobre (COCHILCO) también ejerce actividades de
fiscalizacidén. Otro ejemplo de empresa del Estado que se someten a la fiscalizacidn
externa es EFE, quien es fiscalizado por la Comisién para el Mercado Financiero, pero a
su vez, por la Contraloria General de la Republica en la forma en que lo seria una
sociedad anénima abierta privada, conforme a la ley organica de EFE.

El SEP ha establecido un conjunto de principios de gobierno corporativo aplicable
a las empresas publicas que administra el SEP, que por cierto, se topa con el problema
de la institucionalidad que implementa dichos principios y directrices. EI SEP ha

% Cfr. “Memoria Anual 2020. Sistema de Empresas — SEP. Disponible en world wide web:
https://www.sepchile.cl/wp-content/uploads/2021/06/MEMORIA_SEP2020.pdf

% “|_os presupuestos de las Empresas SEP deben realizarse de acuerdo a los lineamientos generales que
define anualmente la Direccion de Presupuestos (DIPRES), ademas de reflejar en ellos los objetivos
planteados en sus planes estratégicos y los establecidos por el Sistema de Empresas para cada compafiia”.
Cit. “Memoria Anual 2020. Sistema de Empresas — SEP. (p. 13). Disponible en world wide web:
https://www.sepchile.cl/wp-content/uploads/2021/06/MEMORIA SEP2020.pdf

27 El caso de Codelco es particularmente complejo, considerando que el decreto ley N° 1.350 establecié
una exencién de la aplicacion de las normas del sector publico a Codelco. El conflicto entre Codelco y la
Contraloria General de la Republica derivé en una demanda de nulidad de derecho publico por parte de la
primera respecto de la segunda, causa que se ventild en el 25° Juzgado Civil de Santiago, rol N° 19.375-
2017, que busco impugnar el informe de auditoria N° 900, de 2016 de la Entidad Superior de Control.
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determinado como principios de gobierno corporativo en las empresas publicas los
siguientes?8:

- Principio del uso eficiente de los recursos. Se debe velar porque la actividad
empresarial de la EE.PP., se “desarrolle de manera eficiente y eficaz, orientada
principalmente a la creacion sustentable de valor y maximizar los excedentes y la
rentabilidad de los activos bajo su administracion.”?®.

- Principio de separacion de los roles del Estado como empresario y como
regulador. Lo anterior, a fin de evitar distorsiones en la competencia de los
agentes publicos en relacién a los privados en el mercado.

- Principio de las condiciones competitivas de acceso a financiamiento. Se debe
efectuar una separacién entre el Estado y sus empresas en cuanto a obtencidn
de financiamiento.

- Principio de tratamiento equitativo a los accionistas.

- Principio de transparencia e informacion.

- Principio de la responsabilidad del directorio. “El Directorio es responsable de la
orientacion estratégica de la empresa, del control efectivo de la direccion

ejecutiva y es responsable frente a la empresa y sus accionistas.”3°.

Cabe sefialar que en la actualidad, el SEP ha ido implementando ciertas
modalidades de cumplimiento de estdndares de buenas prdacticas empresariales,
denominado “cddigo SEP”. El referido cddigo SEP es un “documento que concreta
normativas y politicas de gestion, a modo de establecer las conductas esperables de

directores y principales ejecutivos de las empresas del Estado.”3!.

El cddigo SEP, que se encarga de implementar el SEP, “se orienta a generar una
cultura transversal, distintiva y sobresaliente en la gobernanza de las empresas bajo
tuicion del SEP, tal como establece la mision del sistema desde su creacion, en el sentido
de emitir recomendaciones y politicas de gestion de aplicacion general y homogénea
para las compafiias, apoyando un liderazgo ético desde el Directorio hacia toda la
organizacion, con sentido de probidad y transparencia, de responsabilidad empresarial,
con una gestion eficiente y eficaz de las organizaciones bajo su control de gestion.”32.

28 Cfr. “Cédigo SEP”. Documento del sistema de empresas SEP. Disponible en world wide web:
file:///D:/Usuarios/cmontielg/Downloads/Codigo-Sep-v.2021.pdf

29 Cit. “Cddigo SEP™. (p. 10). Documento del Sistema de Empresas SEP. Disponible en world wide web:
file:///D:/Usuarios/cmontielg/Downloads/Codigo-Sep-v.2021.pdf

30 |dem Cit. (N° 28). Cit. “Cddigo SEP”. (p. 10).

31 |dem Cit. (N° 28). Cit. “Cddigo SEP”. (p. 10).

32 |dem. Cit. (N° 28). Cit. “Codigo SEP”. (p. 6).




Il.- GOBIERNOS CORPORATIVOS EN LAS EMPRESAS PUBLICAS CON EL
PROYECTO DE LEY SEP. ¢ APLICA EL REFERIDO PROYECTO LAS DIRECTRICES DE LA
OCDE SOBRE GOBIERNOS CORPORATIVOS EN EMPRESAS PUBLICAS?

El proyecto de ley SEP tiene dos aspectos fundamentales: crea un nuevo servicio
publico llamado “Servicio de Empresas Publicas” y determina disposiciones comunes a
las empresas del Estado y sus directorios. Este servicio publico descentralizado y con
personalidad juridica y patrimonio propio, seria un continuador legal del Comité CORFO
— SEP, pero con una estructura administrativa y potestades legales adecuadas al rol que
ejerce el referido servicio, velando por la correcta aplicaciéon de las normas relativas a
los gobiernos corporativos en la EE.PP.

Respecto de aquello que el proyecto de ley SEP denomina como “disposiciones
comunes a las empresas”, corresponde hacer un paralelo con las Directrices de la OCDE
sobre el Gobierno Corporativo de las empresas publicas, atendido a que este proyecto
de ley ha tenido como objeto, entre otros, adaptar y aplicar a la legislacion nacional las
referidas directrices3. Asi, el proyecto de ley en comento, precisa en cuanto a las
normas sobre gobiernos corporativos en relacién a las directrices lo siguiente: “Estas
directrices instan a profesionalizar al Estado como propietario de empresas y otorgarle
herramientas de control sobre ellas, con el fin de velar por el interés del conjunto de la
ciudadania y que la gobernanza de sus empresas se ejerza de forma transparente,
responsable, eficiente y eficaz”>*.

Atendido a lo indicado, cabe precisar y analizar las Directrices de la OCDE sobre el
Gobierno Corporativo de las empresas publicas, en relacion al proyecto de ley SEP,
correspondiente al mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la
Presidenta de la Republica, inserto en el boletin legislativo N° 11.485-05, de la legislatura
N° 365 del afio 2017. Estas directrices son:

1.- En cuanto a las razones que justifican la propiedad del Estado.

La OCDE ha precisado que la razon de ser de la propiedad del Estado sobre las
EE.PP., se efectlia en consideracién e interés del conjunto de los ciudadanos. Para ello,
la OCDE ha sefialado que las razones que justifican entre sus Estados miembros, la
propiedad estatal sobre empresas publicas, puede obedecer a las siguientes razones:

33 El mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la Presidenta de la Republica, inserto en
el boletin legislativo N° 11.485-05, de la legislatura N° 365 del afio 2017, precisa lo siguiente acerca de la
necesidad de aplicar las directrices de la OCDE, relativas a gobierno corporativo de las empresas publicas:
“No debemos olvidar que la participacion de Chile en la OCDE entrafia también obligaciones, y eso
significa avanzar en la adopcién de las recomendaciones que dicho organismo formula, por lo que he
resuelto someter este Mensaje a la consideracion del H. Congreso Nacional™.

34 Mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la Presidenta de la Republica. Inserto en
el boletin legislativo N° 11.485-05, de la legislatura N° 365 del afio 2017.
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Que el Estado, en cuanto a la entrega de ciertos bienes o servicios, resulte ser mas
eficiente o fiable que el sector privado; funcionamiento de monopolios naturales,
cuando se considera que la regulacion del mercado es inviable o ineficaz; y el apoyo del
Estado a ciertos objetivos econdmicos o politicos mas amplios considerando razones de
interés nacional.3.

Para ello, la OCDE precisa lo siguiente:

a) Que, el proposito de la propiedad del Estado en las EE.PP., debe ser el de
“maximizar el beneficio para la sociedad, mediante una asignacion de recursos
eficiente”3®. Se debe perseguir consideraciones de interés general, es decir, que en el
caso de las empresas en mercados con competencia, la forma en que mejor el Estado
puede servir a los ciudadanos, es “maximizando el valor a largo plazo y generando un
flujo de ingresos adecuados para el Tesoro Publico.”?’.

Si analizamos el proyecto de ley SEP, se puede apreciar que el legislador nacional
intenta precisar la referida directriz en el citado proyecto de ley, a propdsito de la
elaboracién de un plan de desarrollo y negocios de cardcter estratégico quinquenal, en
cada empresa publica, creado por sus propios directorios y visado por el Consejo SEP, el
gue a su vez debe solicitar la aprobacion de los mismos al Ministerio de Hacienda vy al
ministerio sectorial respectivo de la EE.PP., vinculada con este ultimo. Estos planes
deben considerar los objetivos y metas de rentabilidad de la empresa, los planes de
inversion, entre otras, cuestion regulada en el articulo 37 del referido proyecto.

b) El Estado debe elaborar una politica en materia de propiedad que justifique la
propiedad privada de las EE.PP. Con ello, se pretende “dotar a las empresas publicas, al
mercado y al publico en general de previsibilidad y de un claro entendimiento de los
objetivos generales del Estado como propietario.”*®. La politica de propiedad que da
razon de ser a la propiedad del Estado sobre las EE.PP., debe incluir informacién
pormenorizada de la administracién del Estado en dicha propiedad, ejerciéndose esta
de la forma mas transparente posible a fin de evitar tratos preferentes del Estado sobre
sus empresas y maximizar los beneficios de estas.

La referida directriz se materializa entre otras, en las normas relativas al deber de
informacion al Consejo del SEP, que contempla el proyecto de ley SEP3°, aplicdndose a
las EE.PP., las normas vinculadas a la memoria, balance, inventario, actas, libros e

35 OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, Edicion
2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

3 OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, Edicion
2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

37 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Pdblicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

38 |dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Pdblicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

39 Véase el articulo 38 del proyecto de ley SEP.
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informes de los auditores externos y las propuestas del comité de directores
independientes a que alude la ley N° 18.046 sobre sociedades andnimas.

c) La politica de propiedad deberd estar sujeta a los procedimientos oportunos de
rendicion de cuentas politicas y hacerse publica. El gobierno debe revisarla
periodicamente. Esta directriz apunta al hecho de generar una politica de propiedad con
la mayor participacion posible, de la sociedad en general y del sector privado.

Si se observa el proyecto de ley SEP, se puede apreciar que no se contempla en los
términos expuestos, regulacion sobre la materia tratada en la directriz de marras de la
OCDE.

d) El Estado debe definir las razones que justifican que sea propietario de EE.PP.,
de manera concreta y revisar estas razones periédicamente. Los objetivos de politicas
publicas que desarrollen las empresas publicas, deben contar con un mandato claro de
la autoridad competente. En este sentido, entiéndase aplicable, a via ejemplar, a los
monopolios naturales en los cuales se estima que es mas efectiva la produccién
generada por una sola empresa, una estatal, por sobre el sector privado, regulado por
el Estado y su legislacion.

El proyecto de ley SEP no contempla regulacion vinculada a la directriz analizada,
no obstante, se puede precisar que en términos generales, se encontraria tratada a
propdsito de la libertad en materia econémica regulada en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica.

2.- El papel del Estado como propietario. El Estado debe actuar como propietario
informado y activo, velando por que la gobernanza de las empresas publicas se lleve a
cabo de forma transparente y responsable, con un alto grado de profesionalidad y
eficacia.

Sobre la referida directriz, la OCDE ha precisado que “a efectos de llevar a cabo
sus funciones de propiedad, el Estado debe remitirse a las normas de gobierno
corporativo de los sectores privados y publicos, especialmente a los principios de
gobierno corporativo de la OCDE.” %,

Es del caso precisar que en el proyecto de ley SEP, a propdsito de la ya citada
directriz de la OCDE, determina que la regulacién subsidiaria a la aplicacion de las
normas o leyes que crean a la EE.PP., o del propio proyecto de ley SEP, corresponderd a
las normas sobre sociedades andnimas abiertas de la ley de sociedades andnimas.

Sobre esta directriz, la OCDE ha precisado lo siguiente:

401dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

12


http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

a) Los gobiernos deben simplificar y normalizar las formas legales bajo las que
operan las empresas publicas. Sus practicas operativas deben respetar las normas
empresariales generalmente aceptadas.

La OCDE se refiere en esta directriz respecto de la aplicacion de la legislacion
mercantil a las empresas del sector privado, con la finalidad evitar crear situaciones de
privilegio mas alld del cumplimiento de los objetivos de interés general encomendados
a las EE.PP.

Desde el punto de vista del proyecto de ley SEP, esta legislacién aplica la directriz
de la OCDE, en consideracion a la normativa respectiva, que se refleja tanto en la
aplicacién de las normas sobre sociedades anénimas abiertas para las EE.PP., con las
prevenciones ya efectuadas a propdsito de la aplicacidn subsidiaria de estas normas,
respecto de las leyes que crean la referida EE.PP., que podrian contener ciertas
particularidades, cuestidon que es limitada por la garantia de la libertad empresarial
actualmente en vigor en la Constitucidn Politica.

b) El Estado debe permitir que las EE.PP., operen con total autonomia en la
consecucion de sus objeticos definidos, sin intervenir en la gestion. El Estado, en su
condicion de accionista, debe abstenerse de redefinir los objetivos de la empresa publica
de forma poco transparente.

Sobre el particular, la OCDE ha definido que “los principales medios con los que
cuenta el Estado para ejercer la propiedad activa e informada son: una politica de
propiedad clara y coherente, la formulacion de mandatos y objetivos generales para las
EE.PP., un procedimiento de nombramiento de los miembros del Consejo de
Administracion (directorios) estructurados y un ejercicio efectivo de los derechos de
propiedad establecidos.”*'. Lo anterior implica, que el Estado ejerciendo como
propietario activo debe limitarse a cuestiones estratégicas y a los objetivos de interés
general de la EE.PP., sin involucrarse en el proceso de toma de decisiones operativas, ni
en cuestiones ordinarias de la empresa.

En el proyecto de ley SEP, se puede apreciar que el Servicio de Empresas Publicas
gue pretende crear dicho proyecto, como representante del Fisco y de la CORFO en la
administracion de las empresas publicas, tiene sus competencias delimitadas y se
refieren, en cuanto a los drganos de administracion como los directorios, al
nombramiento y remocion de estos, mas no en la adopcién de decisiones propias del
referido drgano en la empresa publica en concreto. En el referido proyecto de ley, la
sistematizacion de los estdndares de gestion empresarial y de gobierno corporativo se
materializan a través de un instrumento que en la actualidad se aplica, que es el “cddigo
SEP”42,

4L 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 38) http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s

42 v/éase el numeral 2, del articulo 11, del proyecto de ley SEP. La norma que regula el Consejo del Servicios
de Empresas Publicas, reza de la siguiente manera:
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c) El Estado debe permitir que los Consejos de Administracion (directorios) ejerzan
sus funciones, respetando su autonomia.

En el proyecto de ley SEP, se pretende profesionalizar los directorios de las EE.PP.,
cuestidon que intenta materializar el referido proyecto con la inclusion de las reglas de
eleccion de directorios del sistema de Alta Direccién Publica®3.

d) El ejercicio de los derechos de propiedad debe estar claramente atribuido en el
seno de la Administracion del Estado. Dicho ejercicio debe estar centralizado en una
Unica entidad propietaria, o se ello no fuera posible, realizarse a través de un organismo
de coordinacidn. Esta “entidad propietaria” debe tener la capacidad y las competencias
necesarias para realizar sus funciones de forma eficaz.

Respecto de esta directriz de la OCDE, es dable indicar que el proyecto de ley SEP
cumple con el estandar fijado por el referido organismo internacional, y que, en el
proyecto referido, corresponde al Servicio de Empresas Publicas, continuador del SEP —
Comité de CORFO.

e) La entidad propietaria debe ser responsable ante los érganos de representacién
y mantener unas relaciones claramente definidas con los organismos publicos
correspondientes, incluidas las instituciones de fiscalizacidén superiores del Estado.

En cuanto a la referida directriz, es posible apreciar que el proyecto de ley SEP
aplica la normativa de orden financiero y contable aplicable al sector publico, a las
empresas publicas. Ademas, el Servicio de Empresas Publicas, conforme al proyecto de
ley SEP, debe rendir cuentas de la gestion del sistema de empresas publicas al Ministerio
de Hacienda y al Congreso Nacional. El citado proyecto reza de la siguiente forma:
“Rendir una cuenta anual al Ministerio de Hacienda y al Congreso Nacional sobre la
vigilancia y control ejercidos sobre las empresas, informando sobres su gestion
corporativa, desempefio econdmico y financiero.”**. Lo anterior, por cierto, atendiendo
ademas al rol de la Contraloria General de la Republica sobre las entidades publicas
empresariales.

f) El Estado debe actuar como propietario informado y activo y ejercer sus
derechos de propiedad con arreglo a la estructura juridica de cada empresa.

La referida directriz tiene por objeto que el Estado, como propietario, actie como
cualquier accionista privado. Se sefiala por parte de la OCDE, como derechos basicos del
accionista los siguientes: Participar y votar en Juntas Generales de Accionistas; obtener

“Establecer normas de caracter general que constituiran estandares en materias de gestion empresarial y
de gobierno corporativo para las empresas, con el objeto de que éstas orienten su actividad a optimizar su
desempefio, maximizar su valor economico y cumplir los fines encomendados.

La sistematizacion de los estandares antedichos, en adelante también “Cddigo SEP”, debera revisarse y
actualizarse, a lo menos, cada dos afios”.

43 Véase el articulo 11 numerales 7 y 9 del proyecto de ley SEP, que se refieren a regular y conducir los
procesos de seleccién de directores o directoras de las empresas, de acuerdo al articulo 28 del referido
proyecto de ley SEP.

4 Véase el articulo 11 numeral 17 del proyecto de ley SEP.
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suficiente informacion relevante sobre la empresa de forma oportuna y regular; elegiry
remover a los miembros del directorio de las EE.PP; aprobar las operaciones
extraordinarias y votar la distribucién de dividendos y la disolucion de la empresa®.

En el proyecto de ley SEP, se establecen un numero taxativo de potestades tanto
del Servicio de Empresas Publicas, como del Consejo del mismo servicio en orden al
ejercicio de derechos bdasicos en calidad de accionistas (representante de CORFO).

3.- Las empresas publicas en el mercado.

La directriz de la OCDE en andlisis, plantea en relacién a la misma, que “en
coherencia con las razones que justifican la propiedad publica, el marco juridico y
regulatorio de las empresas publicas debe garantizar la igualdad de condiciones y la
competencia leal en los mercados en los que las empresas del sector publico desarrollan

actividades econémicas.”*®.

La directriz en comento, a su vez especifica las siguientes recomendaciones:

a) Debe existir una clara separacion entre la funcién de propiedad del Estado y las
demas funciones del Estado que puedan influir sobre las condiciones en que operan las
empresas publicas, especialmente en lo que se refiere a la regulacion del mercado.

Sobre el particular, cabe precisar que la directriz hace la distincién y precisa que el
Estado ejerza su rol de propietarios de empresas publicas, de forma distinta e
independiente a su rol regulador del mercado.

En nuestro pais, el proyecto de ley SEP aborda la forma en que el Estado debe
administrar las EE.PP., mds no el ejercicio separado del rol regulador que le corresponde,
toda vez que dicha hipdtesis se puede extraer del principio constitucional de la libertad
de empresay el rol del Estado como propietario y regulador.

b) Los actores interesados y otras partes afectadas, incluido los acreedores y
competidores, deben tener acceso a mecanismos de reparacion eficaces a través de
procedimientos judiciales o arbitrales imparciales cuando consideren que se han
vulnerado sus derechos.

c) Cuando las empresas publicas combinen actividades econdmicas con objetivos
de interés general, habran de mantenerse altos niveles de transparencia y comunicacion
en relacion con sus estructuras y gastos, especificando sus asignaciones a las principales
areas de actividad.

4 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 42) http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s

46 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Pdblicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es
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Ambas letras en analisis, corresponden a recomendaciones de la OCDE en relacion
a la posibilidad de recurrir a procedimientos con terceros imparciales que resuelvan los
conflictos juridicos en su caso, y con la mantencion de la transparencia y comunicacion
de gastos y otros. En nuestro pais, ambas recomendaciones se aplican de forma parcial.
En cuanto a la transparencia, se suele dar cumplimiento como buenas practicas. En el
proyecto de ley SEP, se pretende ampliar la transparencia, no obstante, no se precisa la
forma en que se dara cumplimiento a dicha directriz.

d) El Estado debera financiar y hacer publico los gastos relacionados con los
objetivos de interés general.

La directriz en comento destaca la necesidad de que no se produzcan situaciones
de sobre o infracompensacion a las EE.PP., por la ejecucion de politicas publicas, ya que
en algunas situaciones se puede generar una suerte de subvencién, generandose
situaciones que afectan a los competidores privados.

En relacion a este punto, es posible considerar la obligacion de publicar la memoria
anual de la SEP, en que se refiera a los principales hitos y hechos relevantes desde el
punto de vista econdmico, como balances, estados financieros, estados de resultados,
estados no financieros, mision, visién y datos de la EE.PP de que se trata®’. Lo anterior,
se aplica en la actualidad y es tratado como una obligacién del Servicio de Empresas
Publicas.

e) En principio, las EE.PP., que desarrollen actividades econémicas no deben estar
exoneradas de la aplicacion de las leyes generales y cddigos y normas tributarias. La ley
no debe discriminar indebidamente entre las empresas publicas y sus competidores en
el mercado. La configuracidn juridica de estas empresas debe permitir a los acreedores
hacer valer sus derechos e iniciar procedimientos de insolvencia.

f) Las actividades econdmicas de las EE.PP., en lo que se refiere al acceso a la
financiacion de la deuda y la inversion de capital, deben realizarse en condiciones de
mercado.

g) Cuando las empresas publicas intervengan en contrataciones publicas, ya sea
como licitadoras o como contratantes, los procedimientos aplicables deben estar
abiertos a la competencia, no ser discriminatorias y contar con la proteccién de normas
de transparencia adecuadas.

Respecto de estas dos primeras recomendaciones, es menester indicar que en
nuestro pais estas se encuentran reconocidas de forma previa a las directrices de la
OCDE en andlisis, como principio y norma en la Constitucion Politica, a propdsito de la
libertad de empresa y el no trato discriminatorio que deben brindar el Estado y sus

47 Cfr. “Memoria Anual 2020. Sistema de Empresas — SEP. Disponible en world wide web:
https://www.sepchile.cl/wp-content/uploads/2021/06/MEMORIA_SEP2020.pdf
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organismos en materia econdmica. Sobre la letra g) antedicha, la ley N° 19.886 de
contratos administrativos de suministros y prestacion de servicios, plantea la igualdad
de los intervinientes como un principio. Con todo, se excluye de la aplicacion de la
mencionada ley, expresamente a las empresas publicas creadas por ley, apartandolas
del concepto de “administracion del Estado”, a fin de generar una igualdad completa
entre las EE.PP., y las empresas privadas.

4.- Tratamiento equitativo de los accionistas y otros inversores.

La directriz en comento precisa lo siguiente: “Cuando las empresas publicas estén
cotizadas, o entre sus propietarios se incluyan inversores no estatales, el Estado y las
empresas deben reconocer los derechos de todos los accionistas y garantizar un trato
equitativo y acceso igualitario a la informacién corporativa a todos los accionistas.”*8.

En nuestra legislacion, lo sefialado en la directriz es tratado en la ley de sociedades
anonimas, la que aplicaria de aprobarse el proyecto de ley SEP, no obstante, debe
precisarse que algunas leyes que crean empresas publicas, han especificado que a estas
se les aplique las normas relativas a sociedades andnimas abiertas®. Es preciso sefialar
que la ley que perfecciond los gobiernos corporativos de las sociedades andnimas
abiertas, reguld la tematica y agregd una disposicion a la ley de sociedades andnimas,
especificamente, el articulo 51 bis, que contempla la designacién de un director
independiente, en casos de sociedades con patrimonio bursatil elevado, en el cual el
12,5% de las acciones con derecho a voto se encuentren en poder del accionistas que
individualmente controlen o posean al menos el 10% de tales acciones°.

La OCDE expres6 algunas recomendaciones en la presente directriz:

a) El Estado propendera a aplicar los principios de gobierno corporativo de la
OCDE, cuando no sea el Unico propietario de las empresas publicas, y a todos los
apartados aplicables cuando lo sea, precisando que con respecto a la proteccion de los
accionistas, el Estado y las empresas publicas deben garantizar un trato equitativo a
todos los accionistas, cuestion que en el proyecto de ley SEP se contempla por remision,
cuando se hace referencia a las normas sobre sociedades andénimas abiertas, haciendo
presente que la ley de sociedades anénimas incorpord varias de las directrices para las
empresas privadas. Lo anterior se aplica, ademas, en lo relacionado a la recomendacién

48 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 58) http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

4% Un caso a modo ejemplar, es la Empresa de Ferrocarriles del Estado EFE. Véase el articulo 2 de su ley
organica DFL N° 1-1993 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

50 Esta norma fue incorporada por la ley N° 20.382, la cual materializd las directrices de la OCDE sobre
gobiernos corporativos en las empresas privadas. Esta norma aplicaria solo si se aprobase la denominada
ley SEP.
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de que las empresas publicas cuenten con elevados niveles de transparencia, que
incluya informacion completa a todos los accionistas simultdaneamente.

La OCDE ha recomendado a propdsito de la directriz en comento, ademas, tres
cuestiones relevantes: Que las empresas publicas deben desarrollar una politica activa
de comunicacidon y consulta con todos los accionistas; facilitar la participacién de
accionistas minoritarios en las decisiones trascendentales y en la eleccién de directorios;
y que las transacciones entre empresas publicas y el Estado, se efectie conforme a las
reglas y condiciones de mercado. Lo anterior, se cumple en la mismo forma que se ha
precisado anteriormente®?.

b) Todas las empresas publicas cotizadas y cuando resulte factible, las no
cotizadas, deben adherirse a los cdédigos nacionales de gobierno corporativo.

c) Cuando las empresas publicas persigan objetivos de interés general, los
accionistas privados deberdn disponer en todo momento de la informacion pertinente
sobre los mismos.

d) La participacion publica-privada en proyectos cooperativos cuando se trate de
empresas publicas, la parte contratante se asegurara de que se respeten los derechos
contractuales y de que los conflictos se solventen de manera oportuna y objetiva.

En relacion ala letra b), recién citada, las empresas publicas aplican lo que en este
trabajo se ha tratado a propdsito del cédigo SEP, lo cual vendria a consolidarse con el
proyecto de ley SEP, el cual no trata acerca de las recomendaciones a las cuales aluden
las letras c) y d) precedentes.

5) Relaciones con los actores interesados v responsabilidad empresarial.

La directriz precisada, indica que “la politica de propiedad publica debe reconocer
las responsabilidades de las empresas publicas frente a los actores interesados y exigirles
que informen sobre sus relaciones con estos. Debe quedar clara cualquier expectativa
que el Estado tenga con respecto a la conducta empresarial responsable de las empresas

publicas.”>?.

Esta directriz hace referencia a las relaciones con actores interesados, que pueden
corresponder a los trabajadores y empleados de las empresas publicas y al rol que cabe
o podria caber a estos en ciertos aspectos del gobierno corporativo.

5L Cfr. Idem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las
Empresas Publicas, Edicién 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 62)
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-es

52 |dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 62) http://dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s
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Sobre el particular, la directriz en comento efectia las siguientes
recomendaciones, las cuales son reconocidas total o parcialmente por las normas sobre
sociedades andnimas abiertas, que como se ha sefialado, aplicarian directamente a los
gobiernos corporativos de las empresas del Estado si se aprobase el proyecto de ley SEP.
Lo anterior, no obsta a que las empresas que en sus leyes organicas contemplen la
aplicacién directa de las normas sobre sociedades andnimas abiertas, ya reconozcan y
apliquen dichos criterios de gobierno corporativo. Estas recomendaciones son:

a) Los gobiernos, las entidades publicas propietarias y las propias EE.PP., deben
reconocer y respetar los derechos de terceros reconocidos en las leyes o en acuerdos
reciprocos.

b) Las empresas publicas cotizadas (que cotizan en bolsa) o de gran tamafio deben
informar sobre sus relaciones con terceros, especialmente, en relacién con los
trabajadores, los acreedores y las comunidades afectadas cuando sea pertinente y
factible.

c) Los directorios deben adoptar aplicar, supervisar y difundir sus métodos de
control interno, cédigos éticos, medidas y programas que tiendan a prevenir el fraude y
la corrupcién.

d) Las empresas publicas deben actuar con altos niveles de responsabilidad
empresarial.

e) Las empresas publicas no deben utilizarse como vehiculos para financiar
actividades politicas. Tampoco deben hacer contribuciones a las campafas politicas. En
Chile esto se encuentra regulado y prohibido a propdsito del financiamiento legal de las
campanias politicas.

6) Publicidad vy transparencia.

La OCDE ha sostenido sobre esta directriz lo siguiente: “Las empresas publicas
deben mantener un elevado nivel de transparencia y someterse a las mismas exigencias
en materia de contabilidad, publicidad, cumplimiento y auditoria que las empresas que

cotizan en bolsa”?3.

En Chile, las empresas publicas que operan en mercados regulados, son
fiscalizadas por las superintendencias respectivas, la Comisién para el Mercado
Financieroy la Contraloria General de la Republica. Ademas, se pretende con el proyecto
de ley SEP que el Servicio de Empresas Publicas tenga mayor injerencia en fiscalizar
aspectos de aplicacidn de reglas contables de aplicacidon general. Cabe hacer presente

53 |dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. http:/dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s
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gue el proyecto de ley SEP contempla aplicar las normas sobre administracion financiera
del Estado a las empresas publicas.

Sobre la directriz tratada, la OCDE ha recomendado lo siguiente:

a) Las empresas publicas deben publicar la informacion financiera y no financiera
relevante de la empresa con arreglo a estandares de alta calidad reconocidos
internacionalmente. Se debe incluir resultados financieros y de explotacién de la
empresa, los acuerdos de financiacidn relativos a los objetivos de interés general, la
estructura de gobierno corporativo, de propiedad y de voto de la empresa, asi como las
remuneraciones de los miembros del directorio y principales cargos directivos, las
cualificaciones de estos y el proceso de nombramiento. Debe incluirse las ayudas que
otorgue el Estado a las empresas publicas, las transacciones importantes entre las EE.PP.
con el Estado y cualquier aspecto relevante de la relacién de la empresa publica con los
trabajadores y con los accionistas. Esta informacién precisa la OCDE, debe ser clara para
los ciudadanos, en cuanto a objetivos de la empresa y su cumplimiento.

En Chile, lo precisado se cumple, a través de los balances y memorias anuales que
deben presentar las empresas publicas. Ademds, dicha informacién se contempla
actualmente en las memorias del SEP, no obstante, como ya se sefiald, el proyecto de
ley SEP vendria a consolidar dicha obligacion de las empresas publicas y su fiscalizacién
por parte del Servicio de Empresas Publicas>*. En cuanto al proceso de nombramiento,
el proyecto de ley SEP pretende incorporar y hacer aplicable a la eleccién de los
miembros de los directorios de empresas publicas, el sistema de Alta Direccidon
Publica.

b) Los estados financieros anuales de las EE.PP., deben someterse a una auditoria
externa independiente. La existencia de procedimientos estatales de control especificos
no suple esta necesidad de desarrollar auditorias independientes.

c) La entidad propietaria debe ofrecer informacidn sistematica y publicar
anualmente un informe consolidado sobre la empresa publica de que se trata.

En el caso de las empresas publicas cuyas leyes organicas contemplan la aplicacién
de las normas sobre sociedades andnimas abiertas, consideran la aplicacion y desarrollo

5 El articulo 38 del proyecto de ley SEP contempla lo siguiente: ““Asimismo, las referidas empresas estaran
obligadas a poner a disposicion del Consejo SEP, para su examen, la memoria, balance, inventario, actas,
libros, los informes de los auditores externos y los informes o propuestas del comité de directores, conforme
a lo dispuesto en los articulos 50 bis y 54 de la ley N° 18.046".

55 Cfr. Mensaje N° 184-365, de fecha 20 de octubre de 2017, de S.E. la Presidenta de la Reptblica. Inserto
en el boletin legislativo N° 11.485-05, de la legislatura N° 365 del afio 2017.
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de auditorias externas independientes. Lo anterior se veria consolidado para todas las
empresas del Estado, de aprobarse el proyecto de ley SEP>®.

Sobre lo sefialado en la letra c) antedicha, en Chile actualmente esta obligacion se
cumple a través de las memorias y balances que publica el SEP, cuestion que se veria
consolidada con la aprobacion del proyecto de ley SEP.

7.- Responsabilidad de los consejos de administracion (directorios) de las

empresas publicas.

La OCDE ha precisado lo siguiente en relacion a esta directriz: “Los Consejos de
Administracion de las EE.PP., deben contar con la suficiente autoridad, competencias y
objetividad para realizar sus funciones de orientacion y estratégica y supervision de la
gestién. Deben actuar con integridad y asumir la responsabilidad por sus accionistas.”>’.

El proyecto de ley SEP ha regulado concretamente la forma en que actuara el
directorio de una empresa publica, asi como su nombramiento. No obstante, tal como
se ha sefialado, actualmente las EE.PP., cuyas leyes orgdnicas aplican las normas sobre
sociedades andnimas abiertas, les resulta a su vez aplicable las normas de gobierno
corporativo que operan en el sector privado.

La OCDE ha precisado las siguientes recomendaciones:

a) Los directorios de empresas publicas deben recibir un mandato claro de asumir
la responsabilidad final del desempefio de la empresa.

b) Los directorios de EE.PP. deben desempefiar sus funciones con definiciones de
la estrategia y supervision de la gestion sobre la base de los objetivos mas amplios
establecidos por el gobierno corporativos. Los directorios deben tener la facultad de
nombrar y remover al gerente general de la empresa publica de que se trate.

c) Los directores de las empresas publicas deben ser nombrados por sus
cualificaciones y estar sometidos a responsabilidad legal. La composicion del directorio
debe permitir el ejercicio de una evaluacion objetiva e independiente.

d) Los directores independientes de las empresas publicas, en su caso, deben ser
absolutamente objetivos y no tener vinculos con la empresa o sus organismos de gestion
u otros accionistas mayoritarios y la entidad propietaria estatal.

%6 El numeral 18, del articulo 11 del proyecto de ley SEP precisa como funcion del Consejo del Servicio de
Empresas Publicas lo siguiente: “Designar y remover a los auditores externos de las empresas, cuando
corresponda, conforme a lo establecido en la ley N° 18.046".

57 1dem. (Cit. N° 35). OCDE (2016), Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, Edicion 2015, Editions OCDE, Paris. (p. 79) http:/dx.doi.org/10.1787/9789264258167-€s
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e) Deben crearse mecanismos para evitar conflictos de intereses que impidan
llevar a cabo sus funciones a los directores de las empresas publicas.

f) Separacidn de los cargos de Presidente del Directorio y Gerente General de la
empresa publica. El Presidente del directorio serd responsable del eficaz
funcionamiento del directorio.

g) Si se exigiera la representacion del personal en el directorio de la EE.PP., deben
existir mecanismos que garanticen que dicha representacién se ejerza de manera
efectiva.

h) Propender a la creacion de comités independientes especializados dentro del
directorio para ayudar a este en materias de auditorias, gestion de riesgo y
remuneraciones.

i) Se debe efectuar una evaluacién anual por parte del directorio, a fin de evaluar
su desempeiio.

j) Las EE.PP. deben establecer procedimientos eficientes de auditorias internas y
de drganos de auditoria interna bajo supervisidon y dependencia del directorio y del
comité de auditoria.
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IV.- CONCLUSION.

La directrices de la OCDE sobre gobiernos corporativos en empresas publicas
pretenden mejorar los estandares exigibles a dichas entidades publicas, con la finalidad
de optimizar su desempefo, maximizar su valor econdmico, velar por su viabilidad
financiera, actuar bajo estrictas normas de integridad, desarrollando su actividad bajo
reglas que permitan una igualdad de condiciones con el sector privado, a fin de que no
se generen atentados a la competencia en los mercados en que actuen las empresas
publicas. Se pretende, por cierto, separar el rol regulador con el rol de propietario del
Estado, lo que, entre nosotros, ya era una problematica resuelta en consideracion a la
libertad de empresa regulada como derecho fundamental en la actual Constitucién
Politica.

En nuestro pais, el SEP ha ido aplicando ciertos aspectos de las directrices
mencionadas, no obstante, carece de la estructura juridica y administrativa en lo legal,
para desempefiar adecuadamente sus funciones y atribuciones. Lo anterior, se ha
pretendido mejorar a través de lo que hemos denominado en este trabajo como
proyecto de ley SEP, que crea un servicio publico descentralizado denominado Servicio
de Empresas Publicas y que viene a mejorar la situacidon sobre el ejercicio de potestades
en la que se encuentra el comité CORFO- SEP.

La hipotética aprobacién del proyecto de ley SEP, constituiria un mecanismo
adecuado para unificar los criterios determinados por las directrices de la OCDE sobre
gobiernos corporativos, y permitiria ampliar al sector publico econdmico,
especificamente a las empresas publicas, criterios que en el sector privado aplican y que
constituyen en definitiva, practicas adecuadas de formas de gobiernos corporativos en
las empresas publicas, con el objeto de que estas sean competitivas y no cuenten con
privilegios que hagan estéril la aplicacién de las normas de competencia o que generen
situaciones de desigualdad de trato.
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