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Introduccion

En el contexto actual de los grupos empresariales, donde existe una gran concentracion de
la propiedad, que genera que los accionistas mayoritarios ejerzan el control de las
sociedades, supeditando los intereses de los accionistas minoritarios a los de aquéllos, se
produce una situacion en la cual las sociedades islas se encuentran subordinadas al poder y
direccion empresarial de los directores de la sociedad matriz, o bien, de quien ejerza, en el
hecho, tal control. Esto determina que, muchas veces, el interés de las sociedades islas cede
ante un interés superior, el cual se entiende como interés del grupo. Tal interés no cuenta
con reconocimiento a nivel legal. Por lo tanto, incluso, tendran que soportar perjuicios que,
en ultimo término, tienen como principales afectados a los accionistas minoritarios, quienes
no poseen poder de decision que permita dar una orientacion a la gestion empresarial.

Como se analizara a continuacion, las sociedades islas ejecutan las érdenes recibidas por
aquellas personas que, dentro de la estructura jerdrquica tipo piramide que predomina en
Chile, se encuentran en un nivel superior. Tales actuaciones pueden acarrear perjuicios. Por
lo tanto, es necesario determinar a quién corresponde la responsabilidad por los mismos. En
los hechos, la responsabilidad puede corresponder a los directores de la sociedad
dominante, o bien, a personas que, sin encontrarse investidos en dicha calidad, actian
decidiendo y dando curso a la actividad de la sociedad y del grupo empresarial, no siendo,
por tanto, sujeto de los deberes y obligaciones que se imponen a los individuos que
ostentan un cargo directivo.

En tal contexto, este trabajo apunta a determinar como hacer responsable al sujeto que, en
los hechos, ofrece directrices y determina el actuar de la sociedad isla —aun cuando dicho
sujeto carezca de una investidura formal dentro del grupo— ocasionando perjuicios, ya sea,
a la misma sociedad, a los accionistas o a los stakeholders.

Para establecer esto, en primer lugar, se realizard una identificaciéon y, luego, la
delimitacion de los distintos intereses que interactian dentro del grupo empresarial, para
ver como estos se encuentran comprometidos con las instrucciones que emanan del sujeto
que, materialmente, ocasiona el dafio. Ademas, para entender de mejor forma el grupo
empresarial, se identificaran las conexiones entre las sociedades que lo conforman. Estas
operaciones permiten reconocer la estructura del grupo desde el punto de vista de su
funcionamiento.

En segundo lugar, desde un punto de vista especifico, se indican algunas notas acerca de la
responsabilidad patrimonial de directores en el marco de una sociedad andénima, como
antesala al analisis del problema que aborda este trabajo. Luego, se revisaran tres formulas,
a través de las cuales es posible hacer efectiva la responsabilidad de los individuos que
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generan perjuicios con sus decisiones o directrices, en el marco de un grupo empresarial a:
sociedades dominadas; a accionistas minoritarios y/o a stakeholders.

Este examen es el punto central de este trabajo, el cual se focaliza en individuos que se
encuentran fuera de la relacion contractual que vincula a los directores —formales— con la
sociedad. Las formulas que se analizan para determinar el estatuto de responsabilidad de
estas personas son las siguientes: el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual; la

teoria del levantamiento del velo societario; y, por ultimo, la figura del administrador de
hecho.

De las féormulas enunciadas, se postula que la figura del administrador de hecho es la menos
explorada en Derecho chileno. Con todo, la mas efectiva. Por lo tanto, esta memoria analiza
tal figura en detalle.

El administrador de hecho, pueden ser €l o los directores de la sociedad dominante, o bien,
uno o varios individuos sin una investidura formal en las sociedades que conforman el
grupo. El administrador de hecho ejerce una influencia sobre la sociedad dominada, para
que ¢ésta adopte decisiones que benefician el interés grupal y que, a su vez, causan un
perjuicio a las sociedades isla, los stakeholders y/o accionistas minoritarios.

Para probar la hipotesis, se utilizard el Derecho Comparado y también la doctrina y
jurisprudencia nacionales. Se realizara un analisis de la doctrina y jurisprudencia espanolas,
para apreciar en profundidad, en qué consiste la figura del administrador de hecho y por
qué es la mas efectiva para exigir responsabilidad, fuera del contexto de la sociedad isla
propiamente tal, por perjuicios causados en materia de sociedades en el marco de un grupo
empresarial.

Capitulo 1: Responsabilidad patrimonial de directores de sociedades anonimas

1.- Resena de la figsura del grupo empresarial

Segun dispone la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores en su articulo 96, grupo
empresarial es “Conjunto de entidades que presentan vinculos en su propiedad,
administracion o responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la actuacién
econdmica y financiera de sus integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo
o0 subordinada a éstos, 0 que existen riesgos financieros comunes en los créditos que se les
otorgan o en la adquisicion de valores que emiten”. Es una definicion que destaca por su
extension, aludiendo al tipo de dependencia que puede existir entre las distintas sociedades
que forman parte del grupo empresarial. Se entiende que, con dicha definicion, se adopta
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una relacién de subordinacioén en la conformacion del grupo!, la cual puede ser vertical, a
modo de piramide, siendo ella la clasica, donde una sociedad llamada holding, ejerce la
direccion unitaria del grupo, en una estructura en que cada sociedad se une a otra en una
relacion de dependencia o subordinacién a través de mecanismos de control. La otra forma
de estructura que existe, es la radial, donde una sociedad controla directamente el 50% o
mas del capital de otras multiples sociedades de giros distintos o complementarios al que
ejerce la controladora.

La Ley N° 18.046 de Sociedades Anonimas (en adelante, LSA) hace énfasis especial en la
ligazdn financiera que debe existir entre la sociedad controladora y las controladas, lo que
se desprende de lo preceptuado por los articulos 86 y 872, que sefialan las relaciones de
matriz-filial y coligante-coligada respectivamente, que pueden darse entre distintas
sociedades dependiendo del porcentaje de participacion que la sociedad dominante tenga
en la otra, existiendo un vinculo de mayor poder e influencia en el caso de la relacion
matriz-filial®.

La existencia de los grupos empresariales es reconocida en nuestro derecho, lo cual,
ademas, es una tendencia en el derecho comparado. El grupo se construye sobre la base de
ciertos elementos, a saber:

a) Influencia dominante: que consiste en la subordinacion de unas sociedades a otra,
denominada controladora o dominante, la cual, en nombre del grupo, impone la
voluntad de éste, ya sea en forma directa o a través de persona relacionada®;

! JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Premisas para el tratamiento de los grupos empresariales y administradores
de hecho en el Derecho Chileno, en Revista chilena de derecho, vol.41 no.1, Santiago abr. 2014.

2 Articulo 86. Es sociedad filial de una sociedad anénima, que se denomina matriz, aquella en la que ésta
controla directamente o a través de otra persona natural o juridica mas del 50% de su capital con derecho a
voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones o pueda elegir o designar o hacer elegir o
designar a la mayoria de sus directores o administradores.

La sociedad en comandita serd también filial de una anénima, cuando ésta tenga el poder para dirigir u
orientar la administracion del gestor.

Articulo 87. Es sociedad coligada con una sociedad andnima aquella en la que ésta, que se denomina
coligante, sin controlarla, posee directamente o a través de otra persona natural o juridica el 10% o mas de
su capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones, o pueda elegir o
designar o hacer elegir o designar por lo menos un miembro del directorio o de la

administracion de la misma.

3 En este sentido TORRES ZAGAL, Oscar, Derecho de sociedades (Editorial Legal Publishing, 2006) p.325

4 Vid. JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales: Notas sobre la responsabilidad del administrador
de hecho en el derecho chileno (Estatuto general y responsabilidad por insolvencia) (Santiago, Thomson
Reuters, 2015) p.42

Son personas relacionadas, conforme al articulo 100 de la Ley N° 18.045 de Mercado de valores:

a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad;

b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la
sociedad, la calidad de matriz, coligante, filial o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas en la
ley N° 18.046;
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b) Direccion unitaria: que se desprende del anterior elemento, implica que la sociedad
dominante ejerce la conduccion del grupo y, en ese sentido, lo dirige como un ente
econdmico unido, una empresa pluricorporativa, hacia un objetivo’. Se diferencia
respecto al primer elemento, en que ya no es solo el poder que tiene la sociedad
controladora para determinar la actividad empresarial de las sociedades dominadas,
sino que es ese poder mas una orientaciébn en unico sentido, al que deben
encaminarse todas y cada una de las sociedades del grupo empresarial; e

c) Interés del grupo, consistente en la busqueda del maximo beneficio y la mayor
rentabilidad para las sociedades agrupadas en su conjunto y para los accionistas de
cada cual.

En Chile, el modelo que se sigue para regular el grupo empresarial es el modelo orgénico,
donde la ley establece las caracteristicas que deben reunir esta conjuncion de sociedades
para considerase como tal, siendo el factor determinante de ello, la direccion unitaria, que,
no se sefiala expresamente, pero a partir de la dependencia que existe de las sociedades
respecto a su matriz puede desprenderse. Esto se dispone en el articulo 96 de la Ley de
Mercado de Valores. Los tres elementos anteriormente mencionados, se considera, dan
cuenta en conjunto de una voluntad inica que emana de esta estructura supraindividual.

Cabe destacar, que, desde la crisis del sistema financiero que experimento el pais el afio
1982, la legislacion ha venido incorporando una serie de exigencias en materia de control,
inversion, grupos empresariales y personas relacionadas, todas conducentes a regular, en
la medida de lo posible, los efectos de la concentracion econémica y del crédito que
originaron la crisis de la banca de aquel aiio®. La Ley N° 18.045 de Mercado de Valores es
relevante en este contexto. La concentracion econdmica y la conformacion de grupos
empresariales, en cierta medida, son consecuencia natural de la actividad econémica que
tiene lugar en un estado neoliberal como el que tenemos en Chile, donde el Estado asume
una actividad fiscalizadora, ejerciéndola a través del establecimiento de una regulacion
basica, dejando lo restante a la libertad de los actores que intervienen en el mercado’. Por
ello, en lugar de prohibir o restringir la conformacion de grupos econémicos, lo que hace
nuestro ordenamiento juridico es reconocer su licitud y revelar que existen, regulandolos,
pero de manera incipiente.

Sin embargo, la gran diferencia respecto a otras legislaciones, que resulta patente, es el
tratamiento de esta realidad, ya que, si bien, en el Derecho chileno se define qué es un
grupo empresarial, su tratamiento como una figura distinta a las sociedades que le integran

¢) Quienes sean directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de la sociedad, y
sus conyuges o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, asi como toda entidad controlada,
directamente o a través de otras personas, por cualquiera de ellos, y

d) Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacion conjunta, pueda designar al
menos un miembro de la administracién de la sociedad o controle un 10% o mas del capital o del capital con
derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones.

5 1bid

¢ Vid, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales, cit. (N.4), p.2-5

7 1hid
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es incompleto y poco armodnico, lo que genera distintos problemas, entre ellos, el
problema que aborda este trabajo, es decir, como hacer efectiva la responsabilidad de las
personas que administran al grupo empresarial y encargan decisiones a las sociedades
islas, cuando aquéllas ocasionen perjuicios a la sociedad dominada, sus accionistas, o a los
stakeholders.

Para determinar conforme a qué estatuto juridico hacer efectiva la responsabilidad de los
administradores dentro del grupo empresarial, es necesario, primero, definir y, luego,
delimitar los distintos intereses que confluyen en esta realidad. Con ello, podra apreciarse
como ¢éstos se ven vulnerados, a efectos de establecer cuando es posible pretender el
resarcimiento de perjuicios. Los intereses son cuatro: interés social; interés de los
accionistas; interés de los administradores; e interés del grupo.

En primer lugar, el interés social se erige una vez que se aunan los intereses de los
distintos accionistas, en aras de participar en las ganancias que obtenga la sociedad y
soportar en conjunto las pérdidas que sufra.

En segundo lugar, interés del accionista, consiste en obtener una rentabilidad con el aporte
que efectua a la sociedad, en conjunto a los demés accionistas.

En tercer lugar, interés de los administradores, el de dirigir la sociedad, conducirla de tal
manera que las utilidades sean las mayores posibles y buscar asi el afianzamiento de la
sociedad dentro del mercado, cumpliendo con los deberes fiduciarios que se les ha
encomendado (deber de lealtad y deber de cuidado).

Finalmente, el interés del grupo es discutido, doctrinalmente, hay quienes estiman, como
Manévil®, que no existe un interés del grupo propiamente tal, el cual pueda prevalecer
sobre el interés social de cada una de las sociedades agrupadas. En el derecho chileno no
existe tutela de este interés. En cambio, otros, como Galgano reconocen la existencia
efectiva de un interés grupal, derivado del principio de unidad de empresa’ que imbuye al
grupo empresarial, y que, como tal, es distinto al de las sociedades individualmente
consideradas, pudiendo, por ejemplo, adoptarse una decision o acuerdo en beneficio del
grupo que vaya en desmedro del interés social de alguna sociedad “isla”. Esto no quiere
decir que los intereses de las sociedades agrupadas sean en esencia, incompatibles o
totalmente distintos al comun del grupo. Si recordamos, conforme a la definicion que nos
entrega la Ley de Mercado de Valores de grupo empresarial, alude a que entre las

8 Este autor dice: “El grupo carece de personalidad juridica, por lo que no resulta posible identificar un
especial “interés grupal™. El Gnico interés visible, es el de la sociedad dominante™

MANOVIL, Rafael Mariano, Interrogantes sobre la responsabilidad y los deberes de los funcionarios
societarios en grupos (Apud, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales: Notas sobre la
responsabilidad del administrador de hecho en el derecho chileno (Estatuto general y responsabilidad por
insolvencia) (Santiago, Thomson Reuters, 2015) pp.92-93

® GALGANO, Francesco (Apud, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales: Notas sobre la
responsabilidad del administrador de hecho en el derecho chileno (Estatuto general y responsabilidad por
insolvencia) (Santiago, Thomson Reuters, 2015)



Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
Facultad de derecho
Escuela de derecho

sociedades que forman el grupo empresarial puede haber vinculos de propiedad,
administracion y responsabilidad crediticia, entonces, algin punto de encuentro debe
existir entre los intereses de la sociedad controlada, sociedad matriz y la estructura de la
que son integrantes.

Es posible ensayar una definicion de interés del grupo, que seria aquél que se superpone al
interés individual de cada sociedad que forma parte de esta estructura, y, como tal,
redirecciona todos ellos a un propoésito comin, el de ser unidad econémica que se apoye,
tanto financiera como crediticiamente, con el objeto de alcanzar las rentabilidades mejores
con la explotacion de los giros comerciales correspondientes.

Segun expresa Pfeffer ““El interés social grupal se manifiesta en la busqueda del méximo
beneficio conjunto, aunque no necesariamente para todos los miembros ni para todos los
miembros por igual, el cual debe de ser concebido como un interés consciente de su
necesaria coordinacion con el interés individual de las empresas que constituyen el
grupo, de forma tal que si la sociedad ejecuta un acto contrario a su interés social
inmediato en favor del interés del grupo, esta, en realidad, persiguiendo su interées social
propio en la medida en que puede razonablemente atender una contrapartida futura por
este sacrificiol®”. Esto da cuenta que el interés social se subordina al interés grupal,
incluso, pudiendo ser sacrificado. Existe una delimitacion de cada uno, seglin la extension
en que se proyectan.

Se considera, a efectos de exigir la responsabilidad del administrador del grupo
empresarial, ademas de la lesion a un interés, en lo que respecta a accionistas y sociedades
dominadas, su permanencia en el tiempo. Segin la dinamica que dota a esta empresa
pluricorporativa, el interés social se subordina al interés grupal, por lo que puede el
primero ser vulnerado siempre que haya un objetivo mayor a alcanzar. Si el logro de ese
objetivo mayor implica ganancias o beneficios para el grupo, en general, y para las
sociedades, en particular, no existiria una legitimacién para exigir perjuicios, ya que el
dafio al interés, aun sin declararse en sede jurisdiccional, ya fue resarcido. Se estima que el
hecho de formar parte de un grupo empresarial implica conocer este tipo de
funcionamiento, por lo que el dafio ocasionado debe ser estable y no presentarse,
posteriormente, un beneficio que sitiie a la sociedad perjudicada o sus accionistas en un
estado similar o mejor que el que tenian antes del perjuicio.

A partir de esta distincion relativa a los intereses inmersos en la dindmica de los grupos
empresariales, es posible ver que, si bien, no son incompatibles, pueden confrontarse y
ocasionar conflictos entre si. Estos conflictos asumen relevancia cuando una de las
sociedades del grupo, accionistas, o los stakeholders resultan perjudicados.

19 PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Deber de lealtad de directores y gerentes de sociedades anénimas al
interior de un grupo de sociedades, a propdsito del denominado Caso Cascadas, en Revista actualidad
juridica N°32, Universidad del Desarrollo, 2015, p.225.
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Por lo tanto, es necesario determinar cuando es responsable quien toma la decisiéon y como
puede hacerse efectiva la responsabilidad. Ambos aspectos se desarrollan de manera neta
en el capitulo 2. A continuacién, se ofrecen elementos que permiten una mejor
comprension de las ideas expuestas en aquel capitulo. El desarrollo que sigue hace
hincapié en aspectos problematicos acerca de la responsabilidad patrimonial de los
directores y en la relacion juridica que existe entre €éstos y la sociedad. Con ello, podran
extrapolarse algunos elementos a la dindmica del grupo empresarial y entender a cabalidad
los problemas con sus respectivas soluciones, al momento de determinar Ia
responsabilidad de los administradores, en lo que respecta al andamiaje de la empresa y
desarrollo de actividades de las sociedades subordinadas.

2.- Responsabilidad patrimonial de directores en sociedad anénima

En la doctrina nacional, se ha discutido acerca de la naturaleza y acerca de los elementos
que comprenderia la responsabilidad civil de los directores. En principio, es posible
establecer que no existe una relacion juridica de mandato entre la sociedad y los
directores. Estos no son mandatarios de la sociedad, sino que forman parte de un 6rgano
de la misma, el cual estd encargado de la administracion y direccion de la empresa.
Normas de orden publico establecen este cardcter organico. Al directorio le corresponde
representar judicial y extrajudicialmente a la sociedad. Es mas, en el propio articulo 1° de
la Ley N° 18.046 de Sociedades Anonimas, dicho tipo societario es definido como “una
persona juridica formada por la reunion de un fondo comun, suministrado por accionistas
responsables solo por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado
por miembros esencialmente revocables™, definicion que, claramente, da cuenta del
caracter organico que presenta el directorio.

Es de especial importancia el articulo 49 de LSA que dispone “El directorio de una
sociedad anonima la representa judicial y extrajudicialmente y para el cumplimiento del
objeto social, lo que no sera necesario acreditar a terceros, esta investido de todas las
facultades de administracion y disposicion que la ley o el estatuto no establezcan como
privativas de la junta general de accionistas, sin que sea necesario otorgarle poder
especial alguno, inclusive para aquellos actos o contratos respecto de los cuales las leyes
exijan esta circunstancia”. A partir de ello, se puede colegir que dicho érgano tiene plena
responsabilidad frente a los accionistas, por las consecuencias que acarreen los actos y
contratos que ejecuten y celebren, y resulten ajenos al interés social que se pretende
satisfacer. Pese a ello, en lo que dice relacion con terceros, aquellos actos que no vayan en
aras de cumplir con ese interés social que subyace a la sociedad andénima, no podran
considerarse nulos ni inoponibles para aquélla, por lo que serd plenamente responsable por
los efectos que de esos actos se deriven. Estamos en presencia de una responsabilidad
personal de la sociedad, frente a terceros por los actos ejecutados por el directorio.
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Sumada a esta responsabilidad personal de la sociedad, es ineludible la responsabilidad
que tienen el o los directores que participaron del hecho que irrog6 el perjuicio, exigible
mediante acciones que pueden ejercer tanto, la propia sociedad (articulo 133 bis LSA!),
los accionistas y los terceros. El ejercicio de una accion por parte de un accionista o de un
tercero contra el director, a quien considera responsable por el dafio ocasionado, debera
apoyarse en el estatuto de responsabilidad extracontractual (Titulo XXXV “De los delitos
y cuasidelitos”, articulos 2314 y siguientes, Cdodigo Civil). Toda vez que no hay un
vinculo contractual previo. Esto se entiende por la mayoria de la doctrina'?. Puede haber
un vinculo de naturaleza contractual, pero respecto a la sociedad donde ese director actia
como parte de un oOrgano. En otras palabras, en caso de existir un contrato entre la
sociedad y un tercero, éste podria ejercer acciones derivadas de dicho contrato.

En Derecho comparado existen otras posturas acerca de la figura aplicable para exigir la
responsabilidad de directores de las sociedades. La posicion mayoritaria en Chile, que
corresponde a la postura que se adopta en este trabajo, no se basa unicamente en la ley,
sino que es fruto de una constatacion, en parte, de la realidad societaria, y, por supuesto,
de la naturaleza de las instituciones a las que se alude. Por lo tanto, se pasan a revisar
algunas opiniones de autores extranjeros; acerca de la materia.

Parte de la doctrina espafiola, entre cuyos autores se encuentra Pico I Junoy, plantea que si
es un tercero quien exige la responsabilidad del director, estd sera de naturaleza
extracontractual, dado que la relacion se establecido con el administrador y no con la
sociedad. De haber sido con ésta ultima, se trataria de una responsabilidad contractual vy,
asimismo, lo serd si quien acciona contra el administrador es un socio, producto de que
ambos forman parte de la sociedad, que en estricto rigor, nace de un contrato que los

1" Articulo 133 bis Ley N° 18.046 de Sociedades Andnimas. Toda pérdida irrogada al patrimonio de la
sociedad como consecuencia de una

infraccién a esta ley, su reglamento, los estatutos sociales, las normas dictadas por el directorio en
conformidad a la ley o las normas que imparta la Superintendencia, dara derecho a un accionista o grupo de
accionistas que representen, a lo menos, un 5% de las acciones emitidas por la sociedad o a cualquiera de
los

directores de la sociedad, a demandar la indemnizacion de perjuicios a quien correspondiere, en nombre y
beneficio de la sociedad.

Las costas a que hubiere lugar seran pagadas a los demandantes y no podran, de forma alguna, beneficiar a
la sociedad. Por su parte, si los accionistas o el director demandantes fueren condenados en costas, seran
exclusivamente responsables de éstas.

Las acciones contempladas en este articulo, son compatibles con las demas acciones establecidas

en la presente ley.
12 En esta linea se ubican, entre otros, BARROS (Tratado de responsabilidad extracontractual), CORRAL
(Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, pp. 309-310) ALCALDE (La responsabilidad de los
directores de sociedades andnimas, p.34). En contra, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad
extracontractual en el Derecho Civil Chileno (Apud, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de
los directores de sociedades anénimas (Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2013)
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vincula’®. La dogmatica argentina, en opinién de Santillin, ha calificado como
responsabilidad contractual la de los administradores, siempre que entre los legitimados
haya una obligacion preestablecida, y como extracontractual cuando no hay una que
subyaga'?.

La postura que presenta Otaegui es llamativa, pues sefiala que, pese a que el vinculo entre
la sociedad y el director es convencional, porque requiere por un lado, nombramiento en el
cargo por parte de la sociedad, y ademas, aceptacion del designado, la regulacion de tal
vinculo no es convencional, sino que legal, y en virtud de aquélla, extrapolando esta
postura al derecho nacional, corresponde aplicar el estatuto de responsabilidad
extracontractual, por ser el estatuto de responsabilidad subsidiario y general'.

Como puede verse, hay posturas varias y disimiles en cuanto a la naturaleza que
presentaria la responsabilidad de los directores de una sociedad anénima. La
responsabilidad, en definitiva, sera contractual cuando haya un vinculo entre sociedad y
terceros, donde el directorio, sus integrantes, actiien cumpliendo sus funciones dentro del
6rgano, o segiin Galgano, ejecutando el contrato social'®. Sera extracontractual, cuando no
haya una relacion juridico-privada previa entre el director demandado y el accionista o
tercero, que ejerce una accion reclamando que ha sufrido un dafio indemnizable.

La responsabilidad civil de directores, cuando ésta, no queda comprendida en la orbita de
actuacion del directorio, se regira por las reglas del estatuto extracontractual, y para estos
efectos, se consideran de una importancia especial, como expresa Alcalde, dos elementos:
la antijuridicidad y el factor de atribucion subjetiva. Se recuerda, a propdsito, que deben
concurrir los siguientes elementos para estar en presencia de responsabilidad
extracontractual: a) Existencia de un hecho o conducta (accién u omision) ilicito o
antijuridico; b) Una accion u omision que sea imputable a culpa o dolo del agente; c)
Relacion causal entre el hecho ilicito y el perjuicio que se reclama, de manera que este sea
consecuencia directa de aquél; d) El dano o perjuicio originado en el hecho ilicito
imputado, sea directo; e) Capacidad delictual o cuasidelictual civil.!”

En cuanto a la antijuridicidad, a priori, pareciera que basta con que el director infrinja el
deber de no causar dafio a otro para que se configure aquel elemento. Sin embargo, para

13 Vid, Pico 1 JUNOY, Joan, Aspectos procesales de la responsabilidad de los administradores de las
sociedades mercantiles (Apud, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores de
sociedades andnimas (Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2013), p.36

14 SANTILLAN, Jorge, Responsabilidad civil de los directores y sindicos de la sociedad anénima (Apud,
ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores de sociedades anénimas (Santiago,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2013), p.36

15 Vid, OTAEGUI, Julio, Administracion societaria (Apud, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad
de los directores de sociedades anénimas (Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2013), p.36

16 GALGANO, Francesco (Apud, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores de
sociedades andnimas (Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2013) p.35

17 ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores de sociedades anénimas (Santiago,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2013), pp. 45-46
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que opere como un criterio de imputacion bésico o primario de la conducta u omisién que
causa los dafos, es necesario que se haya violado una obligacion legal y cuya
inobservancia, precisamente, dé lugar al perjuicio que se reclama.'®De lo contrario, la
responsabilidad del director, podria ser ilimitada, en el sentido de quedar como sujeto
pasivo de una accidén indemnizatoria por cualesquiera de los actos que ejecute, los cuales,
en ultimo término, podrian generar algun perjuicio, no obstante ser beneficioso para la
mayoria de los actores que intervienen en la actividad comercial propia de la sociedad. Es
necesario recordar, de todos modos, que el director debe cumplir con el estatuto de la
sociedad, por lo que la exigencia en cuanto a antijuridicidad de infringir una ley, no debe
entenderse necesariamente referida a esa fuente juridica, sino que en un sentido laxo como
toda norma obligatoria. Asi, Gesualdi apunta a que la antijuridicidad consiste en la
contradiccion entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su
totalidad, es decir, incluyendo las leyes, costumbres y los principios juridicos que surgen
del sistema.!” Como se aprecia, esta autora incluye también en su concepcion de
antijuridicidad otro tipo de fuentes, ademas de la ley, entre ellos, los principios juridicos
que no tienen una eficacia juridica directa. Por supuesto, se incluye también el estatuto
social, el cual es obligatorio en general, para los accionistas de la sociedad y para los
organos que le conforman, como patrdn para evaluar la conducta del director con el fin de
delimitar el dafio que ha ocasionado.

Con todo, es importante destacar que, la antijuridicidad tiene mayor relevancia en el caso
de incumplimiento de los deberes fiduciarios de los directores. Estos deberes trascienden
en muchas ocasiones a lo que dispone la ley y a lo preceptuado en el estatuto social. A
continuacion, se revisan, brevemente, tales deberes.

Lo normal serd que, si es la propia sociedad, o bien, sus accionistas quienes exijan la
responsabilidad del director que ha causado el dafio, recurran a la infraccion de los deberes
fiduciarios, de lealtad y cuidado, debido a la posicion del director, como administrador de
negocios ajenos.

Para apreciar de forma clara la antijuridicidad en el incumplimiento de los deberes
fiduciarios, ante todo, debe darse una revision a las dos teorias mayoritarias relativas al
interés social, el cual propenden a satisfacer; la institucionalista; y la contractualista.
Segun cual de ellas se adopte, podra establecerse cudndo el interés social se entiende
lesionado. Estas teorias difieren en cuanto a la extension que se le da.

La teoria institucionalista asigna una funcidon publica a la sociedad anonima, que
trasciende a la mera conformacion de un fondo comun y de participar en negocios
repartiendo las ganancias y pérdidas. Considera que es, ademas, un vehiculo para
conseguir el desarrollo econémico de la comunidad nacional, siendo esta la finalidad

1% 1bid, p.46

9 Vid, GESUALDI, Dora Mariana, De la antijuridicidad a las causas de justificaciéon (Apud, ALCALDE
RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores de sociedades andnimas (Santiago, Ediciones
Universidad Catodlica de Chile, 2013), p.47
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esencial y a la que debe subordinarse, en ocasiones, el interés de cada accionista®.
Corresponde a una concepcion de interés social amplio.

La teoria contractualista, en cambio, tiene un alcance menos ambicioso. Se limita a la
causa del contrato, que no es mas que mediante la actividad social se logre el maximo
lucro posible que, vaya en beneficio directo, primero de la sociedad y, en ultimo término,
a los patrimonios de cada accionista®!. Es esta tiltima teoria la que se adecua fielmente a la
practica y legislacion de nuestro pais. Se desprende del articulo 2053% que define qué es
sociedad, y de la Ley de Sociedades Anonimas que no hace referencias a unas
pretensiones sociales, a las que deba propender la sociedad.?

El articulo 41 de la LSA consagra el deber de cuidado, dispone: “Los directores deberan
emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia que los hombres emplean
ordinariamente en sus propios negocios”. Este deber se encuentra en estrecha relacion
con la finalidad del contrato social, a la que deben propender los directores a efectos de su
cumplimiento, esto es, maximizar las utilidades en el ejercicio y el valor de la respectiva
compafiia. Por aquello, la medida para entender satisfecho el deber es, si los directores han
adoptado el adecuado nivel de diligencia para lograr concretizar ese interés social
mencionado anteriormente, creando valor, maximizando las posibilidades de éxito en el
desarrollo del giro propio de la sociedad. Debido a esto, si no emplean un nivel de cuidado
medio en los negocios de la sociedad, el elemento de antijuridicidad estaria configurado
para efectos de buscar hacer efectiva la responsabilidad del director.

El deber de lealtad se consagra principalmente en ciertas prohibiciones que se le imponen
al director, concretamente, en los siguientes articulos de la LSA. El articulo 42 N°1, el
cual dispone: ““Los directores no podran: proponer modificaciones de estatutos y acordar
emisiones de valores mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan por fin el
interés social, sino sus propios intereses o los de terceros relacionados™; articulo 42 N°6:
“Usar en beneficio propio o de terceros relacionados, con perjuicio para la sociedad, las
oportunidades comerciales de que tuvieren conocimiento en razon de su cargo”; articulo
42 N°7: ““En general, practicar actos contrarios al interés social o usar de su cargo para
obtener ventajas indebidas para si o para terceros relacionados en perjuicio del interés
social”. La regulacion de este deber es mucho mas exhaustiva y hasta casuistica, por lo

20Vid, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores, cit. (n.17), p.57
2! Ibid
22 Art. 2053 Cédigo Civil. La sociedad o compariia es un contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner
algo en comdn con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente considerados.
23 Los deberes fiduciarios que deben ser cumplidos por los directores de la sociedad anénima, dan cuenta de
que son plenamente responsables ante los accionistas, no existiendo disposiciones que preceptien
obligaciones respecto a terceros o a la comunidad en general, como podrian ser, en temas medioambientales.
El articulo 42 de la Ley de Sociedades Andnimas, que sanciona prohibiciones a los directores, lo hace en
relacion a la sociedad, propendiendo a que aquéllos, cumplan con las funciones propias de su cargo sin
vulnerar el interés social, como ocurre, por ejemplo, cuando proponen modificaciones a los estatutos sociales
que vayan en beneficio de sus propios intereses y no en el de los socios en general.
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que favorece, en el papel, su aplicacion, y aclara aquellas situaciones en donde se
encuentra un incumplimiento del deber. No obstante, como es del todo l6gico, el estatuto
social al igual que la ley, no pueden prever todas las situaciones en las que se presente un
incumplimiento de los deberes, por lo cual, de igual manera a como se hace en los
contratos en general, donde la buena fe es un principio transversal y que sirve para
interpretar el contrato en aquellos puntos que susciten discusion, el interés social debe
actuar a modo de clausula general de integracion contractual, completando las lagunas que
se generan a partir de la regulacion y, ademas, siendo un elemento interpretativo relevante
al momento de dictaminar si realmente hay un incumplimiento imputable al director.*

Respecto al factor de atribucion subjetiva en la responsabilidad de los directores, en
consideracion que la mayoria de las obligaciones y deberes que se disponen para los
directores se encuentran en la ley y en los estatutos sociales, cabe preguntarse si su
responsabilidad es subjetiva u objetiva. La respuesta es sencilla si revisamos el estatuto de
la responsabilidad aquiliana, toda vez que el articulo 2314 del Codigo Civil sefiala “El que
ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro...”, lo cual
indiscutiblemente, exige dolo o culpa en el actuar del sujeto. La duda surge por lo que han
postulado autores como Barros, a proposito de la llamada culpa infraccional, quien
comenta: “[a] diferencia de lo que ocurre en materia penal, la culpa civil puramente
infraccional no requiere ser completada con una imputacion subjetiva del ilicito”?._Atn
mas explicita es la opiniéon de Corral, quien sefala que la responsabilidad en este caso
““tiene caracter objetivo, ya que no es necesario probar culpa o dolo. Basta acreditar la
culpa de la sociedad en la infraccion y la relacion de causalidad entre ésta y el dafo...; la
Unica excusa liberatoria que es admisible a los directores es que conste su falta de
participacion o su oposicion al hecho constitutivo de la infraccién™?. En el caso de la
opinioén de Corral, si bien, se habla de “la culpa de la sociedad en la infraccion™, esta
viene dada por el acuerdo al que arriban los directores, los cuales seran responsables
solidariamente de los perjuicios que ocasionen, si €s que no consta su oposicion en el acta
de la sesion. Por aquello, podria dirigirse la accion indemnizatoria, en contra del o los
directores que concurrieron con su voto a la concrecion de acuerdo perjudicial, para la
sociedad o sus accionistas?’. Conviene comentar estas hipotesis, para cada deber fiduciario
en particular.

En lo que se refiere al deber de cuidado, éste corresponde a una obligacion de medio que
exige en el desempeno de los negocios sociales al director un nivel de diligencia medio

24 Vid, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores, cit. (n.17), p.75

25 BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2006) p. 99.

26 CorRAL TALCIANI, Hernan, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003) p.292

27 Art. 41 Ley N° 18.046 de Sociedades Andnimas. Los directores deberan emplear en el ejercicio de sus
funciones el cuidado y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios y
responderan solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad y a los accionistas por sus actuaciones
dolosas o culpables.
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(““cuidado que emplean los hombres ordinariamente en sus propios negocios’) por lo que
va a ser necesario para establecer si hay un incumplimiento, la valoracién de la culpa en
abstracto, conforme al modelo objetivo de conducta correspondiente al hombre medio o
buen padre de familia. Asi se establece en el articulo 41 de la LSA. Ademas, el factor de
imputacion subjetiva en el articulo 45%% de la misma ley se presume, por lo que no podria
hablarse en este contexto de una culpa infraccional o una responsabilidad objetiva de los
directores. La responsabilidad es subjetiva, conforme al régimen general del ordenamiento
juridico nacional.

Cuando se habla del nivel de diligencia que deben observar los directores de la sociedad,
en el ejercicio de sus funciones, parece adecuado pensar que, el modelo abstracto de
conducta que servira de patrén, para evaluar si, el director ha observado el grado de
diligencia que le es exigible, corresponda a un arquetipo de director de sociedad an6énima,
con un estatus de preparacion profesional medio, siendo superior al del individuo comun y
corriente. Por aquello, la responsabilidad del director, no obstante que responda por la
culpa leve, esta culpa va a ser mds estricta que la que atafia a un individuo que no ejerce
este tipo de negocios, en el ambito de un giro comercial, que implica una preparacion
profesional especial, debido a la complejidad del escenario en que aquellas personas se
desenvuelven. La jurisprudencia nacional no es proclive a aceptar esta postura. La Corte
Suprema conociendo de un recurso de casacion en el fondo, de la causa caratulada
*““Cariola con Superintendencia de Valores y Seguros”, rechaza las argumentaciones de la
parte impugnante, las cuales, sefialan que ella fue sancionada, por incumplimiento del
derecho-deber de informacion que recae sobre los directores de sociedades andnimas,
evaluando su conducta en concreto, conforme a los conocimientos especiales que dofia
Maria Gracia Cariola poseia en el ambito empresarial. Se rechazan los reproches de
derecho formulados a la sentencia de segunda instancia, que confirma la de primera que
sanciono a la directora de La Polar, por no haber actuado segun el modelo de conducta del
buen padre de familia, como dice La Corte ““en la forma que la ejerce un hombre o mujer
prudente en el manejo ordinario de sus propios negocios”?°. Se habla de un deber de
vigilancia del director, respecto a la marcha de la actividad comercial de la sociedad. El
solo hecho de informarse acerca de cémo aquella se desarrolla, no lo exonera de la

28 Art. 45. Se presume la culpabilidad de los directores respondiendo en consecuencia, solidariamente de los
perjuicios causados a la sociedad, accionistas o terceros, en los siguientes casos:

1) Si la sociedad no llevare sus libros o registros;

92) Si se repartieren dividendos provisorios habiendo pérdidas acumuladas, respecto de los directores que
concurrieron al acuerdo respectivo;

3) Si la sociedad ocultare sus bienes, reconociere deudas supuestas o simulare enajenaciones.
Se presume igualmente la culpabilidad del o de los directores que se beneficien en forma indebida,
directamente o0 a través de otra persona natural o juridica de un negocio social que, a su vez, irrogue
perjuicio a la sociedad.

2 Sentencia Corte Suprema, causa rol N° 79.071-2016, sobre reclamacion de multa administrativa, caratulada
““Cariola con Superintendencia de Valores y Seguros” Considerando cuarto parte final.
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obligacion de imponerse del contenido de los negocios, para resguardar el debido
funcionamiento de la sociedad.*

No obstante que, la jurisprudencia chilena no reconozca que los directores de una sociedad
andnima, pese a tener un deber de diligencia medio, en los hechos, deben responder de sus
actuaciones, en virtud de un estandar de conducta mas estricto, la sentencia comentada en
el parrafo anterior, implica un atisbo de una nueva vision acerca de la responsabilidad que
le cabe a los directores. Las alegaciones de la parte que interpuso el recurso, van hacia esa
direccion, es decir, discutir y ponderar si es posible exigir diferentes grados de diligencia,
segun el nivel de profesionalismo del que goce la persona, a quien se le imponen deberes
de conducta. Al ser profesionales del ambito comercial, se entiende que el parametro de
conducta, a efectos de establecer si incurren en culpa leve, no puede ser igual al de un
individuo corriente. Los directores son elegidos por su capacidad de gestion de negocios,
por lo tanto, tiene un grado de perfeccionamiento en sus cualidades, las cuales lo hacen
responsables por mas conductas, y de mayor complejidad. Si bien, la Corte Suprema
rechaza estas argumentaciones, que aluden a que la responsabilidad de la directora se
configuré por estimarse que por sus cualidades personales, recaia un estandar de
responsabilidad mds alto sobre ella, este solo hecho ya implica la posibilidad de un
analisis, en torno a reconocer una responsabilidad mas estricta en el ambito de las
sociedades.

Se desprenden algunas conclusiones preliminares luego del estudio de los articulos 41
relativo al deber de cuidado y del articulo 45 de la Ley de Sociedades Anénimas, que
presume la culpa del director en determinados casos, que son las siguientes: 1) El grado de
diligencia exigido a los directores, es el que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios, por lo que responderdn hasta la culpa leve; 2) Los directores son
responsables frente a la sociedad, accionistas y los terceros (o stakeholders); 3) La
responsabilidad de los directores es subjetiva, ya que nace de la culpa o del dolo en su
actuacion®! y; 4) Del concepto de interés social que se tenga, amplio o restrictivo, segiin
uno se acoja a la teoria institucionalista o teoria contractualista de la sociedad, podra
estimarse si hay o no una infraccion a los deberes de cuidado o lealtad, para reclamar la
responsabilidad del director, para el caso que el legitimado activo de la accion sean los
accionistas o la misma sociedad.

En casos como La Polar, la Superintendencia de Valores y Seguros, se entiende que
adopta una concepcion institucionalista del interés social, con el objeto de asegurar la
competitividad del mercado, y los distintos intereses inmersos dentro de la dinamica
empresarial. Los fraudes en que incurrieron los directores de La Polar, no solo constituyen
una grave vulneracion a los derechos de los accionistas de la sociedad que comprende a
aquella empresa del retail, sino que merma el desarrollo del mercado y los intereses y

30 La sentencia de primera instancia alude a esto, lo cual, es confirmado en el recurso. Sentencia Corte
Suprema, causa rol N° 79.071-2016, considerando cuarto.
31 Vid, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, La responsabilidad de los directores, cit. (n.17), pp.105-106
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expectativas que tienen los stakeholders en la actividad comercial®®>. A mi parecer, esta
alternativa elegida por la SVS, se encuentra condicionada por la calidad de o6rgano
fiscalizador en la materia. Debe propender a que se respete el ordenamiento juridico en el
sector que se encuentra dentro de su competencia, velando por un funcionamiento correcto
de las sociedades en el mercado. Se ve el &mbito societario, como un conjunto de sujetos
que satisfacen unas determinadas necesidades sociales, que en ultimo término, importan la
concrecion del animo de lucro que poseen los accionistas de cada sociedad.

La Corte Suprema, se acoge a una concepcion contractualista del interés social. Asi lo
demuestra en una serie de fallos.*

En cuanto al deber de lealtad, el cual consiste; en que los directores, deben anteponer en
todo momento el interés social por sobre sus intereses individuales al momento de tomar
decisiones, como la regulacién establece prohibiciones, donde se puede apreciar que el
director tiene conocimiento que su accionar o sus omisiones van a ir en otra direccion al
interés social, o, derechamente, seran beneficiosas para sus propios intereses, o el de
terceros en perjuicio de la sociedad, es evidente que debe tener una intencion en que esto
resulte asi, por lo que una actuacion culposa que llegue a producir aquellos efectos es
impensable. Recordar que lo que se prohibe es que al administrar los negocios sociales se
aproveche de oportunidades comerciales, proponga modificar estatutos o participe en la
emision de valores, por nombrar algunas situaciones, que vayan en su beneficio, o el de

32 En este sentido, la Superintendencia recurri6é ante la Corte Suprema para intentar revertir la declaracion de
nulidad que se hizo de la multa en contra de Pablo Alcalde, ex presidente de La Polar. A proposito de la
diferenciacion que se realiza en sus alegaciones, para sustentar que no se incurre en non bis in idem al
momento de sancionar al ex director, dice: “Para el Mercado de Valores, las conductas incurridas por el Sr.
Alcalde, independiente de la malicia y dolo con que este haya actuado (el que solo tendra efectos para el
ambito penal) implican una forma de destruccién del referido mercado, un atentado general a todos los
compradores y vendedores que transan en las bolsas y una grave afectacion a los accionistas minoritarios de
las sociedades que transan valores. Es este atentado directo al Mercado de Valores y lo que ello implicaria
para ese mismo mercado de ser toleradas estas infracciones lo que justifica la sancién administrativa”,
agrega el documento patrocinado por la abogada del CDE Irma Soto.

Disponible en www.latercera.com, con fecha 11 de mayo, 2017.

33 Entre ellos, fallo causa rol N° 3.389-2015 caratulado "Cuneo Solari y otros con Superintendencia de
Valores y Seguros”, que en su considerando trigésimo dispone “Sin embargo, aunque existe una serie de
disposiciones legales que regulan los conflictos de interés, el concepto de interés social no ha sido definido
por la ley (...). Podemos definir "interés social" como aquel que es comUn a todos los accionistas y diferente
al interés particular de cada uno de ellos, y que se encuentra relacionado con el objeto y causa de la
sociedad, que es el motivo que induce a la celebracion del contrato de sociedad, en este caso, la finalidad de
obtener un beneficio pecuniario y repartirlo entre los socios™. También, el fallo causa rol N° 2739-2015
caratulado "Empresa Eléctrica Pehuenche S. A. con Superintendencia de Valores y Seguros”, en su
considerando décimo parte final, sefiala “‘Si se pretendia proteger a los accionistas del mal uso de la
informacion social por parte de otros accionistas, ello no podia ser abordado por la via de limitar el acceso a
la informacién social a que tienen legitimo derecho los propios participes, toda vez que existen otros
mecanismos contemplados tanto en la legislacion societaria como en la del derecho comin para hacer
efectivas las responsabilidades por los perjuicios que pudieran ocasionarse al interés social” En todo
momento se alude a los accionistas y su derecho de informacion, como Unicos legitimados para poder
imponerse del contenido de las operaciones comerciales propias de la sociedad.
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terceros y, ademads, contrarien y dafien al interés social, siendo estos dos requisitos
copulativos. Si un director, por ejemplo, aprovecha una oportunidad comercial presentada
a la sociedad en beneficio propio, pero que dicha decision no va en perjuicio de la
sociedad, ya sea porque dicha propuesta no forma parte del giro de la sociedad, o bien,
¢ésta no puede dedicar sus esfuerzos a explotarla, en lugar de abstenerse debera cumplir
con informar de esta situacion previamente al directorio y también a la junta general de
accionistas, debiendo contar con autorizacion para efectuar negocios de esa indole. Por lo
tanto, infringir el deber de lealtad, implica que el administrador se queda con parte del
valor que es capaz de producir la sociedad, existiendo una apropiacion indebida de lo que
es de todos los accionistas producto del desarrollo del giro social**.

A proposito de la lesion al interés social, vale la pena realizar una breve mencién a la
teoria de los stakeholders, que en caso de optar por seguir la teoria institucionalista del
interés social, resulta 1til para entender cudndo éste se lesiona. Si bien, se entiende que el
interés social se encuentra conformado por la reunion de los intereses de todos los
accionistas, en aras de obtener utilidades con el desarrollo de la actividad empresarial de la
sociedad, aquel interés se ve imbuido por elementos externos, que delimitan y conceptian
en integridad su propia naturaleza. En este sentido, para alcanzar la mayor creacion de
valor sostenible para todos los accionistas —interés social de la sociedad— se debe
considerar, como se sefiala, el interés de trabajadores, consumidores, proveedores,
comunidad y Estado en general, en la medida que puedan afectar al interés de la
sociedad®. Sélo entendiendo que el interés y expectativas de todos estos agentes externos
a la sociedad, que pueden afectar grave y negativamente el interés de ésta —tendente a
lograr la mayor creacion de riqueza y valor sostenible—, forman también parte de aquél, de
esa forma es posible aceptar que su conceptualizacion va mas alld que una conjuncioén
simple de deseos particulares de los accionistas, sino que trasciende al movil de lucro,
tomando debidamente en cuenta, que la sociedad realiza un aporte en mayor o menor
medida a la comunidad, coadyuvando a su propio desarrollo, por lo que el interés social no
podria ser meramente instrumental, en orden a obtener ganancias, sino que también debe
entenderse como una motivacion para el desarrollo del interés publico.

Esto ha sido un examen a la responsabilidad civil o patrimonial que puede afectar a los
directores de una sociedad andnima, en aquellos casos que se estime que no es la sociedad
la encargada de responder por unos determinados perjuicios, sino que el director o los
directores, en particular, quienes con sus decisiones, acudieron a generar tales
consecuencias. Ya sea, la misma sociedad de la que formen parte los directores, los
accionistas o terceros, la posibilidad de exigir una reparacion por los menoscabos
ocasionados se regira por las normas de la responsabilidad civil extracontractual, articulos
2314 y siguientes del Cddigo Civil, iniciando con el deber general de no causar dafio a
otro, debiendo concretizarse, para el caso que el legitimado activo de la accion sea la

34 PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Deber de lealtad de directores y gerentes de sociedades anénimas, cit.
(n.10) p.211
35 Vid, PFEFFER URQUIAGA , p.214
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sociedad o accionistas, con una infraccion a algun deber u obligacion que el estatuto social
o la ley imponga al director. Ademas, se requerira establecer la relaciéon de causalidad
entre el dafio y la conducta u omision del director, con el consiguiente factor de
imputacion subjetiva (dolo o culpa). Con ello podra hacerse efectiva la responsabilidad y
buscar la reparacion de los perjuicios.

Con este capitulo, lo que se ofrece es, una presentacion de los distintos intereses en juego,
en la relacion que se configura con una sociedad. Estos mismos intereses, se veran
involucrados en el contexto de un grupo empresarial, cuando administradores den
instrucciones a sociedades islas, que, luego de la ejecucion de ciertos actos, ocasionen
dafos. Ya que, en esas situaciones, se puede ver vulnerado el interés social de la sociedad
dominada. En virtud de ello, es conveniente conocer la naturaleza de los vinculos que
tienen lugar en la sociedad y, ademas, las relaciones que pueden tener directores con
terceros, en virtud de sus actuaciones que acarrean responsabilidad. Muchos de los
elementos que se suscitan en el tema de la responsabilidad de directores, se replican en la
figura que representa el grupo empresarial, una empresa pluricorporativa, como se vera a
continuacion en el capitulo 2.

Capitulo 2: Formas de hacer efectiva la responsabilidad en el marco de un grupo
empresarial

En primer lugar, es necesario establecer en qué situaciones la sociedad controlada sufre
perjuicios y cudl es la extension temporal de los mismos, con el fin de determinar cuando
el o los sujetos que intervienen en el acto, aunque indirectamente, dirigiendo el desarrollo
de aquél, pueden ser responsables. Si este dafio es provisorio, en el caso que, si bien, la
sociedad isla o controlada sufre un menoscabo en lo patrimonial, éste se ve compensando
posteriormente, ya sea con una restitucion al estado anterior al momento en que sufre el
detrimento, o bien, con aumentos en su patrimonio que la posiciona en una situacion
mejor a la que tenia antes del negocio, no surgiria responsabilidad para los
administradores. Al contrario, si el dafio es definitivo, es decir, la sociedad sufre el
detrimento y no recibe un beneficio compensatorio ligado a aquel menoscabo, puede
buscarse la responsabilidad de los sujetos que dirigen la actividad empresarial para este
caso. Por ejemplo, por decision adoptada en la sociedad controladora se acuerda
comprometer un 30% del patrimonio de una sociedad controlada, patrimonio que,
efectivamente, pierde a causa de un negocio que solo significé detrimentos.
Corresponderia a la primera hipotesis, el caso en que, si bien esta sociedad controlada
compromete tal porcentaje de su patrimonio y pierde parte de él, la sociedad controladora
acuerda un traspaso de activos por una operaciéon que le significo una rentabilidad
importante, ocasionando que la sociedad controlada aumente su patrimonio y comprenda
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uno aun superior al que tenia antes de sufrir el perjuicio que conllevaba comprometer su
patrimonio y perderlo. En este caso, no seria exigible la responsabilidad a la sociedad
controladora, toda vez que el dafio fue resarcido luego del éxito que significo la operacion,
que, ademas de ser beneficiosa para ella, también lo fue finalmente para la sociedad isla o
controlada. No hay vulneracion del interés social de esa sociedad. Si ocurriese que ese
perjuicio nunca fue compensado e, incluso, decisiones posteriores produjeron, finalmente,
un vaciamiento de la sociedad isla en favor de la sociedad dominante, habria que buscar el
modo de hacer efectiva la responsabilidad por esas actuaciones a la sociedad matriz.

En el evento que no haya una compensacion luego de un negocio frustrado o simplemente
se ocasione un perjuicio, la gran interrogante a responder es la manera de hacer efectiva la
responsabilidad de los directores de la sociedad dominante o quienes se encuentran a su
cargo, cuando no aparece de manifiesto quién, en el hecho, ejecuta la conducta que irroga
los perjuicios. Para ello existen principalmente tres féormulas, las cuales se analizan a
continuacion.

1.- La responsabilidad extracontractual de las sociedades del grupo vy sus
administradores

En nuestro ordenamiento juridico, el estatuto de la responsabilidad Aquiliana ha sido
utilizado como férmula, para hacer efectiva la responsabilidad de sujetos que, sin
intervenir en el marco de la relacién contractual donde se genera el perjuicio para la
sociedad dominada, accionistas de ella, o a los stakeholders, que interactian en el
desarrollo econdmico-social de la empresa, tienen un poder decisorio, en orden a conducir
la gestion y direccion empresarial de un grupo, que provocan estos sucesos donde
individuos resultan perjudicados. La responsabilidad extracontractual se combina con la
teoria del levantamiento del velo societario para buscar hacer efectiva la responsabilidad
del sujeto, quien, con sus instrucciones, conduce a que se ocasionen dafios.

Uno de los problemas que se suscita en torno a su aplicacion, es si recurrir al articulo 2329
del Codigo Civil y exigir la responsabilidad del sujeto por el hecho propio u optar por la
aplicacion del articulo 2320 del mismo codigo, para instar por la responsabilidad
extracontractual por el hecho ajeno. Una alternativa, es que la responsabilidad debe
exigirse conforme al articulo 23293, por el hecho que nos encontramos ante una empresa
pluricorporativa, que, si bien se encuentra formada por varias personas juridicas, y que, en
teoria, estas se encuentran dotadas de autonomia, siguen una gestion y direccion
empresarial Unica. El problema, es que el dafio o perjuicio se genera a partir de una
relacion contractual, en principio, donde la responsable sera la sociedad dominada, no
pudiendo dirigirse contra la dominante, de lo contrario, se permite con ello un

3 Vid, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales, cit. (n.4), p.107
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desdoblamiento que deja abierta la posibilidad de recurrir a cualquiera de los dos estatutos
de responsabilidad que dispone nuestro ordenamiento juridico, regidos por distintas
normas. Por ejemplo, recurrir a la responsabilidad extracontractual por el hecho propio
(articulo 2329 Codigo Civil) para exigir la responsabilidad de la sociedad matriz, no
obstante que hay una relacion contractual que subyace. En este caso, deberia aplicarse el
estatuto de la responsabilidad contractual, respecto a la sociedad dominada. Con esto, se
va acomodando la normativa para la situacion en particular, con el claro propdsito de
hacer responsable a los directores de la sociedad dominante, o a los individuos que
facticamente, se encuentran a su cargo, lo que genera inseguridad juridica en cuanto a qué
normas han de aplicarse en relacion a los plazos de prescripcion, la prueba del factor
subjetivo de imputabilidad, entre algunos elementos.

Se esta en el contexto de una relacion contractual, sin embargo, se busca la
responsabilidad conforme a la responsabilidad extracontractual, siendo que, por
definicion, éstas tienen ambitos de aplicacion diversos y delimitados, segiin haya o no una
obligacion preexistente a la produccion de los dafios. Con ello, las soluciones se
convierten en elucubraciones teoéricas que carecen de un sustento legal apropiado y
armonico, integrando las lagunas en estas construcciones interpretativas con principios
juridicos o doctrinas extranjeras como el levantamiento del velo societario, las cuales no
se encuentran perfecta ni precisamente delimitados.

Otra opcion, es exigir la responsabilidad conforme al articulo 2320, es decir,
responsabilidad por el hecho ajeno, de personas bajo su cuidado, sefialando que,
independiente del tipo de relacion que exista entre las distintas sociedades, basta con que
exista un grado de subordinacion, que sea suficiente para poder ordenar y exigir a la
dominada, la ejecucion y celebracion de determinados actos y contratos. Por lo tanto, la
sociedad dominante responderia en su calidad de “vigilante o garante”, en el entendido
que, la sociedad dominada o isla se encuentra bajo su cuidado o dependencia.’’ Puede,
incluso, esta relacion no ser juridica, solo econdémica, ya que lo determinante es la
supremacia y poder de direccion que existe de una sociedad sobre la otra. Esto entra en
contradiccion con la nocion que se tiene de grupo empresarial, como empresa
pluricorporativa. Sea que actie en virtud de una sociedad u otra, la empresa es la misma,
por lo que no podria haber responsabilidad por el hecho ajeno. El principio de supremacia
de la realidad, debe hacerse presente, por la dindmica con que funciona el grupo
empresarial, siendo de una importancia fundamental, las participaciones en el capital que
existen en las distintas sociedades, donde, muchas veces, son unos mismos accionistas, los
que tienen presencia en mas de una de las sociedades que conforman el grupo empresarial.

Pese a que no se reconoce expresamente por el Codigo de Comercio, tacitamente se
desprende de la regulacion que se complementa con los hechos, que el eje sobre el cual se
desarrolla y tiene lugar la actividad comercial es la empresa®®. Ilustrativo es el hecho que

37 Vid, JEQUIER LEHUEDE, cit. (n.4) p.106
38 Vid, CARVAJAL ARENAS, Lorena, La codificacion del derecho comercial chileno y sus ejes, en Revista
chilena de derecho, vol.44 no.1, Santiago 2017.
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las cortes de nuestro pais entiendan que en el caso de las sociedades de hecho hay
“proyecto empresarial”>’. Asimismo, como en el caso de las sociedades de hecho, que
carecen de personalidad juridica, el grupo empresarial es una empresa pluricorporativa y
en esta calidad, cada una de las sociedades que le integran se encuentra dotada de
personalidad juridica. No obstante carecer el grupo de personalidad juridica, todas las
sociedades que le componen, responden a una gestion y direccion empresarial Unica, por
lo que subyace un interés grupal, lo que no permite desmembrar a este cuerpo
multiempresarial para efectos de exigir responsabilidad, ya que es una la empresa que en
rigor actua®. Esta situacion se reconoce por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en
su sentencia causa rol N°230-2007, que entiende que Pesca Cisne S.A y Empresa
Pesquera Pifeiro S.A, entre otras, son una misma persona, en sus considerando noveno y
undécimo parte final: ““(...) Luego, se puede establecer que estas empresas responden a
una misma voluntad y se trata de una Unica organizacion, que opera principalmente entre
Espafa, Chile y Uruguay, alternativamente en la Republica del Panama (sic) dedicados a
negocios pesqueros”.*

3 Sentencia Corte Suprema, causa rol 5483-2003, caratulada “MARTINEZ CON SANTORO™, el considerando
décimo es el que trata acerca de aquél punto.

40 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales, cit. (n. 4), pp. 107

41 NOVENO: Que, segtn lo razonado, los elementos comunes de las empresas Pesca Cisne S.A., Bacamar
S.A., Pifieiro S.L., Creedraff Associate S.A. y Alcimar S.A. son los siguientes: a) Pesca Cisne S.A., Bacamar
S.A. y Pifieiro S.L. estan constituidas por las mismas personas, la familia formada por el matrimonio entre
Florindo Gonzéalez Otero y Josefa Corral Garcia y sus hijos Serafin, Florindo, Jesus y Maria José. Ahora
bien, Pesca Cisne tiene como socio mayoritario a Bacamar S.A. y Pifieiro S.L. pero estos tienen la misma
composicion social, familia Gonzalez Corra, b) La Gerencia y Administracién de estas empresas esta a cargo
de los miembros de la familia Gonzalez Corral, ya indicada, ¢) Bacamar S.A. y Pifieiro S.L. tienen el mismo
domicilio y los mismos teléfonos en la localidad de Vigo, Pontevedra, d) Creedraff Associate S.A., registrada
en la Republica de Panama como empresa, inscripcion que rola a fs. 662, pero segun oficio de fs. 658 del
Director de Politica Consular del Ministerio de Relaciones Exteriores esta empresa esta ubicada en Vigo,
Pontevedra y su numero telefénico es el mismo de Bacamar S.A. y Pifieiro S.L. Asi por otra parte, se
desprende del documento de fs. 222, que indica en la informacién comercial de esta empresa, que es posible
ubicarla en Vigo, Pontevedra y el contacto es José Manuel Salgueiro, mismo teléfono de Bacamar S.A. y
Pifieiro S.L., esto es 986433667, segln oficio de fs. 658, €) El centro de funcionamiento de estas empresas es
la localidad de Carballifio, localidad de Ourense en Galicia, Espafia. El informe de INTERPOL de fs. 741
indica los socios de esas empresas, individualizando los domicilios en dicha localidad; ahora bien, lo
importante es que las actas de directorio que se han acompafiado y copias de los mandatos de estas empresas
espafolas para surtir efecto en Chile aparecen otorgados en dicha localidad; asi se aprecia a fs. 431 en acta
de sesion extraordinaria de Pesca Cisne S.A., el cual reza el siguiente tenor: "En la ciudad de Carballifio,
reino de Espafia, siendo las 9:00 horas, del dia 8 de septiembre de 2005, en las oficinas ubicadas en calle
Cuatro Caminos 7 de dicha ciudad se reunio el Directorio de Pesca Cisne S.A. con asistencia de los
directores sefiores Florindo Gonzalez Otero, Jesus Gonzalez Corral y Florindo Gonzalez Corral™; a fs. 445
hay un mandato expedido por Serafin Gonzalez Corral en representacion de Bacamar S.A. individualizado
con domicilio en Vigo, calle San Francisco y otorga poder amplio suficiente al abogado chileno Ramiro
Méndez Urrutia. A fs. 448 rola poder de Pesquera Pifieiro S.L. otorgado en Carballifio, Espafia por don
Florindo Gonzélez Otero, quien comparece en representacion de dicha sociedad y otorga poder al mismo
abogado chileno. También estos antecedentes se verifican en los documentos exhibidos a fs. 388, guardados
en custodia.
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La responsabilidad extracontractual, en esta sentencia se combina con el levantamiento del
velo societario, teniendo por objeto la configuracion del factor de imputacion subjetivo,
dolo o culpa. El considerando duodécimo sefiala: ““... Ello porque en conviccion de esta
Corte existen al tenor del articulo 1712 del Codigo Civil, presunciones graves,
concordantes y precisas que Pesca Cisne S.A., y las empresas asociadas han mal utilizado
las instituciones que otorga el ordenamiento juridico, utilizando la estructura formal de la
personalidad juridica para atentar contra la buena fe, la seguridad y transparencia del
trafico juridico, abusando del derecho y evadiendo de esta forma las responsabilidades y
obligaciones que le corresponden de acuerdo a la ley...”. Los considerandos
decimoquinto y decimosexto dan por configurada la responsabilidad extracontractual de la
empresa a partir de la aplicacion de la teoria de levantamiento del velo societario®.

42 DUODECIMO: Que siguiendo con lo ponderado, esto es, que existe una estrecha relacion entre las
sociedades indicadas en especial entre PescaCisne S.A. y Alcimar S.A., es permitido entonces a los
sentenciadores utilizar la técnica del levantamiento del velo. Ello porque en conviccion de esta Corte existen
al tenor del articulo 1712 del Cddigo Civil, presunciones graves, concordantes y precisas que Pesca Cisne
S.A., y las empresas asociadas han mal utilizado las instituciones que otorga el ordenamiento juridico,
utilizando la estructura formal de la personalidad juridica para atentar contra la buena fe, la seguridad y
transparencia del trafico juridico, abusando del derecho y evadiendo de esta forma las responsabilidades y
obligaciones que le corresponden de acuerdo a la ley; en virtud de ello estos sentenciadores llegan a la
conclusién que Pesca Cisne S.A. es parte del conglomerado de las empresas -ya sefialadas- formadas por la
familia Florindo Gonzéalez Otero, y Josefa Corral Garcia y sus cuatro hijos Jesus, Florindo, Serafin y Maria
José Gonzalez Corral; es decir, no es efectivo que Pesca Cisne S.A. haya realizado casi en forma azarosa,
eventual, transitoria un encargo de negocios ajeno, lo que ha realizado simplemente son negocios propios-
una conducta dentro de su giro, que corresponde a todo este conglomerado- que es una Unica empresa- con
una voluntad, domicilio, administracion y direcciéon comin como ya se ha sefialado, dedicado al giro de la
pesca. Realizado entonces el levantamiento del velo, antes expuesto, es claro que la conducta de la empresa
demandada es ampararse en la estructura de la personalidad juridica para evadir el derecho y las
responsabilidades que le corresponden.

4 DECIMOQUINTO: Que a estas alturas del fallo, corresponde examinar los requisitos de la
responsabilidad extracontractual y no antes, bastando que el actor se refiera a dicha responsabilidad, para
luego los sentenciadores de mayoria, engarzar en las hipétesis que establece la ley, de acuerdo ademas al
principio iuria novit curia; esto es, el Tribunal conoce el derecho. Del mismo modo, nadie rebate hoy que las
personas juridicas son capaces de delito o cuasidelito civil.

En esta perspectiva y en relacion a los requisitos de la responsabilidad extracontractual, puede razonarse
que: 1. Accidn libre de un sujeto capaz. Esta comprobado y no ha sido discutido por la demandada, que el
Capitan del Maya V ingres6 a aguas australianas para realizar una pesca ilegal, como se aprecia en el
documento agregado a fs. 245, 246 y 249 y siguientes, accion que realizé en forma libre, no obstante que el
bugue Maya V, como lo ha expresado la demandada, y se observa en los documentos citados, contaba con
todos los medios técnicos para realizar la pesca en mar abierto. 2. Que dicha accion sea realizada con dolo o
negligencia. Segun lo que se ha relatado, efectivamente dicha accion ha consistido en una negligencia del
Capitan del Buque Maya V, puesto que como se ha reiterado por la parte demandada en sus escritos, el
buque tenia todos los mecanismos, antena, radar, para no ingresar a aguas jurisdiccionales de otros paises,
donde no puede realizar explotacién de recursos pesqueros; pero lo cierto es que realizd dicha conducta,
existiendo entonces negligencia de su parte como se desprende ademas del documentos de fs. 249 vy
siguientes, no s6lo por lo que se menciona en esos documentos, Sino que por su preparacién profesional,
debié no incurrir en ese descuido o imprudencia. 3. Que la victima haya sufrido un dafio. Segln los
documentos citados a fs. 249 y siguientes y lo expuesto ademas en la Prensa Austral a fs. 239 y siguientes y lo
manifestado por la demandada en sus escritos de réplica y duplica, y en sus alegatos; no esta discutido que
efectivamente los demandantes sufrieron dafio, pues ellos se encontraban como tripulantes en el Maya V, y
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Queda de manifiesto que los jueces de la instancia sustentan su decision en una pretension
de hacer justicia para la situacidon en particular, sin hacer hincapi¢ en la correccion de su
decision en cuanto a los fundamentos legales que la sustentan. Fundamentan el fallo en los
principios que se vieron vulnerados, por la actuacion de las sociedades que formaban una
sola empresa, y combinan el estatuto aquiliano con la teoria del levantamiento del velo
societario en su aplicacion. Se considera como responsabilidad por el hecho ajeno de la
sociedad demandada, siendo que, se postula la unidad empresarial que existe entre las
distintas sociedades pesqueras que se mencionan en la sentencia. Para que la decision del
asunto resultare armoénica, debidé condenarse a la sociedad Pesca Cisne S.A como parte de
una misma empresa, junto a la sociedad empleadora del capitan del barco, Alcimar S.A,
que condujo a que los tripulantes fueran victimas de un ilicito, como fue el apresamiento
que se les hizo, luego de ingresar en aguas correspondientes al pais de Australia, sin
autorizacion.

producto del h echo negligente cometido por el Capitan de dicho buque fueron apresados, detenidos, dejados
en un recinto penitenciario, condenados y expulsados de Australia. Situacion que por si misma constituye un
dafio no sélo para los actores, sino para cualquier persona, porque lo natural, es estar en libertad y en
condiciones normales ningln trabajo consiste en realizar acciones ilicitas, ser apresado y ser condenado. 4.
Que exista una relacion de causalidad entre la accién culpable y el dafio causado. La relacion de causalidad
se aprecia claramente. Es producto de la accién del Capitdn del Maya V- accién negligente- que los
demandantes sufrieron los dafios explicados precedentemente. No hay otra circunstancia, que nos sefiale en
las pruebas del proceso, que el dafio sufrido por los actores se refiera a otro motivo que no sea la actuacion
negligente del Capitan del Maya V. Aclarado lo anterior, debe precisarse, que dicho Capitan del Maya V es
empleado de la empresa Alcimar S.A., empresa que es parte del conglomerado de la familia Gonzalez Corral
empresa Unica- segun se ha explicado. Ahora bien, la responsabilidad de la empresa conformada por dicha
familia y en este caso entonces, por la demandada Pesca Cisne S.A., corresponde a la extracontractual; esto
es responsabilidad por el hecho ajeno; establecida en el articulo 2320 del Cdédigo Civil. En efecto, existe
efectivamente un vinculo de dependencia entre el Capitan de la nave Maya V y la empresa Alcimar S.A.,
parte del conglomerado sefialado,- que constituye una Unica empresa- puesto que Alcimar S.A. es la
encargada de seleccionar, dar oOrdenes, impartir instrucciones sobre las actividades a dicho Capitan.
Asimismo, la Empresa responde, porque ella es la encargada de seleccionar y capacitar sus dependientes. En
esta misma linea, siguiendo a Cristian Aedo en su obra Responsabilidad Extracontractual, Editorial
Librotecnia afio 2006, Pag. 232, quien cita a Alessandri, indica que: "En realidad es incorrecto hablar de
responsabilidad por el hecho ajeno. El que tiene bajo su cuidado o dependencia a una persona que causa un
dafio no responde por el hecho de esta, sino por el suyo propio, cual es la falta de vigilancia que sobre ella
debia ejercer, su responsabilidad proviene de su propia culpa. Es esta la que obliga a reparar su propio
dafio." y el profesor Hernan Corral en la misma pagina sefiala: "La atribucion de responsabilidad se
fundamenta en el deber de vigilancia o en el deber de correcta seleccidn que tienen ciertas personas respecto
de otras. Por tanto no se responde sélo por la culpa ajena, sino también por la propia, que consiste en faltar
a eso deberes.”

DECIMOSEXTO: Que en consecuencia, en conviccion de los sentenciadores de mayoria, reuniéndose todos
los requisitos de la responsabilidad extracontractual, procede dar lugar a la demanda interpuesta por los
actores. En cuanto a la avaluacién del dafio moral, y atendido que los actores fueron apresados en territorio
extranjero, fueron condenados, expulsados de ese pais, ademéas de no poder por varios meses estar con sus
familias y el haberse envuelto en una situacion ilicita que ellos no causaron; hace a estos magistrados de
mayoria, fijar el dafio moral para cada trabajador en la suma que realmente represente un resarcimiento,
una compensacion, a ese dafio causado.
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Puede mencionarse, ademads, que se hace caso omiso a la personalidad juridica que posee
la sociedad isla o dominada, la que le permite actuar en la vida del derecho, adquiriendo
derechos y contrayendo obligaciones. En el caso en comento se soslaya dicha calidad y se
exige la responsabilidad a otra persona juridica, esto es, la sociedad dominante, que no
forma parte de la relacion contractual, pero que por la influencia en la direccién
empresarial del cuerpo pluricorporativo, se estima es quien debe responder por los
perjuicios ocasionados. Es en este punto, que, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
obra con un criterio de realidad, aplicando la doctrina de levantamiento del velo societario,
por entender que hay un abuso de la personalidad juridica, en orden a cometer un fraude.
No obstante la utilidad que representa aquella teoria para casos como este, la solucion
final se estima erronea, por haber condenado al grupo empresarial, y en especifico, a Pesca
Cisne S.A, en virtud del régimen de la responsabilidad civil extracontractual y por el
hecho ajeno (articulo 2320 del Cédigo Civil), lo cual no resulta coherente con la idea de
considerar a estas sociedades como una sola empresa.

Respecto a esta formula de la responsabilidad civil extracontractual, se considera que la
del administrador de hecho presenta una serie de ventajas comparativas, que hacen mas
conveniente su aplicacion. El administrador de hecho, corresponde a aquel sujeto que con
sus ordenes e instrucciones, dadas a sociedades dominadas, dentro de un grupo
empresarial, ocasiona dafios, y al no encontrarse investido de una calidad formal en alguna
de las sociedades que forman parte de la empresa pluricorporativa que significa el grupo
empresarial, se encuentran, en principio, a salvo de pretensiones indemnizatorias en su
contra.

De optarse por la féormula del administrador de hecho, todo este problema y recorrido para
arribar a una solucidn, con la figura de la responsabilidad extracontractual, no surgiria, ya
que con una consagracion legal de aquél, o bien, con una interpretacion de las normas
legales que permiten identificarlo, que lo hiciera sujeto de los deberes y obligaciones que
recaen sobre directores y gerentes de sociedades andnimas, y en general, de todas las
funciones que deben cumplir dichos cargos directivos, podria dirigirse el demandante
directamente contra el sujeto que asumiera la posicion de administrador de hecho,
exigiendo su responsabilidad conforme a las reglas del estatuto de la responsabilidad
extracontractual, pero en este caso por el hecho propio (articulo 2329 Coédigo Civil), ya
que, son sus directrices y ordenes la causa del dafio que, finalmente, se irroga al tercero, o
quien sea la victima del dafio, pudiendo ser la misma sociedad dominada o sus accionistas.
Antes, deberd acreditarse la autonomia y permanencia en las funciones propias de la
administracion, para que se configure la hipotesis que corresponda al administrador de
hecho.

En atencién a lo expuesto, es posible establecer que, el estatuto de responsabilidad
aquiliana resulta insuficiente por si solo para solucionar el problema que genera la
pretension de exigir la responsabilidad a un sujeto que se encuentra fuera de la relacion
contractual que causa el dafo, pero que con sus 6rdenes o directrices lo lleva a cabo. El
sustento legal se torna insuficiente, por lo que se recurre a otro tipo de formulas,
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extendiendo en su aplicacion, un estatuto que se encuentra delimitado a delitos o
cuasidelitos civiles, al punto de desnaturalizarlo, agregando una doctrina de vertiente
extranjera que descansa sobre presupuestos distintos a los que el Estatuto Aquiliano
obedece, como se vera a continuacion.

Luego de estas referencias a las figuras del levantamiento del velo societario y el
administrador de hecho, en los siguientes dos puntos se les analizara en detalle, con el fin
de explicar, qué papel pueden adoptar en nuestro ordenamiento juridico, con el objeto de
ser alternativas viables para hacer efectiva la responsabilidad de los sujetos que al instruir
a sociedades islas, ocasionan perjuicios a distintos actores, dentro de la actividad
comercial.

2.- Levantamiento del velo societario

La teoria del levantamiento del velo societario deriva de la doctrina de vertiente
anglosajona del Disregard of legal entity, y se ha aplicado por la Corte Suprema de
nuestro pais en algunas ocasiones. Esta teoria no cuenta con consagracion legal. En el
fallo "A.G.F Allianz Compafiia de Seguros Generales S.A. con Sociedad Naviera Ultragas
Limitada y Ultramar Agencia Maritima Limitada™ la Corte Suprema, recurrio a esta teoria
para confirmar la sentencia de primera instancia dictada por un juez arbitro, quien, sin
hacerlo en forma explicita, fundament6 su laudo a partir de los requisitos y supuestos que,
habilitan para aplicar la teoria del levantamiento del velo societario o corporativo.

Brevemente, conforme a la narracion de Urbina* “los acontecimientos que motivaron el
conflicto resuelto por el fallo que comentamos se remontan al afo 1999, cuando la
sociedad Tripesca S.A. empresa pesquera, celebrd un contrato de remolque-transporte,
conforme a las reglas del art. 1078 del Cddigo de Comercio, con la empresa Ultragas
Agencia Maritima Limitada, para trasladar por mar un muelle flotante recién construido
desde Puerto Montt hasta la planta de Tripesca en la localidad de Corral...”. Este muelle
flotante se lade6 cuando se trasladaba a la comuna de Corral y posteriormente se hundio,
con lo que Tripesca S.A exigio el reembolso de este siniestro, en virtud del contrato de
seguros celebrado de manera previa con A.G.F Allianz Compaiiia de Seguros Generales
S.A. Esta, al entender que el siniestro se verifico producto de acciones de terceros,
procedid a demandar por indemnizacidén de perjuicios, en conformidad a las normas de
subrogacion que dispone el Codigo de Comercio, en su articulo 553, para el contrato de
seguro, a Ultragas y Ultramar, en conformidad a las normas de la responsabilidad
contractual, por no observar los debidos cuidados en el transporte del muelle®. Las

4 URBINA MOLFINO, Ignacio, Comentario de jurisprudencia “Levantamiento del velo corporativo. Sentencia
de la Corte Suprema de 2 de junio de 2009 (rol N° 1527-2008)”", en Revista Chilena de Derecho, vol. 38 N°
1,2011, pp. 163 - 171.

4 Vid, URBINA MOLFINO
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demandadas interpusieron excepcion de inoponibilidad, debido a que el contrato de
remolque-transporte, en realidad, fue contratado por Tripesca con una persona juridica
distinta, con Remolcadores Ultragas Limitada, la que fue rechazada por entender el juez
arbitro que: “la demandada pretende eludir su responsabilidad mediante la interposicién
de personas juridicas de papel” haciendo ver que la descripcion del giro de
Remolcadores, hacia evidente que ésta era "una de las caras de la Sociedad Naviera
Ultragas y que no posee una independencia en su actividad"*¢

Resulta llamativo que, a fin de aplicar la teoria de levantamiento del velo societario, la
Corte Suprema haya descrito y limitado la forma y fines que se buscan con ella: "desde la
década de los treinta, ya en el siglo pasado, se ha venido generalizando en el derecho
norteamericano, la teoria denominada "disregard of legal entity", traducida libremente en
lengua espafiola como del "levantamiento del velo de personas juridicas”, la que postula
que es licito a los tribunales, en ocasiones, prescindir de la forma externa de las personas
juridicas para, posteriormente, penetrar en su interioridad a fin de develar los intereses
subjetivos subyacentes que se esconden tras ellas y alcanzar a las personas y bienes que
se amparan bajo el ropaje de una entidad subyacente".*” Es importante el
pronunciamiento de La Corte, por rechazar la casacion interpuesta por la demandada y
ratificar la sentencia dictada en primera instancia por el juez arbitro, confirmada a su vez
por la Corte de Apelaciones de Santiago, porque implica un reconocimiento expreso en la
jurisprudencia, a tener la voluntad de obviar instituciones como la personalidad juridica,
con el fin de evitar fraudes en que puedan incurrir los sujetos, con el objeto de perjudicar a
terceros, que, si no es por esta teoria, para este caso en particular, la entidad aseguradora,
se habria visto impedida de ejercer la accion indemnizatoria en virtud de la subrogacion
que operaba.

Un primer aspecto interesante acerca del caso, tiene que ver con la relacion de dominio de
los derechos sociales de una compaiiia en la otra. Al respecto, el fallo de primera instancia
indica que Ultragas “es duefia del 99,9% de los derechos sociales de Remolcadores
Ultragas Ltda., lo que configura una situacion de identificacion de socios e interées social
que permiten establecer la participacion de ambas sociedades en el presente acto,
indistintamente, identidad que hace procedente la demanda por el siniestro acontecido
contra cualquiera de ellas.”*® También cabe destacar, en el fallo de la Corte Suprema, que
sefala el supuesto bésico que permite aplicar esta teoria, como también los fines a los que
se encamina. La Corte dice “permite dar solucion a situaciones de manifiesto abuso de la
personalidad juridica, en que sociedades aparentemente autonomas e independientes
juridica y econdmicamente, responden a una misma unidad econémica y de organizacion,
porque existe tal control de la una sobre las otras, que esta o estas ultimas no son sino el
"alter ego” de la dominante, utilizado para obtener un resultado antijuridico. Se previene,

46 Parte expositiva de la Sentencia Arbitral de primera instancia.

47 Sentencia Corte Suprema causa rol N° 1527-2008 caratulada "Consorcio Allianz de Seguros Generales
(actualmente AGF Allianz Compafiia de Seguros Generales S.A.) con Sociedad Naviera Ultrajas Ltda. y
Ultramar Agencia Maritima Ltda.", Considerando Séptimo

*8 Sentencia Arbitral de primera instancia. Considerando Cuarto.
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de este modo abusos del derecho y fraudes a la ley, privilegiandose los principios de
supremacia de la realidad y de buena fe, que podrian verse sobrepasados..."4°

No obstante, parece insuficiente el razonamiento hecho por la Corte Suprema, el que
prescinde de mencionar otros principios que subyacen en la aplicacion de esta teoria.
Urbina sefiala que la doctrina puede aplicarse en uno de los siguientes 3 supuestos: abuso
de la personalidad juridica; abuso del derecho o fraude a la ley.>® Ademds, en estas
situaciones expuestas, para una correcta aplicacion del levantamiento velo societario, hay
que comprender en la solucion a la que se arriba ciertos principios, entre ellos, los que
alude el fallo: supremacia de la realidad o buena fe. Sin embargo, esto no basta, ya que se
dejan de lado principios de similar e incluso mayor importancia que los mencionados,
como lo son, el enriquecimiento sin causa y la equidad, este Gltimo principio que, por lo
demas, es la fuente o sustancia de la doctrina del disregard of legal entity del derecho
anglosajon®'. Aquellos son principios que permiten fundar de manera mas armonica la
sentencia, que utiliza una teoria de vertiente extranjera, lo que hace insegura su aplicacion
en caso de no contar con una suficiente argumentacion, que se suma al inexistente
respaldo legal en la materia.

Cabe mencionar la critica que hace Urbina, en relacion a la carencia en el fallo de la Corte
Suprema, de pautas mas precisas para articular la técnica del levantamiento del velo: “En
otros términos, si bien parece justo que en el caso particular la Corte haya procedido a
desestimar la entidad legal, la sentencia que comentamos no funda el fallo en criterios de
justicia conmutativa que puedan ser usados con facilidad por otros jueces en casos
similares. En este sentido, no parece razonable que los jueces tengan una atribucion
genérica y difusa para levantar el velo porque, en primer lugar, la responsabilidad
limitada también tiene sus beneficios y fundamentosy, en segundo lugar, podria
generarse una multiplicidad e incluso arbitrariedad en su aplicacion. Lo que se habria
esperado de la Corte Suprema era un test mas preciso sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad del levantamiento del velo que permitiera orientar su aplicacion a casos
complejos, puesto que es evidente que no toda fundamentacion de la referida doctrina
esta exenta de confusiones.”%?

Esta teoria también fue aplicada por la Corte Suprema en el ano 2013 en “Empresa de
Servicios Sanitarios del Bio Bio con Interagro Comercio y Ganado S.A”> donde se llega
a la misma conclusion, de existir identidad, en este caso, entre tercerista y parte
demandada. En su considerando 5° expresa: “Que en relacion a la terceria deducida por
Servicios Integrales S.A., en el fallo cuestionado los sentenciadores expresan que ya es un
hecho de la causa, determinado mediante resolucion firme, que entre la tercerista y la

4 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 1527-2008. Considerando Séptimo.

S0 URBINA MOLFINO, Ignacio, Comentario de jurisprudencia, cit. (n. 44)

31 Vid, URBINA MOLFINO

52 |bid

53 Sentencia de la Corte Suprema, causa rol N° 1662-2013 caratulada “Empresa de Servicios Sanitarios del
Bio Bio con Interagro Comercio y Ganado S.A”
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demandada Interagro Comercio y Ganado S.A, existe identidad, siendo ambas una sola
parte. Asi se declard por resolucion de 15 de mayo de 2008, al desestimar la pretension
de comparecer el impugnante como tercero independiente.”>*

Esto entronca con la teoria de la empresa® que subyace al Codigo de Comercio chileno, y
con la apreciacion que se hace del grupo empresarial como un cuerpo pluricorporativo, en
el sentido que varias sociedades forman parte de un mismo ente que en la vida comercial
actia como unidad. Por tanto, con la doctrina de levantamiento del velo societario, se
soslaya la personalidad juridica, calidad con que cuentan las distintas sociedades
integrantes del grupo y se trata como un Unico ente que aunque pretenda ser 2 o mas
partes, en esencia, es uno mismo que actia escondiendo su “verdadera apariencia”, detras
de esta ropaje juridico, que significa para estos efectos la personalidad juridica.

En esta teoria, resulta de vital importancia, discurrir en torno a la personalidad juridica de
las sociedades que forman parte de un grupo empresarial, segun el contexto del que se
habla en este trabajo. Al contrario de como ocurre en el administrador de hecho, es
presupuesto necesario para su aplicacion, la vulneracion de principios, como la buena fe,
mediante el abuso de la personalidad juridica, o, cometiéndose fraudes que se erigen a
partir de la misma categoria. Ademas, debe considerarse lo que significa la personalidad
juridica en cuanto a limitar la responsabilidad de los sujetos que intervienen en la
actividad comercial, en el plano de los hechos, cuyo patrimonio no se ve comprometido,
por lo que buscar configurar un abuso o fraude de aquélla, siempre serd complejo,
tomando en cuenta que la personalidad juridica tiene por objeto, entre otras cosas, la
limitacion de responsabilidad®® (principio de la separacién o autonomia patrimonial). Con
el administrador de hecho, se hace innecesario discutir acerca de si hay un mal uso de la
personalidad juridica de las sociedades, en cuanto a determinar el sujeto pasivo de la
accion. Basta que se genere un dafo, que sea ocasionado por las directrices e instrucciones
dadas por el sujeto que asume la calidad de administrador de hecho. Con aquel sujeto, que,
facticamente, da marcha a la gestion empresarial, siendo el o los directores de la sociedad
dominante, o bien, un individuo que asume funciones de director, pero sin encontrarse
investido en dicho cargo, la demanda de responsabilidad puede dirigirse directamente

54 Considerando quinto.

55 Vid, CARVAJAL ARENAS, Lorena, La codificacion del derecho comercial chileno y sus ejes, en Revista
chilena de derecho, vol.44 no.1, Santiago 2017.

6 VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda, Sobre la limitacién de responsabilidad en el derecho de sociedades y su
posible extension en el contexto de la modernizacion, en Revista de derecho, Valdivia, Vol. 27 N°2,
diciembre 2014. La autora dice “Este principio implica, en principio, que los deberes, responsabilidades y
derechos subjetivos le son conferidos a la sociedad de manera diferenciada de los miembros que la
conforman; esto quiere decir que de las obligaciones contraidas por la sociedad responde esta Gltima con su
patrimonio y no los socios, pues el tercero contrata con la sociedad como un sujeto de derechos
independiente. Sin embargo, esta afirmacién plantea en el Derecho societario matices mas o menos intensos
segun el tipo social que se elija, pues —como veremos— no todas las sociedades gozan de la misma
proteccion” En efecto, hay tipos sociales donde los socios responden aun con su patrimonio, como ocurre por
ejemplo en las sociedades en comandita, en tanto los socios gestores son indefinida y solidariamente
responsables del total de obligaciones de la empresa.
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contra aquéllos, siempre que se prueben a su respecto las caracteristicas que configuran la
calidad de administrador de hecho, que en sintesis, seran autonomia y permanencia en el
ejercicio de funciones directivas.

Esta responsabilidad del administrador de hecho, se exigird conforme a las normas que
establece el estatuto de responsabilidad general del ordenamiento juridico nacional, el
extracontractual (articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil) y mas especificamente, la
responsabilidad por el hecho propio (articulo 2329), ya que, son las 6rdenes que aquel
sujeto imparte, las que finalmente ocasionan el dafo.

Yendo al campo de los principios, en el razonamiento hecho por los jueces en su
sentencia, se considera el principio de supremacia de la realidad, que viene a justificar el
levantamiento del velo societario, no obstante que, como se ha mencionado, en nuestro
ordenamiento juridico las sociedades que forman parte de un grupo empresarial tiene cada
una de ellas personalidad juridica, no existiendo una que se sobreponga a aquéllas y dote
al grupo empresarial de una personalidad juridica individual.

Resulta relevante, a su vez, en la sentencia de ““Empresa de Servicios Sanitarios del Bio
Bio con Interagro Comercio y Ganado S.A”, ¢l considerando 15° “(...) Al confrontar las
exigencias recién resefiadas con los razonamientos de la sentencia impugnada, aparece
que la unidad entre la tercerista y la empresa demandada se colige a propdsito de lo que
ya se ha declarado en estos antecedentes, lo expuesto por el apoderado del recurrente en
la propia demanda de terceria y lo que ese mismo mandatario también ya habia
reconocido en una anterior comparecencia, en orden a que la impugnante es una empresa
relacionada con la demandada, cuyos accionistas son a su vez socios, controladores y
relacionados de ésta y también de la sociedad Administradora y Servicios Maipu S.A,
Gltima empresa respecto de la cual ya se dictamino, por sentencia firme de ese Tribunal
de Alzada de fecha 2 de septiembre del 2011, que constituye una unidad con la
demandada Interagro, para los efectos de este juicio.”>’

Ademas de expresar aquel considerando el principio de la supremacia de la realidad, que
lleva a identificar a ambas sociedades para efectos de las acciones posibles de ejercer, se
reconoce la unidad en la gestion empresarial, que se manifiesta en la propiedad comun que
existe entre una y otra, lo que da cuenta que el fendmeno de la empresa atraviesa el
conjunto de actos que se desarrollan en el trafico juridico. No solo se limita a las
relaciones comerciales que se dan con terceros, sino que también aquel fenomeno guarda
importancia con el modo en que se organiza la empresa en sus diferentes unidades.

No obstante que la teoria del levantamiento del velo societario es util, en vista de hacer
efectiva la responsabilidad de un sujeto que, no interviene directamente en la relacion
contractual que genera perjuicios para la sociedad dominada, sus accionistas, o para los

57 Sentencia de la Corte Suprema, causa rol N° 1662-2013, caratulada “Empresa de Servicios Sanitarios del
Bio Bio con Interagro Comercio y Ganado S.A”, considerando decimoquinto.
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stakeholders, su aplicacidon no se encuentra en armonia con nuestro ordenamiento juridico.
La figura del grupo empresarial en Chile, presupone la concurrencia de diversas
sociedades, cada una de las cuales se encuentra dotada de personalidad juridica, cuya
integracion a este entramado empresarial no da origen a un sujeto de derecho autébnomo,
que pueda considerarse sujeto pasivo de una accion patrimonial. Por aquello, y contrario a
como la jurisprudencia estudiada ha entendido esta teoria, en el caso del grupo
empresarial, el problema expuesto en este trabajo, no estriba en obviar la personalidad
juridica de la sociedad, sino en dirigir la accion contra el verdadero responsable del dafio,
que no es mas que el sujeto que asume la calidad de administrador de hecho. No es
necesario entender configurado un fraude con la personalidad juridica para poder condenar
a una sociedad, la cuestion radica en determinar quién ocasiond el dafio.

Se entiende para el caso de la aseguradora, que se utiliza la personalidad juridica de una
sociedad, Remolcadores Ultragas S.A, para provocar un fraude, en cuanto a la
indemnizacion que deriva del contrato de seguro, evitando con ella que la aseguradora
pueda ejercer la accion indemnizatoria que deriva de la subrogacion del contrato de
seguro, demandando a Ultragas y Ultramar S.A, quienes interpusieron excepcion de
inoponibilidad, no obstante mas tarde, serian condenadas. Puede arribarse al mismo
resultado, comprobando que Ultragas y Ultramar S.A administran a Remolcadores
Ultragas, y en virtud de ello son responsables, por entender que hay una direccion
empresarial que ha resultado decisiva en cuanto a exigir el resarcimiento de los dafios
cubiertos por el contrato de seguro, sin necesidad de recurrir a la doctrina de
levantamiento del velo, que, para evitar arbitrariedades, siempre necesitard de una
fundamentacion mas completa para salvaguardad la igualdad ante la ley. Por cierto, esta
solucion encuentra su fundamento en la equidad y es bajo este principio que se esboza la
segunda critica. En su contexto original correspondiente al derecho anglosajon, la doctrina
del levantamiento del velo societario, se erige a partir de la equidad, nocion respecto de la
cual, no se cuenta con una estricta precision en cuanto a sus limites y alcances™, carente
de sistematizacion, lo que puede llevar a soluciones arbitrarias, inconsistentes, e
inconvenientes, que vengan a desnaturalizar esta nocidon, como naturalmente puede ocurrir
en un sistema que carece del precedente vinculante como fuente directa y obligatoria en el
derecho.

Puede rebatirse la argumentacion efectuada en los parrafos anteriores, sefialando que en
definitiva, con la teoria del levantamiento del velo societario, se puede arribar
satisfactoriamente al objetivo de hacer responsable a un sujeto, que no cuenta con una
calidad formal en las sociedades del grupo, virtud que se le atribuye también a la figura
del administrador de hecho. Se considera que la teoria del levantamiento del velo, pese a
resultar efectiva, requiere de una mayor fundamentacion de las resoluciones que se apoyan
en ella, al no contar con un reconocimiento legal. Dicha argumentacion, versara acerca de
los principios que le sirven de sustrato, y el problema que puede presentarse, es que
aquélla no sea satisfactoria, y no guarde uniformidad con los demas resoluciones a las que

58 Vid, URBINA MOLFINO, Ignacio, Comentario de jurisprudencia, cit. (n. 44)
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puedan llegar los jueces, lo que restaria legitimidad en cuanto al contenido de la teoria en
nuestro derecho, y vulneraria también uno de los fines del derecho, la seguridad juridica,
al no estar delimitados con integridad y precision, los caracteres de la figura.

3.- Administrador de hecho

Como se dijo en la apertura de este trabajo, la figura del administrador de hecho, si bien,
es la menos explorada en el Derecho chileno, resulta ser la mas efectiva para exigir
responsabilidad a aquellos sujetos, que, con sus 6rdenes, generan un dafio a sociedades
islas, accionistas y terceros, pese a no situarse formalmente dentro de la relacion que
concierne a los contratantes, o bien, la relacion de donde emana el supuesto de hecho que
genera los perjuicios.

Hay autores como Jequier, que postulan una consagracion legal de la figura del
administrador de hecho para el ordenamiento juridico nacional, tal como se ha efectuado
en la legislacion comparada. Por ejemplo, en Espafia. Producto de que, en la practica, el
sujeto que asume dicha calidad de facto es quien adopta las decisiones o influye en las
mismas que provocan perjuicios a las sociedades del grupo, accionistas o stakeholders,
siendo de especial importancia su accionar que muchas veces tiene lugar “en las sombras”,
es decir, sin ejercer formalmente un cargo dentro de la sociedad controladora. A su
respecto, puede distinguirse un concepto amplio y otro restringido de esta figura. Segin el
concepto restringido, se considera administrador de hecho a aquél que frente a terceros
actia regularmente como tal, sin serlo formalmente, ejerciendo la funcién propia de los
administradores, incluso, si ha perdido tal condicion debido a la nulidad o caducidad de su
designacion.>

Conforme al concepto amplio de administrador de hecho (o administrador en las sombras),
serd tal quien ejerce funciones de administracion de una sociedad, realizando actos de
gestion sin haber sido formalmente investido como administrador ni aparecer frente a
terceros en esa calidad.®® Cabe destacar que esta concepcion —la cual ha sido recogida por
legislaciones europeas- permite y da mas opciones para conseguir exigir responsabilidad a
las personas que, realmente, influyen en la celebracion de actos y contratos que llevan a
cabo las sociedades controladas en el marco de un grupo empresarial. Entre ellas, como se
indic6, Espafia cuya Ley de Sociedades de Capital hace un reconocimiento expreso de un
presupuesto y extension subjetiva de la responsabilidad, incluyendo al administrador de
hecho®!.

59 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos empresariales, cit. (n. 4), pp. 117

% Ibid, p.122

61 Ley de Sociedades de Capital. Capitulo V La responsabilidad de los administradores
Articulo 236. Presupuestos y extensién subjetiva de la responsabilidad.
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Se considera que, los elementos constitutivos del administrador de hecho son: a)
autonomia y b) permanencia.?

Autonomia, en el sentido que el administrador de hecho debe realizar la gestion
empresarial sin encontrarse subordinado a terceros y sin seguir las 6rdenes o directrices de
los directores de la sociedad.®.

En relacion al segundo elemento, la estabilidad o permanencia en el tiempo es ineludible,
ya que la figura del administrador de hecho para que cobre alguna relevancia, requiere una
actuacion duradera, con lo que se desestiman las directrices eventuales, ocasionales y
minimas.® En virtud de eso, a pesar de que una instruccion aislada, ocasional, dada a los
administradores de derecho de una sociedad filial, que provoca un perjuicio, de
interpretarse de manera restrictiva este requisito, la responsabilidad seria estrictamente de
los directores de la sociedad isla, con lo que quedaria impune el supuesto administrador de
hecho. Esto puede ser problematico, por lo que hay que determinarlo caso a caso y mas
importante, determinar qué se entiende por permanencia en el tiempo, si es una frecuencia
en las instrucciones o un periodo paulatino de actuaciéon ejerciendo actividad
administrativa, con o sin imparticion de directrices y pautas de actuaciéon a los
subordinados. El criterio definitorio para entender cumplido este requisito de
permanencia, debe ser el de frecuencia en las actuaciones, esto es, el sujeto debe estar al
tanto de la marcha del grupo empresarial, teniendo una presencia estable en el tiempo,
dando instrucciones a los directores de las sociedades islas. El director ejerce sus
funciones en sala, pero en la practica, debe estar al tanto de lo que ocurre con la sociedad
que administra, lo que exige que su trabajo exceda a los horarios de oficina y reuniones, y
haciendo el parangén con ello, el administrador de hecho efectua funciones similares,
toma decisiones, evallia la situacion en que se encuentra la sociedad o el grupo
empresarial, y, por tanto, debe estar al tanto de lo que ocurre, no solo, en la sociedad que
“administra”, sino que también en la sociedad dominada, por lo que su accionar debe ser
frecuente y mantenerse por largos espacios de tiempo, lo que deberd examinarse
debidamente. Una instruccion ocasional, puede interpretarse como un simple consejo o
propuesta, que quedaria a discrecion del director de la sociedad, que es quien, en el hecho,

3. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal
fin, tendrd la consideracion de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico
desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, con otro titulo, las funciones propias de administrador,
como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actden los administradores de la sociedad.

62 En esa linea, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Grupos Empresariales, cit. (n. 4), p. 125

63 PERTINEZ sefiala ““el administrador de hecho realiza funciones propias de la administracion social, con una
cierta extension y continuidad y de manera auténoma, es decir, sin subordinacion a un drgano de
administracion social. PERTINEZ VILCHEZ, Francisco, La responsabilidad concursal de los administradores
sociales ex art. 172.3 LC: una reflexion més sobre cuando, como y quién (Apud, JEQUIER LEHUEDE, Eduardo,
Grupos empresariales: Notas sobre la responsabilidad del administrador de hecho en el derecho chileno
(Estatuto general y responsabilidad por insolvencia) (Santiago, Thomson Reuters, 2015) p.125

% Vid, DiAzZ ECHEGARAY, Jose Luis, El administrador de hecho de las sociedades (Apud, JEQUIER LEHUEDE,
Eduardo, Grupos empresariales: Notas sobre la responsabilidad del administrador de hecho en el derecho
chileno (Estatuto general y responsabilidad por insolvencia) (Santiago, Thomson Reuters, 2015) p.125
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conoce mejor lo que ocurre en el negocio, teniendo, por tanto, fundamentos para adoptar
una decision distinta y rechazar lo indicado por el supuesto administrador de hecho que
interviene en la gestion empresarial de manera intermitente.

Para poder conocer si estamos frente a un administrador de hecho, hay ciertos elementos
que resultan indiciarios. Segun la opinidén de Alcalde, serian los siguientes: que la persona
ejerza, efectivamente y en la practica, una actividad positiva de gestion; que tal actividad
importe una administracion reiterada o de cierta permanencia; que sus actos tengan cierta
importancia o intensidad; y que no haya sido nombrado administrador de la sociedad® (Se
enmarcan dichos “indicios”, dentro de los elementos constitutivos anteriormente
nombrados de autonomia y permanencia en la actuacién). Ademads de tales requisitos, en
opiniéon de este autor, seria también menester que el administrador esté investido de
alguna forma de poder que le permita ejercer la gestion de la empresa, distinta a la que la
ley ha establecido para el administrador de derecho de la compaiiia®®.

Con esta concepcion del administrador de hecho, lo que se busca, en definitiva, es dejar
indemne a la sociedad, accionistas o stakeholders, de los perjuicios sufridos por la
administracion y gestion infructuosa y dafiina que han ejercido ciertos individuos, mas alla
de los administradores de derecho que existen en el grupo empresarial. Asimismo, los
terceros tendrian en contra de quien accionar directamente, sin importar la relacion
contractual que los unié con la sociedad respecto al negocio en particular. Como bien se
sabe, conseguir hacer efectiva la responsabilidad de un director puede tornarse complejo,
toda vez que, éstos actuando junto a los demas miembros del directorio, en su calidad de
organo, actian representando a la sociedad y hacen a ésta responsable, incluso, en
aquellos actos y contratos ejecutados y celebrados que no miren al interés social. En
cambio, un administrador de hecho, al que efectivamente se pruebe que intervino en el
negocio, deberia accionarse en forma directa en su contra, ya que, la pretension
indemnizatoria se va a sostener en que el dafio se ocasiond, en virtud de los mandatos
efectuados por aquel sujeto. Esto serd mas simple, si se consagra al administrador de
hecho como legitimado pasivo de la accion de responsabilidad, correspondiendo al juez
interpretar para el caso de que se trate, si el individuo al que se demanda queda
comprendido en esta figura, probandose los elementos de autonomia y permanencia en sus
funciones. Al no haber una obligacion preexistente, las reglas que regiran el ejercicio de
estas acciones, serdn las del régimen de responsabilidad civil extracontractual, y mas
especifico, por el hecho propio. (Articulo 2329 del Codigo Civil)

Aun sin una regulacién positiva, indica Alcalde, es posible de acuerdo a principios
generales del derecho u otras figuras que aluden a la misma idea, como la simulacion,

6 ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Responsabilidad del administrador de hecho, disponible en El mercurio
legal, 30 de mayo del 2013.
% Ibid
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especificamente por interpdsita persona, o las teorias del fraude a la ley y de la proteccion
de la apariencia, conseguir el mismo propdsito que con una regulacion expresa.®’

Alcalde dice que, considerando el principio de la reparacion integral, en virtud del cual,
todo dafio debe ser reparado, dejando indemne a quien lo suftio, y la formula utilizada en
diversas disposiciones en el ordenamiento juridico chileno de “el administrador o quien
haga de sus veces”®®, es posible fundar la responsabilidad de los administradores de hecho
que en el caso concreto, ejercen y llevan a cabo las mismas funciones que un director.

En el caso espafiol, tomando en cuenta que la figura del administrador de hecho adopta
varias modalidades, como lo reconoce la jurisprudencia espainola, lo que conduce a que
resulte complejo establecer y delimitar unos criterios comunes y generalizados respecto a
la institucion, pueden distinguirse cuatro supuestos en los que es posible observar al
administrador de hecho: a) el administrador irregular; b) el administrador oculto o shadow
director; c) el ejercicio de la administracion en virtud de vinculos contractuales y d) la
existencia de situaciones de control.®* Los dos primeros supuestos, y el tltimo, serdn
objeto de analisis a continuacion, por su utilidad practica y por la posibilidad de que
existan en Chile, conforme a la dindmica que presenta el grupo empresarial. El tercer
supuesto, relativo al ejercicio de la administracion en virtud de vinculos contractuales, no
sera objeto de analisis, debido a que en Chile no tiene lugar, ya que la administracion se
determina por la participacion que se tiene en el capital social, el accionista que tiene mas
acciones, tendrd mas derechos al momento de elegir directores. Esta sera la regla general,
a menos que nos encontremos ante acciones preferentes, con preeminencia de derechos
econdmicos.

7Vid, ALCALDE, cit. (n.65)

% Son diversos los articulos que disponen esta férmula, a modo de ejemplo encontramos:

Art.39 inciso segundo Ley 18.046 de Sociedades anonimas. Cada director tiene derecho a ser informado
plena y
documentadamente y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces, de todo lo relacionado con
la marcha de la empresa. Este derecho debe ser ejercido de manera de no afectar la gestion social.

Art.61 inc. final Ley 18.046 de Sociedades Andnimas .Las juntas serén presididas por el presidente del
directorio o por el que haga sus veces y actuara como secretario el titular de este cargo, cuando lo hubiere, o
el gerente en su defecto.

Art.99 Cédigo tributario. Las sanciones corporales y los apremios, en su caso, se aplicaran a quien debi6
cumplir la obligacién y, tratandose de personas juridicas, a los gerentes, administradores o a quienes hagan
las veces de éstos y a los socios a quienes corresponda dicho cumplimiento.

Art 108 inc. primero Ley 18.045 de Mercado de Valores. El representante de los tenedores de bonos podré
requerir al emisor o a sus auditores externos, los informes que sean necesarios para una adecuada
proteccion de los intereses de sus representados, teniendo derecho a ser informado plena y documentalmente
y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces, de todo lo relacionado con la marcha de la
empresa. Este derecho deberd ser ejercido de manera de no afectar la gestion social. Asimismo, el
representante podra asistir sin derecho a voto a las juntas de accionistas del emisor, si aquél fuere una
sociedad por acciones.

% HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho: un
analisis del caso espafiol a proposito de la sociedad por acciones simplificada (Bogota, Colombia, Estudio.
socio-juridico, Universidad Sergio Arboleda, 2012) p. 251
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El primer supuesto, correspondiente al administrador irregular, se concibe, originalmente,
cuando hay vicios en el nombramiento de los administradores o directores’’. En Espaiia,
se indica, que la fuente de esta situacion se encuentra en la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 24 de junio de 1968, mediante la cual, se tiene
por vélido un aumento de capital, no obstante que la junta general de accionistas habia
sido convocada por administradores cuyos cargos estaban caducados’'. Asi, queda de
manifiesto, que no siempre la eficacia juridica de un acto o conjunto de actos se
encontrara supeditada a la validez del nombramiento de cargo de director en una sociedad
andnima, sino que existen situaciones en las que se privilegia la proteccion y salvaguarda
de principios, que dentro del trafico juridico tiene mas importancia que la validez formal
de un acto. Similar es lo que sucede en Chile, en virtud de la Ley N°19.499 sobre
saneamiento de vicios en la constitucion de sociedades, ya que tal saneamiento se retrotrae
a la fecha en que se otorgd la escritura de constitucion o modificacion subsanada. La
buena fe que inspira las relaciones contractuales prima en este tipo de casos, en el sentido
que, quien contrata con la sociedad, lo hace pensando que ese director tiene la potestad
para hacerlo en nombre de la empresa, por lo que hacer caer ese acto por la invalidez del
nombramiento del director o administrador de hecho, merma la buena fe que existe en el
trafico juridico, y, a su vez, lo ralentiza, con la posibilidad de que se exijan mayores
garantias a la hora de contratar para evitar un perjuicio en el vinculo contractual. También,
el principio de conservacion de la empresa se protege, al darle validez a los actos
celebrados por un administrador irregular, ya que la idea es que la empresa mantenga y
siga con el giro comercial que le corresponde, e incentive con ello el desarrollo de la
economia dentro del area en que se desempefia, que a su vez coadyuva con el correcto
desarrollo de la sociedad en general, que accede a los bienes y servicios que prestan estas
empresas.

No obstante, la situacion de un administrador irregular no debe utilizarse para ocasionar
perjuicios a las sociedades de un grupo empresarial, o bien, a los socios o stakeholders.
Debe ser una situacion excepcional y que se derive de la falta de nombramiento de un
director o administrador que le reemplace una vez caducado su cargo, o, de la ignorancia
en que puedan incurrir tanto el administrador irregular y/o la sociedad misma. Es decir, no
debe existir un animo de actuar irregularmente que, en la situacion, ocasione detrimentos.
De lo contrario, puede perseguirse la responsabilidad del sujeto en cuestion, que con sus
actuaciones y en su posicion, se da atribuciones que no le corresponden. Esta figura

70 1bid

I En resoluciones posteriores, la Direccién General de los Registros y del Notariado ha reiterado su posicion
en torno a la validez de las actuaciones de los administradores con cargo caducado atendiendo, por una parte,
al riesgo de acefalia inherente a la aplicacion rigurosa del cese de actividades por vencimiento del plazo de
nombramiento, y, por otra parte, al principio de conservacion de la empresa. Espafia, Direccion General de los
Registros y del Notariado, Resolucion del 15 de febrero de 1999, La Ley 6684/1999.

HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho: un anélisis
del caso espafiol a propdsito de la sociedad por acciones simplificada (Bogota, Colombia, Estudio. socio-
juridico, Universidad Sergio Arboleda, 2012) p.251
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tampoco seria admisible dentro de un grupo empresarial, en el supuesto en que ese sujeto
es administrador irregular con el beneplacito de la sociedad dominante, con el tnico fin de
protegerse y dejar indemne su patrimonio por un eventual resarcimiento que pueda
exigirse, siendo este individuo un “director de papel”. No debe existir un &nimo de obtener
un beneficio indebido a partir de unas facultades que una determinada investidura otorga,
en el evento que no se acceda a ella, por tener la intencion de sustraerse a las
consecuencias juridicas que pueden ocasionarse al incumplir los deberes y obligaciones
que aquélla trae aparejada.

El segundo supuesto, es el del administrador o director “en las sombras”. Este es el
supuesto por antonomasia de la figura en estudio. Tiene su caracterizacion en la
legislacion inglesa, en especifico, en la Companies Act 2006, sec. 251, que expresamente
sefala:““(...) In the Companies Acts ““shadow director”, in relation to a company, means a
person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company
are accustomed to act.”, es decir: “
En la Ley de Sociedades, el "director en la sombra"”, en relacion con una sociedad,
significa una persona que de acuerdo con las direcciones o instrucciones que da, los
directores de la compaifiia estan acostumbrados a actuar”. A su vez, el Codigo de
Comercio francés también regula la figura, el articulo 245.16 indica que las disposiciones
que afectan al presidente, los administradores, los directores generales y los gerentes de
sociedades por acciones son aplicables a toda persona que, directamente o por interpuesta
persona, haya, de hecho, ejercido la direccion, la administracién o la gestion de dichas
sociedades, bajo la cobertura o en el lugar y sitio de sus representantes legales’?. Este
ultimo tipo de precepto seria adecuado en el ordenamiento juridico chileno, para hacer
responsable al administrador de hecho, expresamente, en las funciones directivas de una
sociedad, haciéndole extensivos todos los deberes y obligaciones que recaen sobre
directores y gerentes, cuyas funciones son las que en el hecho, ejecutan. Este caso resulta
problemadtico e irregular a la luz de nuestro ordenamiento juridico, en lo que al régimen de
responsabilidad se refiere.

El administrador de hecho, en el supuesto anterior, es una persona que es visible para la
sociedad, para el grupo empresarial eventualmente y para los stakeholders, ya que en
principio no busca efectuar un fraude. Al contrario, cuando este administrador actta en las
sombras, es un sujeto que interviene en el andamiaje comercial de la sociedad y que se
esfuerza por no hacerse visible, con lo que protege su responsabilidad por los perjuicios
que sus directrices u ordenes puedan ocasionar a sociedades dominadas, accionistas o
stakeholders. Se dice que lo que hace es construir un velo para evitar el régimen de
responsabilidad que es propio de los directores, por lo que desdobla su accionar. Por un
lado, actia como director para efectos de las atribuciones que éstos poseen, en orden a
llevar a cabo la administracion empresarial y, por el otro, correspondiente a los deberes y

2 Vid, HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho, cit.
(n.69), p.257
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obligaciones, es un individuo sobre el cual no pesan dichas cargas, lo que le permite actuar
con una libertad mas amplia.

Partiendo del andlisis hecho por la jurisprudencia y doctrina espafiola, es posible
establecer tres situaciones que permiten delimitar los contornos y configurar la presencia
del administrador en las sombras para una situacion particular.”® Primero, en el supuesto
del gestor de negocios que encubre a un administrador. Aqui existe un cuasicontrato,
donde el gestor ejecuta una serie de actos relacionados directamente con los negocios
ajenos, con la intencién directa de favorecer a un tercero, sin recibir instrucciones ni tener
el consentimiento de quien se favorece’. Moya Jiménez’® plantea como ejemplo cuando
un administrador se desentiende de la gestion social y un tercero le sustituye
transitoriamente, en tanto la junta general se reline y nombra un nuevo administrador. En
palabras de Olivares James, el gestor de negocios se encuentra obligado a continuar la
gestion hasta el término del asunto, asi como, estd sometido a la responsabilidad por los
dafios y perjuicios que cause.’® En este caso, el gestor seria el administrador de hecho,
quien no se encuentra investido de la calidad de director, pero aun asi lleva a cabo
funciones propias de ese cargo, por lo que se deben aplicar a sus respecto las normas que
regulan las obligaciones que corresponden al director de una sociedad an6nima, en virtud
del principio de primacia de la realidad, de lo contrario, los afectados por los actos
ejecutados por aquel sujeto quedarian sin proteccion producto de una actuacion de hecho,
al margen del ambito de competencias que le corresponde a un director o administrador de
sociedad.

Segundo, es el caso del administrador que se oculta tras un cargo, que formalmente lo
aleja de la administracion de la sociedad. Pese a eso, es quien en el hecho organiza y
gestiona el desarrollo y accionar de la empresa.”’ En esta linea, hay que partir de la base
de que la realidad y la apariencia juridica coinciden, pues no existe razon para ocultar las
actuaciones que emprende un auténtico administrador que se encuentra investido con un
cargo directivo de otra naturaleza que administrar; no obstante, “atendiendo a las
particulares circunstancias concurrentes en cada caso a examen, tampoco cabe negar la

3 1bid.

74 HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacién del administrador de hecho, cit.
(n.69), p.259

7S MOYA JIMENEZ, Antonio, La responsabilidad de empresas insolventes (Barcelona, Editorial Bosch, 1998)
p. 47.

76 OLIVARES JAMES, J. M, En torno a los administradores de hecho en la sociedad anénima (Apud,
HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho: un analisis
del caso espafiol a propésito de la sociedad por acciones simplificada (Bogota, Colombia, Estudio. socio-
juridico, Universidad Sergio Arboleda, 2012) p.259

" En este sentido, la Audiencia Provincial de la Corufia indica que en la realidad juridica se evidencian
numerosas ocasiones en las que, de forma fraudulenta o simulada, se oculta la condicion real de administrador
que posee un socio de la persona juridica. Vid, Espafia, Audiencia Provincial de La Corufia, Sentencia del 17
de enero de 2001.

(HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho, cit. (n.69),
p-260)
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posibilidad que se llegue a constatar que bajo la apariencia de otras funciones se esta
ejerciendo como auténtico y verdadero administrador”’®. Por ejemplo, una sociedad es
duefia de una cadena de locales de comida rapida y el encargado de ella, ejerce la
administracion social, pero sin formar parte del directorio. Este es un caso de
administrador de hecho oculto en las sombras y, como tal, en virtud de principios como la
supremacia de la realidad o teoria de la apariencia, se le deben exigir los mismos deberes y
obligaciones que un director.

Finalmente, el tercer caso, corresponde a los falsos apoderados. Es decir, aquellos
individuos que, en el hecho, ejercen facultades tan amplias que a ellos corresponde la
administracion de la sociedad.” Es ilustrativo el caso resuelto por la Audiencia Provincial
de Toledo, en el cual, se verifica la existencia de una evidente sucesion societaria, en la
que “Jugarpe” asume la totalidad de los negocios y de los activos, mas no de los pasivos,
de la sociedad “JGA S.I”. A su turno, se deduce de manera irrefutable que quien aparece
como administrador designado de “Jugarpe” de hecho también lo era de “JGA S.L”,
aunque en ella apareciese como mero apoderado, pues su actuaciéon en una y otra es
idéntica, pudiéndose hablar de lo que la sentencia denomina “administrador de hecho -
falso apoderado®’. Esta funcion del “falso apoderado”, es asimilable en el Derecho
nacional, a la del representante legal. Como en Chile, la representacion judicial y
extrajudicial corresponde al directorio como o6rgano, parece dificil concebir una situacion
en que el supuesto que ha sido objeto de analisis, pueda tener lugar. Podria darse con el
gerente, quien también asume la funcidon de representacion de la sociedad, y luego de una
delegacion de funciones, la cual, no puede ser total, conforme preceptiia el articulo 40
inciso 2 “El directorio podréa delegar parte de sus facultades en los gerentes, subgerentes
0 abogados de la sociedad, en un director o0 en una comision de directores y, para objetos
especialmente determinados, en otras personas”. Por aquello, en caso de ocurrir aquel
supuesto, el solo hecho de tener un apoderado o representante, realizando todas las
actuaciones correspondientes a la administracion de una sociedad, éstas ya estarian
viciadas por infringir el articulo anteriormente sefialado. Habrian entonces, dos caminos

78 1bid

7 HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacién del administrador de hecho, cit.
(n.69), p. 261. Respecto a ello, como indica Hernandez, el Tribunal Supremo de Espafia ha expresado que, no
obstante que el sujeto sea apoderado de la sociedad y entienda que las funciones ejercidas le son propias en
virtud del cargo en que fue nombrado, si al analizar las pruebas practicadas y los antecedentes sociales se
llega a la conclusion que en realidad se estd en presencia de un verdadero administrador y no un simple
representante, este sera administrador de hecho.

80 Espafia, Audiencia Provincial de Toledo, 12 de mayo de 2004, AC 2004/173493. Asimismo, en palabras de
Hernandez Martinez, la Audiencia Provincial de Madrid expresa en su sentencia del 16 de julio de 2001, AC
2002/10749, que si una persona es propietaria de la mayoria en el porcentaje accionario de una sociedad (en el
caso, del 75%) y le ha sido conferido un poder lo suficientemente amplio para ejercer las actividades propias
que corresponden a la administracion, aunque no haya sido formalmente designado como administrador,
resulta claro que, de hecho, actiia como un administrador, teniendo en sus manos la marcha de la sociedad.
Vid, HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho, cit.
(n.69) p. 261
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para exigir responsabilidad, ya sea, por la infraccion legal, siendo nula la actuacién del
sujeto, o bien, pretender su responsabilidad en su calidad de administrador de hecho.

En las decisiones anteriores, los jueces tienen especial cuidado en determinar quién
gestiona y dirige en forma real y efectiva, a la sociedad. Pese a que los pronunciamientos
en sede jurisdiccional y su correspondiente andlisis doctrinal, permiten e instan a dirigir
las acciones de responsabilidad contra individuos que carecen de la investidura formal
correspondiente a un director de sociedad anonima, en algunas ocasiones, los tribunales
espafioles hacen prevalecer y robustecen a los elementos formales por sobre esta realidad
material del administrador de hecho, en su modalidad de individuo en las sombras®'.

Con lo expuesto, es posible afirmar, conforme a lo que establece la jurisprudencia
espafiola, que la responsabilidad puede exigirse a un sujeto que no es director en una
sociedad, siempre que con sus hechos lleve a cabo funciones o labores que se identifican
con el cargo en cuestion.

Principios como la supremacia de la realidad, la buena fe, la teoria de la apariencia o mas
general, la seguridad en el trafico juridico, exigen que este tipo de actuaciones no resulten
excluidas por el ordenamiento juridico por meras formalidades.

Como en Derecho hay que estarse mas a la sustancia del acto o contrato que a lo que éste
dice que es, en la situacion que se menciona debe seguirse el mismo razonamiento para
llegar a un resultado que proteja a las sociedades del grupo, accionistas y stakeholders. La
doctrina y la jurisprudencia deben colaborar en este sentido, dotando de contenido a la
figura del administrador de hecho. No obstante ello, se requiere que el ordenamiento
juridico de Chile consagre expresamente al administrador de hecho como posible sujeto de
deberes y obligaciones de direccion y gestion, al igual que los directores y gerentes de
sociedades anonimas. A partir de tal regulacion, el contenido de la figura podra construirse
desde la practica, porque, como es natural, la legislacion por més pormenorizada que sea
nunca podrd comprender todas las hipotesis posibles en la vida juridica, siendo las
disposiciones en que se incluyan a este tipo de administrador, la base legal sobre la cual,
podran construirse las soluciones jurisprudenciales, interpretando la foérmula con los
principios que mas arriba se mencionaron. Por lo pronto, interpretar la expresion “o el que
haga de sus veces” como comprensiva del administrador de hecho, en aquellas materias
que son exigibles a directores y gerentes, es una alternativa adecuada para arriba a la
solucion de hacer responsable a quien ostenta aquella calidad, complementando la

81 Un ejemplo de ello, es el pronunciamiento del Tribunal Supremo, en su sentencia del 7 de junio de 1999,
Ar. 4730/1999, quien declar6 “la justificacion argiida por la sala en el sentido de que el apoderado era el
verdadero gestor es inconsistente frente al derecho positivo. Legalmente el auténtico gestor y responsable de
la marcha de la sociedad es el administrador y més adn si es el Unico” En la sentencia, el Tribunal Supremo
revoca la decision adoptada por la Audiencia Provincial, en la que se declaraban solidariamente responsables,
tanto al administrador formal, como al apoderado, haciendo responsable Gnicamente al primero, pese a que el
segundo también ejercia funciones de administracion.

Vid, HERNANDEZ MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho, cit.
(n.69) p. 262

40



Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
Facultad de derecho
Escuela de derecho

interpretacion con los principios que delinean el contenido de la figura. A saber, la
supremacia de la realidad, reparacion integral del dafo, y también la buena fe.

Por ultimo, se encuentran las situaciones de control de unas sociedades respecto a otras,
como ocurre, en los grupos empresariales®”. Se analiza como un supuesto en particular,
para atender a la forma en que se configuran estas situaciones de dependencia o control.
Hay que recordar, siempre que un sujeto someta la voluntad, el poder decisorio o las
actividades de una sociedad, nos encontraremos ante una situacion de subordinacion o
control, que, puede originarse de dos formas: en la primera, la matriz o sociedad
dominante determina e impone su voluntad ejerciendo la direccion empresarial de la
subordinada a través del uso del derecho a voto, producto de tener la mayoria de las
acciones con este derecho o bien, por los acuerdos de actuacion conjunta celebrados con
grupos de accionistas; la segunda, cuando la sociedad dominada o isla cede el control a
otra sociedad, sin que sus accionistas pierdan el derecho a voto, como ocurre por ejemplo
en el caso del ejercicio de influencia dominante en las decisiones o en los organos de
administraciéon de la sociedad dominada, en virtud de la relacion contractual que se
concierta con la sociedad controladora (por ejemplo, una joint venture) o con sus Socios
(acuerdos de actuacion conjunta)®®. Influencia dominante que puede deberse a una
dependencia crediticia, lo que genera una relacion que le vincula de manera permanente, y
deja en la necesidad a la sociedad dominada de encontrarse supeditada a las directrices
impartidas por la sociedad controladora. Como se observa, la participacion en el capital no
es el tnico factor determinante del control, aunque si el mas importante, conforme a la
regulacion legal que presenta el ordenamiento juridico chileno®.

Cabe destacar que, estas situaciones de control, cada vez se hacen mas complejas, al punto
que se internacionalizan y estdn destinadas a operar en distintos mercados conforme a una
economia que en la actualidad estd globalizada. De todos modos, es preciso hacer presente
que, una situacion de control o un entramado de sociedades; destinado a sustentar a una
empresa pluricorporativa, no significa que vaya a tener por objeto constituir un fraude,
abuso o perjuicio, sino que, en principio, es un estado de especial estrategia y proteccion
para cada una de las entidades que forman parte de dicha estructura.

Cuando una sociedad domina a otra, estara en condiciones de imponer sus decisiones® y
dirigir su actividad, lo cual, producto de la dependencia existente, ya sea por propiedad
accionaria, responsabilidad crediticia o por las ventajas mercantiles que significa el
vinculo comercial, ocasionard que sea la controladora quien materialmente adopte los

82 HERNANDEZ MARTINEZ, William David, p. 265

8 Vid, HERNANDEZ MARTINEZ, William, Los supuestos de aplicacion, cit. (n. 69), p.266

8 Esto queda claro, al realizar un examen a las distintas disposiciones de la Ley de Sociedades Andnimas, que
regulan las relaciones de matriz-filial; coligante-coligada. También, cuando se sefiala como deberes de los
directores de una sociedad matriz, de presentar en la memoria anual, balances y una memoria explicativa de
los negocios de la sociedad filial (articulo 90 LSA). Siempre se encuentra presente, como factor determinante
en el control, la participacion en el capital de las sociedades.

8 Vid, HERNANDEZ MARTINEZ, William, Los supuestos de aplicacion, cit. (n. 69), p.266
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acuerdos, no obstante que, en el plano formal, la dominada sea la que actué satisfaciendo
el fin ulterior que impone la sociedad, que se encuentra en la parte superior de la
estructura del grupo empresarial. Los directores de la sociedad controladora, en este
supuesto, pueden considerarse como administradores de hecho, por lo que, en caso de
perjuicio, su responsabilidad debe hacerse exigible. No obstante, el autor espafiol Borras
de Cuadras manifiesta que el solo hecho de que existan dos administraciones diferentes,
no libera a los administradores de la filial de su responsabilidad por los hechos
perjudiciales que causen en el ejercicio de sus funciones, celebrando contratos, elaborando
y planificando estrategias mercantiles, que, en el evento de que se causen dafios a
terceros, es pertinente aplicar el régimen de responsabilidad a los administradores de la
filial, asi como vincular patrimonialmente a la matriz, en el caso de concurrir los
requisitos de dicha institucion®®.

Hay ciertos ejemplos que clarifican este tipo de supuesto. El Juzgado de lo Mercantil de
Palmas de Gran Canaria, expres6 que la sociedad dominante podra considerarse como
administrador de hecho de la sociedad filial cuando la actuaciéon de su administrador o
administradores se haya realizado en su interés exclusivo, mas no de la sociedad
subordinada, o cuando las instrucciones o directrices recibidas por la sociedad concursada
no tienen un caracter “organico”, esto es, que no han sido adoptadas respetando las
exigencias de procedimiento y competencia que disciplinan la actuacion de los érganos
societarios®’. Por aquello, no serd responsable la sociedad dominante, sino que las
personas fisicas que participaron en la adopcion de las decisiones que ocasionaron
perjuicios.

Como queda de manifiesto, son varias y diversas las modalidades que puede adoptar el
administrador de hecho en el dmbito societario, para tomar parte en las decisiones que
formula la empresa en su gestion. Por aquello, resulta elemental, a efectos de una
regulacion que logre proteger a los stakeholders que entran en contacto con la o las
sociedades o grupo empresarial, como también a los distintos acc4ionistas que conforman
estos entes sociales, reconducir la figura a ciertos caracteres bdsicos que permitan
identificar con acuosidad a un administrador de hecho.

Anteriormente, al principio de este tercer punto del capitulo 2, fueron mencionados los
elementos mas bien desde la perspectiva del derecho chileno, donde existe un desarrollo
escaso respecto a la figura, por lo que resulta enriquecedor sefialarlos nuevamente luego
del examen realizado a la jurisprudencia y doctrina espafola, y a su vez, agregar
elementos nuevos que emanan de la propia naturaleza que la figura adopta para los
distintos casos en que ejerce su influencia. Los elementos que siempre deben estar

8 BORRAS DE CUADRAS, Antonio, La responsabilidad civil en las sociedades mercantiles (Apud, HERNANDEZ
MARTINEZ, William David, Los supuestos de aplicacion del administrador de hecho: un analisis del caso
espafol a propdsito de la sociedad por acciones simplificada (Bogota, Colombia, Estudio. socio-juridico,
Universidad Sergio Arboleda, 2012) p. 267

87 Espafia, Juzgado de lo Mercantil, Palmas de Gran Canaria, N° 1, Sentencia 136 del 18 de julio de 2011, Jur.
2011/275524.
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presentes para encontrarnos en presencia de un administrador de hecho, y exigir su
responsabilidad por los dafios que se ocasionan, en virtud de sus ordenes, seran: a)
autonomia en su actuar, es decir, no debe seguir instrucciones de un individuo que se
encuentre por sobre €l en la jerarquia que se construye en el grupo empresarial; b)
permanencia, ya que la actuacién no debe ser ocasional ni por periodos fragmentados en el
tiempo, debe encontrarse presente constantemente el administrador en la gestion
empresarial que efect@ia el grupo, dando instrucciones y oOrdenes, imponiéndose del
desarrollo comercial de las sociedades y grupo empresarial; ¢) no encontrarse investido
del cargo de director de sociedad e; d) intencion de sustraerse de los deberes y
obligaciones propias de los directores de sociedades. La intencion debe ser positiva,
porque segun el estudio que se realiza en paginas anteriores, se puede ser administrador de
hecho por ignorancia o por necesidad. Por ejemplo, no saber que el nombramiento en el
cargo estd viciado, o efectuar las funciones de director mas alld de la duracion de la
investidura debido a que no se ha nombrado al sucesor.

Una vez determinado el sujeto en contra del cual se ejercera la correspondiente accion de
responsabilidad, en virtud de ser aquél un administrador de hecho, se aplicaran las reglas
de la responsabilidad civil extracontractual, por ser el estatuto general de responsabilidad
que impera en el ordenamiento juridico chileno. Lo que ofrece esta teoria, en definitiva, es
aclarar quién es el sujeto, que con sus actuaciones, correspondientes a instrucciones,
ordenes o directrices, causa el dafio a una sociedad dominada, accionistas o stakeholders,
en el contexto de un grupo empresarial. Una vez determinado esto, debera reclamarse la
responsabilidad que al individuo le cabe en la irrogacion del dafio, como cualquiera otra
situacién en donde se comete una accidn o se incurre en omision, ocasionando perjuicios,
con dolo o culpa (delito o cuasidelito civil)

Propuesta interpretativa acerca del administrador de hecho en Chile

En Chile, como bien se conoce, no existe una regulacion positiva del administrador de
hecho. Por lo tanto, s6lo un planteamiento doctrinal le da sustento a la institucion. Es
pecialmente, para aquellas situaciones en que se busca exigir la responsabilidad de un
sujeto que no queda obligado por la relacién contractual, que comprende a la sociedad
dominada y un tercero.

Como se indicé en el capitulo 2, punto 3, del administrador de hecho, Alcalde sefiala que,
no obstante, la ausencia en la legislacion de la figura del administrador de hecho,
igualmente, puede hacerse responsable al sujeto que, con los caracteres propios de aquélla,
participa en la irrogacion de un dafio. Para ello alude a disposiciones legales con la formula
“0 el que haga de sus veces”®® permitirian extender el espectro de sujetos pasivos de

8 Algunas de las disposiciones que contienen esta expresion, son las siguientes:
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acciones indemnizatorias.®” Se considera que tal tipo de disposicion, por si sola, no permite
incluir al administrador de hecho como sujeto pasivo de una accién indemnizatoria. Son
disposiciones que se orientan a regular otro tipo de supuestos que nada tienen que ver con
la responsabilidad exigible a directores. Por ejemplo, el articulo 39 de la Ley N°18.046 de
Sociedades Andnimas, habla del derecho que tiene de ser informado el director de la
sociedad anonima por el gerente o “el que haga sus veces”, o el art. 61 de la misma ley, que
sefala que las juntas serds presididas por el presidente del directorio o quien haga sus
veces. Regulacion que, en principio, no se refiere a temas de responsabilidad, en donde se
habla, precisamente, de directores y gerentes. No obstante ello, debido a que en la practica,
el administrador de hecho ejerce las mismas funciones que directores y gerentes, la
solucion consistiria en aplicar las mismas normas, en cuanto a derechos y obligaciones, por
la naturaleza de funciones que desempenan, en lo especifico, para una sociedad y, en
general, para el grupo empresarial.

Pese a la falta de regulacion legal, podria arribarse a la formula del administrador de hecho,
interpretando tales disposiciones (“‘el que haga de sus veces”) seglin principios. El
principio de reparacion integral, en virtud del cual debe repararse todo dafio causado, el de
la supremacia de la realidad e incluso, el principio de la buena fe, permitirian fundar una
decision que hiciera responsable al administrador de hecho por los perjuicios que se han
causado. El principio de enriquecimiento sin causa, también podria ayudar en esta labor
integradora, en aquellas situaciones donde el administrador de hecho, obtiene beneficios,
irrogando un dafio a terceros, que no adquieren una retribucion de la relacién contractual
que entablan con una sociedad del grupo. En este sentido, existe un caso donde se condend
a un administrador de hecho por cometer delitos tributarios, interpretando el articulo 99 del
Codigo tributario, que dispone ““Las sanciones corporales y los apremios, en su caso, se
aplicaran a quien debid cumplir la obligacién y, tratandose de personas juridicas, a los
gerentes, administradores o a quienes hagan las veces de éstos y a los socios a quienes
corresponda dicho cumplimiento™, haciendo extensivo este precepto al administrador de

Art.39 inc. segundo Ley N° 18.046 de Sociedades andnimas. Cada director tiene derecho a ser informado
plena y documentadamente y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces, de todo lo
relacionado con la marcha de la empresa. Este derecho debe ser ejercido de manera de no afectar la gestion
social.

Art.61 inc. final Ley N° 18.046 de Sociedades andnimas. Las juntas serdn presididas por el presidente del
directorio o por el que haga sus veces y actuara como secretario el titular de este cargo, cuando lo hubiere, o
el gerente en su defecto.

Art.99 Cddigo tributario. Las sanciones corporales y los apremios, en su caso, se aplicaran a quien debi6
cumplir la obligacidn y, tratandose de personas juridicas, a los gerentes, administradores o a quienes hagan
las veces de éstos y a los socios a quienes corresponda dicho cumplimiento.

Art 108 inc. primero Ley N° 18.045 de Mercado de Valores. El representante de los tenedores de bonos
podra requerir al emisor o a sus auditores externos, los informes que sean necesarios para una adecuada
proteccién de los intereses de sus representados, teniendo derecho a ser informado plena y documentalmente
y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces, de todo lo relacionado con la marcha de la
empresa. Este derecho deberd ser ejercido de manera de no afectar la gestion social. Asimismo, el
representante podra asistir sin derecho a voto a las juntas de accionistas del emisor, si aquél fuere una
sociedad por acciones.

% Vid, ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Responsabilidad del administrador de hecho, cit. (n.65)
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hecho, por las conductas que en ejercicio de las funciones directivas, constituyan delitos
tributarios”’.

Si bien, dicha opcion, permite extender el espectro de sujetos pasivos de una accion de
responsabilidad, esta posibilidad no satisface completamente, ya que adolece de
deficiencias que también se endosan a las otras dos formulas para exigir responsabilidad
que se analizaron en el capitulo 2: Responsabilidad civil extracontractual y levantamiento
del velo societario. El administrador de hecho, en el ordenamiento juridico nacional, carece
de sustento legal expreso y, ademds, de un conjunto de normas aplicables, delimitado
armonicamente, lo que dejaria una discrecionalidad importante al juez al momento de
decidir los casos en que pueda presentarse.

Se considera como solucion definitiva a la disyuntiva que presenta este trabajo, una
regulacion legal expresa de la figura del administrador de hecho. Modificar las
disposiciones que aluden a la responsabilidad, y a los deberes y obligaciones, tanto de
directores como de gerentes, quienes ejercen funciones de administracion y direccion de la
gestion empresarial, incluyendo como sujeto pasivo de estas cargas al administrador de
hecho en forma expresa. Ademas, es menester emular lo que ocurre en Espafia, donde se ha
efectuado un andlisis exhaustivo de todos los ribetes y formas que puede adoptar el
administrador de hecho, enriqueciendo la doctrina y fortaleciendo la jurisprudencia en
materia comercial.

No obstante, si esto no resulta posible, una interpretacién con la cual se integren diversos
principios, esencialmente los de primacia de la realidad y buena fe, puede arribarse al
mismo resultado, es decir, hacer responsable al administrador de hecho por los dafios que se
ocasionaron en virtud de sus instrucciones, requiriéndose para ello, una recepcion de la
jurisprudencia proclive a extender el ambito de responsabilidad en materia societaria y una
doctrina mas desarrollada en torno a la figura.

Una vez que sea posible configurar al administrador de hecho, como sujeto en contra del
cual se ejercerd la accion de responsabilidad, deberan aplicarse las reglas del estatuto
aquiliano, por ser el comin y general en el ordenamiento juridico chileno. Mas
especificamente, el administrador de hecho respondera por el hecho propio, ya que es su
propia conducta, de impartir 6érdenes e instrucciones, la que genera el dafo. Deberan
cumplirse los requisitos del estatuto. El elemento de la causalidad entre conducta-dafio,
puede resultar problematico, ya que, por todo lo que significa el administrador de hecho,
con su intencion de salvaguardar su responsabilidad, puede no aparecer tan nitido el
elemento. Para aclarar esto, conviene hacer un examen al razonamiento para entender
configurado aquel requisito. En primer lugar, recurriendo a la teoria de la equivalencia de
las condiciones, se pueden delimitar las causas que finalmente producen el dafio, ya que si
se suprime esa conducta del administrador de hecho, de dar instrucciones y directrices a
otros sujetos, que traen perjuicios luego de ser ejecutadas, la cadena de causas se corta y
desaparece. Y luego, ademas de la teoria de la equivalencia de las condiciones, es necesario

% Vid, sentencia de la Corte Suprema, causa rol N° 25.118-2014
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aplicar un criterio normativo, como el de la teoria de la causalidad como imputacion, que
tiene por objeto, delimitar las causas del dafio, en casos de pluralidad de aquéllas, y
seleccionar dentro de los acontecimientos accidentales, un hecho que pueda ser considerado
imputable al hombre, como puede ocurrir en los supuestos que forman parte del analisis del
administrador de hecho, es decir, érdenes e instrucciones dadas a las sociedades dominadas,
y determinar, cudl es la que realmente produce detrimentos patrimoniales.

No obstante que, las formulas de la responsabilidad civil extracontractual por si sola, y la
teoria del levantamiento del velo societario, no resultan efectivas para hacer responsable al
sujeto que, dentro de la estructura del grupo empresarial asume la posicion de
administrador de hecho, ellas dos son utiles, para perfeccionar y avalar la consagracion de
esta ultima figura. Podria decirse que son etapas de desarrollo prematuras, para llegar a la
figura que resulta mas efectiva para hacer exigible la responsabilidad. Primero, los fallos
que recurren a la responsabilidad extracontractual, aludiendo a temas como la participacion
accionaria que tienen sociedades entre si, permiten delimitar, cual es el supuesto
problemdtico en torno a la responsabilidad, y segundo, las sentencias que utilizan la
doctrina del levantamiento del velo societario, permiten ademas, esclarecer cual es el
objetivo que se persigue con su aplicacion y los principios que en materia comercial se ven
vulnerados con los fraudes, los cuales, en principio, no podrian ser sancionados y obtenerse
un resarcimiento debido, ya que se producen en el marco de una relacion contractual, lo que
impediria accionar en contra del sujeto que realmente toma las decisiones a ejecutar por las
sociedades, dentro del grupo empresarial, esto es, el administrador de hecho, que se
encuentra fuera del vinculo convencional.

Como se dijo anteriormente, la figura del administrador de hecho, realiza un aporte en
cuanto a permitir dirigir la accion de responsabilidad, contra un sujeto que no asume una
calidad formal dentro de las sociedades que forman parte de la empresa pluricorporativa de
la que se viene hablando. Por aquello, esta formula se inserta dentro del ordenamiento
juridico, ya sea, con una consagracion legal o una interpretacion, y a su respecto, regiran las
normas de responsabilidad civil extracontractual, al ser el estatuto general del ordenamiento
juridico chileno. Se probaran los elementos constitutivos de esta responsabilidad, luego de
haberse establecido que un determinado sujeto es administrador de hecho, lo que
ocasionara que éste deba ser responsable por su accionar en la gestion comercial de la
empresa, pese a que formalmente no le compete la actividad administrativa.

Al tema de la responsabilidad en el marco de grupos empresariales, se le debe dar la
importancia que merece, en aras de lograr una mayor proteccion de stakeholders,
accionistas minoritarios y sociedades islas, que resultan perjudicadas por las politicas que
apuntan a maximizar el beneficio que reciben las ctupulas de la estructura piramidal en que
se erige el grupo, con el objeto de posicionar al holding en una posicion de supremacia en
el mercado y &mbito empresarial.

Puede darse en estas situaciones, una privacion de derechos de los accionistas en lo
material, es decir, la eficacia de ellos verse mermada, por el hecho que las decisiones se
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toman por la sociedad dominante, que con sus directrices u drdenes conducen el actuar de
los 6rganos de administracion social de la sociedad isla, por lo que el derecho a voto y de
imponerse en cuanto a la informacién de los negocios sociales no pasa de ser una simple
formalidad, que en nada influye para orientar la gestion empresarial de la sociedad.

Para lograr consagrar una regulacion legal méas completa que cumpla con los fines
mencionados, ademas de establecer la responsabilidad del administrador de hecho como
sujeto pasivo de deberes y obligaciones, equiparando su posicion a la que ostentan
directores y administradores, se hace necesario regular con mayor detalle al grupo
empresarial. En nuestro derecho, se regula en la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores qué
es un grupo empresarial, y se determinan qué entidades se entienden formar parte de él,
pero el resto de la regulacion es laxa, en el sentido de no imponer deberes, obligaciones y
cargas a soportar por el grupo, con lo que se otorga gran libertad a esta empresa, que se
materializa en un entramado complejo de sociedades, donde tienen lugar vaciamientos de
sociedades en favor de otras, aumentos de capital artificiales, ya que el dinero circula
dentro del mismo grupo empresarial, y endeudamientos, que, en ultimo término, ponen en
peligro los intereses que terceros depositan en relaciones contractuales que celebran con
sociedades del grupo.

Por ello, mas que limitarse a consagrar disposiciones relativas a personas relacionadas,
como lo hace por ejemplo el articulo 100 de la Ley de Mercado de Valores®!, deben
establecerse normas que regulen deberes de informacion relativos, principalmente a
operaciones intragrupo, donde hayan traspasos patrimoniales, constitucion de garantias,
endeudamientos, que permitan una fiscalizaciéon mas estricta de la Superintendencia de
Valores y Seguros, tutelando con ello, el interés de los sujetos débiles en estas relaciones,
que como se dijo, carecen de poder de decision. En virtud de esa posicion de subordinacion,
se someten al interés del grupo, que no tiene una tutela en nuestro ordenamiento juridico,
pero se identifica con un interés que se superpone a los intereses que poseen las sociedades
que forman parte del grupo empresarial, con el objetivo de ser unidad tanto financiera como
crediticiamente, y como tal, puede sacrificar los intereses sociales para satisfacer unos
propoésitos generales y superiores, maximizar las rentabilidades en conjunto, a partir de los
giros comerciales propios de cada sociedad. En subsidio a una regulacion legal mas
detallada y estricta de los grupos empresariales, siempre debe ser un recurso para los
jueces, en esta materia, la aplicacion de principios, en su funcion integradora. Con una
regulacion mas completa y detallada del grupo empresarial, y una mayor fiscalizacion de la
Superintendencia, las posibilidades de actuar dentro de esta estructura, se encontraran
sujetas a formalidades y restricciones, que hardn mas dificil para el administrador de hecho,
un accionar que no comprometa su responsabilidad, lo que podra constreiiirlo, aunque sea
en menor medida, a moverse en la actividad comercial con cuidado y respeto a los interés

1 Articulo 100 Ley N°18.045 de Mercado de Valores.- Son relacionadas con una sociedad las siguientes
personas: a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad;...

Se coloca énfasis en la regulacion que hace la ley en los vinculos que se establecen dentro del grupo
empresarial y no en las operaciones que se llevan a cabo en aquél.
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que se conjugan en el grupo, los cuales, no importando su extension, siempre tendran una
importancia para las sociedades individualmente consideradas, o para el mercado, ya desde
una perspectiva general, e incluso, institucionalista.

Conclusiones

a) La regulacion de los grupos empresariales en Chile, es atn incipiente e incompleta. En la
legislacion se reconoce un modelo organico, donde existe subordinacion, cuya estructura,
puede ser piramidal, donde una sociedad, llamada en la actividad comercial holding, ejerce
la direccion de las demas sociedades, por medio de la vinculacién que existe entre unas y
otras en lo sucesivo, a través de mecanismos de control, siendo el mas comun, la
participacion en el capital. En lugar de aquella estructura piramidal, puede existir una
radial, donde una misma sociedad es propietaria de las demds simultdineamente.

b) Se opta en este trabajo, analizar la jurisprudencia y doctrina espafiola, por el
reconocimiento expreso, a nivel legal, doctrinal y jurisprudencial, que se hace del
administrador de hecho, férmula que se considera como la més efectiva para exigir
responsabilidad en el contexto de un grupo empresarial, cuando se ocasionan perjuicios,
fruto de las instrucciones y mandatos dados por un sujeto, que no ostenta un cargo en
alguna de las sociedades que conforman esta empresa pluricorporativa.

¢) En el contexto de un grupo empresarial, convergen distintos intereses. A saber, el interés
de los accionistas, el interés de los directores, el interés social y el interés grupal. Existe
discusion respecto a la existencia del ultimo. No obstante, se entiende que el interés grupal
se encuentra dotado de igual contenido que el interés social. Su contenido consiste en
maximizar los beneficios que provengan del ejercicio del giro comercial de la sociedad. Se
llega a la conclusion que el interés del grupo, tiene la misma sustancia que el social, solo
que apunta a maximizar los beneficios en la actividad comercial, de todas las sociedades
como conjunto, que actian dentro de la empresa pluricorporativa que constituye el grupo
empresarial. Esto conduce a que, pese a la posibilidad de un conflicto de los intereses que
interactian en el grupo empresarial, que generan dafos para las sociedades islas, los cuales,
en ultimo término, tienen por fin la satisfaccion del interés grupal, no existird perjuicio
indemnizable cuando se produzca un dafio inmediato, que mas tarde se resarce al hacerse la
sociedad isla acreedora de beneficios que produjo la operacion comercial.

d) La responsabilidad que deriva de los actos ejecutados por directores de una sociedad,
cuando busca hacerse efectiva la responsabilidad personal, correspondiente a cada director,
y no la de la sociedad, se rige conforme a las reglas del estatuto extracontractual,
exigiéndose para su configuracion una serie de elementos: existencia de un hecho o
conducta (accién u omision) ilicito o antijuridico; una accion u omision que sea imputable a
culpa o dolo del agente; relacion causal entre el hecho ilicito y el perjuicio que se reclama,
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de manera que éste sea consecuencia directa de aquel; el dafio o perjuicio originado en el
hecho ilicito imputado, sea directo; capacidad delictual o cuasidelictual civil.

e) Para buscar hacer efectiva la responsabilidad del sujeto que con sus instrucciones y
directrices ocasiona un perjuicio a una sociedad isla, sus accionistas o terceros, en el marco
de un grupo empresarial, se disponen tres formulas: responsabilidad civil extracontractual;
el levantamiento del velo societario; administrador de hecho. Se considera, que las dos
primeras férmulas, si bien, representan un avance a efectos de exigir la responsabilidad del
sujeto, que con sus instrucciones y ordenes ocasiona un dafio a sociedades dominadas,
accionistas o stakeholders, cuentan con insuficiencias que, finalmente, se ven superadas con
la figura del administrador de hecho. Una vez que se establece que el individuo es un
administrador de hecho, se hard efectiva su responsabilidad conforme a las normas de la
responsabilidad civil extracontractual, por ser el estatuto general en el ordenamiento
juridico nacional. Sera responsabilidad por el hecho propio (articulo 2329 Cédigo Civil)

f) La responsabilidad civil extracontractual, cuyo estatuto es el comln y general en el
ordenamiento juridico chileno, no parece del todo adecuado utilizarla para el tipo de
supuestos objeto de andlisis en este trabajo, ya que sus normas no se aplican con
coherencia. Se combina en su aplicacion, con la figura de levantamiento del velo societario.
Y también, del examen de la jurisprudencia nacional, puede apreciarse que no existe
uniformidad de criterios para arribar a una decision en derecho, ya que se mezclan sus
reglas con las del estatuto de responsabilidad contractual. Se llega a la conclusion, que de
aplicarse el estatuto extracontractual, debe condenarse a la sociedad matriz, o quien actia
como autor de los dafios, conforme al articulo 2329, responsabilidad por el hecho propio,
entendiéndose que entre la sociedad matriz y la filial, existe una identidad empresarial, por
tanto, es uno el sujeto que actia. En caso que sea un tercero el autor del delito o cuasidelito
civil, que no tiene vinculo formal con ninguna sociedad, serd también responsabilidad por
el hecho propio, ya que son sus instrucciones y 6rdenes, las que generan el dafio.

g) La doctrina de levantamiento del velo societario es otra alternativa a la que se ha
recurrido para solucionar estos casos de responsabilidad. Para su aplicacion, exige un
fraude o abuso de la personalidad juridica de la sociedad de que se trate, por lo que el
proceso para arribar al resultado de condenar por indemnizacién de perjuicios a una
empresa es mas extenso a como seria en caso de recurrirse a la figura del administrador de
hecho, donde bastara con acreditar quién es la persona que adopta dicha calidad y la
configuraciéon del dafio. Principios como supremacia de la realidad y buena fe, pueden ser
utiles en aras a hacer efectiva la responsabilidad del sujeto, que con sus directrices ocasiond
el dafio. En Chile, la aplicacion de esta doctrina de levantamiento del velo societario se
encuentra fuera de lugar, ya que las bases son totalmente distintas al del derecho
anglosajon. Descansa sobre la equidad. Se estima que, si las resoluciones dictadas en
conformidad a aquella figura, no se encuentran fundamentadas integramente, puede
vulnerarse la igualdad ante la ley, que reconoce el ordenamiento juridico nacional. Por ello,
se concluye que puede dar espacio a arbitrariedades aplicar el levantamiento del velo
societario, en razon de que su aplicacidon solo se apoya en principios, y no cuenta con
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normas legales que le sirvan de fundamento. Al no existir el precedente vinculante en el
ordenamiento juridico nacional, no hay garantia de uniformidad jurisprudencial, por lo que
se afectaria la seguridad juridica al no existir certeza de los caracteres que los tribunales
atribuyan a tal formula de responsabilidad.

h) El administrador de hecho, si bien es la figura que cuenta con menor estudio, resulta ser
la mas efectiva para exigir la responsabilidad al sujeto que con sus directrices ocasiona
perjuicios a sociedades islas, accionistas o terceros (stakeholders, en general). En sintesis,
ello es asi, porque, con un reconocimiento legal expreso, o, con un reconocimiento
jurisprudencial, se va a situar al sujeto que asume la calidad de administrador de hecho,
como sujeto de acciones de responsabilidad, en virtud de ejercer las mismas funciones que
cumplen directores y gerentes. Se entiende que la persona que asume esta calidad debe
cumplir con ciertos requisitos, que son los siguientes: autonomia en su actuar; permanencia;
no encontrarse investido de un cargo que implique administraciéon de la sociedad e;
intencion positiva de sustraerse de las cargas y obligaciones que consigo lleva la
administracion.

1) El administrador de hecho puede tener lugar en diversos supuestos, los cuales son: a) el
administrador irregular; b) el administrador oculto o shadow director; c) el ejercicio de la
administraciéon en virtud de vinculos contractuales y d) la existencia de situaciones de
control. Por lo tanto, hay que determinar caso a caso, si realmente al sujeto que se le
atribuye la responsabilidad por un perjuicio de una sociedad isla, accionistas o stakeholders,
asume aquella calidad y con ello se convierte en sujeto pasivo de una acciéon de
responsabilidad. Los caracteres propios del administrador de hecho, se configuran de
manera distinta en cada supuesto, y es mas, algunas de estas situaciones, a priori, no
constituyen un fraude, como por ejemplo el caso del administrador irregular, cuando el
vicio se produce en el nombramiento del director, o bien, cuando expira el cargo y sigue
ejerciendo funciones, por falta de nombramiento del sucesor en el cargo, lo que podria
hacerse de buena fe.

j) No obstante que no exista consagracion positiva de la figura del administrador de hecho,
puede hacerse uso de ella, interpretando la frase contenida en los articulos 39 y 61 de la Ley
de Sociedades Andnimas, el articulo 99 del Codigo tributario y el articulo 108 de la Ley de
Mercado de Valores, “el que haga de sus veces”, conforme a principios como el de
supremacia de la realidad, la buena fe o la reparacion integral. Esto permite exigir la
responsabilidad del sujeto que tiene por objeto actuar con plena libertad, sin tener las cargas
y obligaciones propias de las funciones de administracion, las cuales, en el hecho, ejerce.
Luego de la configuracion del sujeto como administrador de hecho, su responsabilidad se
ejercera conforme a las normas del estatuto de responsabilidad civil extracontractual. La
innovacion de esta figura, por lo tanto, consiste en precisar quién es el sujeto que ocasiona
los dafios, y permitir perseguir su responsabilidad, no obstante que se encuentre fuera del
vinculo juridico que une a la sociedad controlada y al tercero.
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