Editorial

ANIBAL ZARATE!

La propiedad accionaria de la Nacién en entidades a través de las cuales ade-
lanta actividades industriales y comerciales en competencia con particulares,
en mercados regulados o en situacién de monopolios ptblicos?, es significativa.
Al término de 2017, el valor de los activos de las empresas con participacién
accionaria mayoritaria de la Nacién equivalfa a 254 billones de pesos®. Un
aumento frente a los 240 billones (32% del producto interno bruto) en que se
valoraban en 2014 los activos de las participaciones accionarias del Gobierno
Nacional en empresas estatales de ese orden*. Asimismo, en algunos mercados
la firma dominante es una empresa con participacién puiblica, como ocurre en
el sector de la produccién de petréleo, mercado en el que Ecopetrol tiene una
cuota o participacién equivalente al 63%?°. La actividad empresarial del Estado
incluye por lo demds sectores tan estratégicos como los de la produccién de gas
y petréleo, mineria, financiero y asegurador, generacién y distribucién de
energia, fondos de pensién, salud, industria militar, transporte, telecomuni-
caciones y agricultura. A nivel local, las empresas controladas por entidades
territoriales son principalmente compafifas que proveen servicios publicos
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2 Situacién que determina el régimen juridico aplicable (por ejemplo, articulo 87, Ley 489
de 1998; articulo 93, Ley 1474 de 2011). Bajo el modelo de economia social de mercado,
los monopolios ptblicos y la titularidad publica de los servicios constituyen la excepcién
(articulos 336y 365 C.P.). Esto, por el alcance de la restriccién que comportan a las liber-
tades econémicas y a la iniciativa privada.

3 Segtn cifras el Ministerio de Hacienda, son 109 empresas en las que la Nacién tiene par-
ticipacién directa, con inversiones que superan los 70 billones de pesos, de acuerdo con
su valor patrimonial. Estas empresas generaron en 2017 ingresos por 76 billones de pesos;
Ministerio de Hacienda, Reporte anual de empresas de la Nacién 2017, Bogotd, 2018, p. 12. Las
empresas en las que la Nacién tiene una participacién empleaban en 2017 a unas 27.844
personas, de los cuales el 39,2% son mujeres.

4 CONPEs 3851, "Politica general de propiedad de empresas estatales del orden nacional”,
Bogotd, 2015, p. 3.

5 ocDE, Colombia: Assessment of Competition Law and Policy, OCDE, 2016, p. 12.
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domiciliarios y de telefonfa fija®. A pesar de la importancia de la propiedad e
inversiones ptblicas en estas estructuras industriales y comerciales, “la capacidad
de generar valor de estas empresas se encuentra afectada por debilidades en
el gobierno corporativo de las mismas, y rigideces en el complejo y disperso
marco normativo que les aplica”’.

Las reglas de gestién y representacién de las participaciones de la Nacién
establecen que estas inversiones deben perseguir la correccién de fallas y dis-
torsiones de mercado o la participacién en sectores clave para el desarrollo, la
economia o la seguridad del pais®. Estdn también aquellas que buscan favore-
cer una rentabilidad financiera mayor a la tasa social de descuento (TSD) y al
costo de capital para el Estado como inversionista®. Ahora bien, en el marco
del proceso de incorporacién de Colombia a la 0cDE, el Gobierno Nacional
recibié un listado de recomendaciones encaminadas a fortalecer y adecuar a
la competencia econémica y a las buenas précticas empresariales el ejercicio
de su rol como propietario de empresas y participaciones accionarias. Para la
OCDE, "el Estado colombiano carece de una politica clara, consistente y expli-
cita sobre los objetivos que pretende cumplir a través de sus participaciones
accionarias"!.

Entre estas recomendaciones se destacan: a) el desarrollo de reformas legales
que permitan a las empresas estatales competir en igualdad de condiciones con
sus pares del sector privado; b) mejorar las practicas de gobierno corporativo y
de revelacién de informacién que contenga los objetivos de politica piblica de
las empresas y los costos relacionados para su logro; c) fortalecer el ejercicio
de propiedad a través de la creacién de una entidad que centralice las empresas
de la Nacién; d) la implementacién de un proceso transparente, estructurado
y basado en el mérito para la nominacién de miembros de junta directiva; y e)
que las juntas tengan un rol més activo en la nominacién, evaluacién y remocién
de los gerentes/presidentes de las empresas''. Ademds de asegurar una mayor
autonomfa y transparencia en el manejo de las participaciones estatales, estas
dos tltimas recomendaciones buscan disminuir el riesgo de conflicto de inte-
rés que la presencia de los ministros en las juntas directivas de estas empresas
busca causar. Para el organismo, “los procesos encaminados a la nominacién
de miembros de junta directiva no tienen el nivel de formalidad y estructura

6 Ibid., p. 12.

7 CONPES 3851, 6p. cit., p. 3.

8 Ibid., p. 3.

9  CONPES 3927, “Estrategia de gestién del portafolio de empresas y participaciones acciona-

rias de la Nacién”, Bogotd, 2018, p. 2.

10 OCDE, Boards of Directors of State Owned Enterprises: An Overview of National Practices, Parfs: OCDE
Publishing, 2013.

11 OCDE, Review of the Corporate Governance of State Owned Enterprises: Colombia, Parfs, 2013.
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idéneo"". Estas influencias verticales apuntalan no solo los efectos que la de-
finicién constitucional del mercado tiene sobre la actividad administrativa,
sino que responden también a un conjunto de deberes, principios y garantfas
constitucionalmente reconocidos en beneficio de los particulares y necesarios
para materializar los fines del Estado. La buena administracién es de este modo
presupuesto para el respeto de la igualdad entre competidores publicos y
privados. Sin embargo, el remedio del gobierno consistente en reemplazar a
los ministros por viceministros o por un delegado no cambia radicalmente la
situacién actual. El ministro continda siendo, al menos de iure, juez y parte del
juego econdémico, y su presencia simultdnea en juntas o colegios de empre-
sas reguladas y 6rganos reguladores podria derivar en conductas que atenten
contra la igualdad de los oferentes en el mercado.

Mientras que el Gobierno Nacional expedia el CONPES 3851 y anunciaba
que los ministros saldrian de las juntas directivas de las empresas del Estado,
se afirmaba a renglén seguido que “los viceministros o las personas que los
ministros designen podrdn pertenecer a las juntas directivas”'®. Sin descono-
cer los esfuerzos adelantados para dar mayor autonomia a las juntas directivas
de las empresas estatales, particularmente en materia de aprobacién de pre-
supuestos y vigencias futuras'®, y que serfan reconocidos por el capitulo de
gobierno corporativo y empresas empresariales de la OCDE'?, nos preguntamos
cé6mo el nombramiento de viceministros o de delegados de los ministros en
estas juntas disminuye el riesgo de conflicto de interés, sobre todo porque
estos mismos funcionarios, que son de libre nombramiento y remocién y que
representan los intereses del ministerio, también pueden hacer parte, como
delegados suyos, en las juntas y colegios de 6rganos reguladores'®. Aunque
varias normas autorizan esta delegacién'’, en el momento en el que se expi-
dieron tales disposiciones no se tenia en cuenta la necesidad de adecuar el
ordenamiento juridico a los estdndares de la OCDE. Se insiste en un mecanismo
de representacién de las participaciones accionarias de la Nacién que elimine
cualquier posible escenario de iure, de ruptura de la igualdad entre competidores

12 Ibid.

13 El Espectador, "Ministros saldran de las juntas directivas de las empresas industriales y co-
merciales del Estado: Santos”, 23 de noviembre de 2015.

14 Articulo 8, Ley 1837 de 2017.

15 Enabril de 2016, Colombia obtuvo el visto bueno en el capitulo de gobierno corporativo
y empresas estatales por parte de la OCDE, tras haber creado la direccién general de par-
ticipaciones estatales al interior del Ministerio de Hacienda y la desvinculacién gradual
de los ministros de las juntas directivas de las empresas. ¢(Serd que este capitulo si conoce
cual es el alcance del término delegacién en derecho administrativo colombiano?

16 Véase, por ejemplo, articulo 20, Ley 1341 de 2009; y articulo 4, literal a, Ley 1507 de
2012.

17 Articulos 6 y 7, Decreto-Ley 128 de 1976; articulos 75, 89 y 99, Ley 489 de 1998; y
articulo 24 de la Ley 819 de 2003.
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publicos y privados. Se recuerda esta tarea, atin pendiente, sin perjuicio de la
conveniencia de los procesos internos de seleccién (un comité de designacién
conformado no obstante por el ministro y sus subalternos) y de los programas
de entrenamiento, autoevaluacién y capacitacién para los representantes del
Ministerio de Hacienda en las juntas de empresas del orden nacional, que
informa ha implementado la direccién de participaciones de esa cartera'®.

Conscientes de la necesidad de que en el pais exista claridad en cuanto a
los mecanismos de gestién de los bienes ptblicos, el presente nimero contie-
ne una primera parte monogréfica dedicada al tema de los bienes ptblicos y
a las reglas necesarias para su adecuada gestién. A través de la participacién
de autores nacionales e internacionales, algunos de los cuales integran la Red
Internacional de Bienes Piblicos (RiBP), queremos ofrecer a nuestros lectores
reflexiones alrededor de las principales problemdticas actuales relacionadas
con las reglas de uso y aprovechamiento de estos bienes. Bajo la orientacién
cientifica del profesor Julidn Pimiento, hemos querido destacar la actividad de
la Red, que desde su creacién en 2012 ha contribuido al estudio de los bienes
publicos desde distintas perspectivas, recogiendo trabajos sobre el dominio
publico, el patrimonio cultural, el patrimonio natural, la expropiacién forzosa
y las infraestructuras publicas.

Al lado de estas reflexiones alrededor del régimen de los bienes publicos,
el ndmero que hemos preparado incluye contribuciones sobre derecho admi-
nistrativo sancionatorio y ordenamiento territorial, y a propésito de ciertas
dreas especificas de actuacién de la administracién como es el campo de las
energfas renovables. Los articulos en estas secciones ofrecen, por lo demés, una
mirada a desarrollos y transformaciones recientes del derecho administrativo
en pafses como Espafia, México y Chile.

iUna provechosa lectural

18 Véase sobre estos programas el Reporte anual de empresas de la Nacién 2017, del Ministerio
de Hacienda, precitado. Varias de las dificultades al momento de disefiar e implementar
los controles de organismos principales sobre las participaciones estatales derivan de un
indebido acercamiento entre la participacién accionaria y el concepto de entidad estatal
en la jurisprudencia constitucional. Suponer que la participacién ptblica en la composicién
accionaria de una sociedad la vuelve entidad del Estado, con las implicaciones juridicas
y el alcance que tiene el control fiscal sobre la gestién del respectivo ente, desconoce el
hecho de que los recursos ptblicos estan representados en acciones, y no convierten todo
lo que haga la sociedad en publico, sobre todo alli donde la participacién es minoritaria.
Es por esto que los controles que sobre estas empresas recaigan deberian estar adecuados
a su naturaleza y a los resultados, en razén del porcentaje que la Nacién detente, y bajo
una légica de gobierno corporativo.
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