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1. PREAMBULO

Nuestra Sociedad ha presenciado 1la aparicién de un
nuevo agente econfmico, el controlador de sociedades, y junto
a &l el desarrollo de nuevas formas de comportamiento y orga-
nizacidn de la actividad econdmica. ‘

El derecho chileno no contiene disposiciones que lo
definan, ni ha regulado las nuevas formas de comportamiento
y de organizacibn a que ha dado lugar.

De ellos predomina una concepcitn y explicacidn de
cardcter puramente econdmico, situacidén gque parece haber
permitido de un modo imperceptible el quebrantamiento de
valores, costumbres, instituciones e incluso de
disposiciones legales que rigen la convivencia social, y dque
condujo finalmente a intervenciones de la autoridad econdmica,
cuyos efectos en la actividad econbmica son de todos
conocidos.

Tales hechos son coasecuencia del retardo de nuestra
doctrina y jurisprudencia en asimilar, ordenar y sistematizar
desde un punto de vista juridicc estas nuevas formas de
comportamiento y qrganizacidn econfmica, pues a mi Juicio
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existian disposiciones legales que habrfan hecho posible
encausar ese desarrollo de la actividad econbmica dentro de

los valores, costumbres e instituciones consagrados por
nuestro ordenamiento,

En ese orden de cosas, el presente trabajo pretende
determinar la responsabilidad civil que, de acuerdo a
nuestro ordenamiento juridico, corresponde al controlador,
por los dahos que experimentan socios, accionistas o
terceros vinculados con la sociedad controlada a causa del

ejercicio de su poder dominante sobre la direccibn y
administracidn de la misma.

La responsabilidad civil del controlador en el derecho
comparado ha sido tratada desde diversos puntos de vista:
como proteccidén del derecho de las minorfas de accionistas en
el derecho de sociedades, como limite de la personalidad
juridica, y dentro del derecho de quiebras.

En nuestro pafs, como decfamos, no hay estudios
juridicos relativos al tema, no hay jurisprudencia y no se

han dictado leyes que dispongan normas especiales sobre la
materia. ,

El f(nico antecedente en este sentido, el Proyecto de
Ley de Sociedades Anbdnimas, gque contemplaba disposiciones
relativas especificamente al accionista controlador de una
sociedad anfnima, y cuyo texto en esta parte no llegé a ser
ley, trataba 1la responsabilidad del controlador desde el
punto de vista del derecho de sociedades anfnimas.

El derecho chileno, sin embargo, no se agota en esta
materia en el antecedente sefialado precedentemente.

No se agota, basicamente, porque la responsabilidad del
controlador es un problema civil.

La responsabilidad que emana para el controlador por el
perjuicio causado en el ejercicio de su poder dominante
sobre la direccidn y administracidn de una sociedad, es en
verdad una responsabilidad por el dafio causado por un hecho
propio del <controlador, regida por normas del C&digo
Civil, y es la misma tanto para el controlador de una sociedad
anbnima, abierta o cerrada, como para el controlador de una
sociedad de responsabilidad 1limitada, de una sociedad en
comandita, etc.

Es mucho mis apropiado, ademfs, el anflisis de 1la

responsabilidad del controlador desde el punto de vista de
la responsabilidad civil, porque el controlador no siempre
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tiene la calidad de socioco o administrador titular de una

sociedad y porque no se restringe la cuestidn a un problema
de proteccién del accionista minoritario o de un
inversionista, sino por el contrario la extiende a todas las

situaciones en las que el controlador pueda causar dano a
terceros por el ejercicio de su poder dominante sobre una

sociedad.

En este trabajo se pretende precisamente demostrar que
el controlador, de acuerdo a nuestro ordenamiento Jjuridico,
es responsable civil y extracontractualmente por los dahos
experimentados por socios, accionistas o terceros vinculados
con la sociedad controlada a causa del ejercicio de
su poder dominante sobre la direccifn y administracidn de 1la
misma.

El trabajo, en todo caso, no pretende bajo ningn
respecto decir la f(ltima palabra, sino s&6lo establecer una
orientacidn general sobre el juicio de responsabilidad y sobre
los aspectos de &sta que merecen un mayor andlisis.

La memoria consta de 3 partes: una introduccidn sobre
la concentracién de empresas y la definicidén de controlador
Yy grupo econdmico; el andlisis de la responsabilidad del
controlador de sociedades; y una referencia a los aparentes
obstdculos para hacer efectiva la responsabilidad civil del
controlador.

Espero con lo anterior, haber precisado el alcance de
este trabajo.

2. INTRODUCCION.

2.1. La concentracidn de empresas.

En el f{ltimo siglo se ha producido una enorme concen-
traci®n o agrupacidn de empresas Yy la creacién de nuevas
formas de organizacidn de la actividad econfmica, con miras
a consequir objetivos que a cada una individualmente habria
costado un mayor esfuerzo, un mayor riesgo o le habrfa sido
imposible conseguir.

El crecimiento de los mercados, el interés de asequ-
rarse dichos mercados, 1las necesidades derivadas de 1la
investigacidn, de la tecnologia, de racionalizar los proce-
sos de produccidn y distribucibén, cubrir los riesgos de la
inestabilidad de las economias en desarrollo, soslayar las
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requlaciones juridico econdmicas y la necesidad o inter&s de
disponer de recursos, especialmente financieros, con la
maxima flexibilidad y rapidez, ha 1ido forzando a las
empresas a esa concentracidén o agrupacidn.

La concentracidén o agrupacidén de empresas, salvo la

fusidon, que no fue objeto de este estudio, se manifiesta
siempre con dos caracteres.

En primer lugar, las empresas agrupadas se relacionan
por estrechos vinculos, a la vez que permanecen
independientes juridicamente. (1)

En efecto, las empresas se relacionan entre si por
vinculos de diversa especie, naturaleza, intensidad
duracidn; vinculos de tipo econémico, tales como politicas
generales de financiamiento, de produccién, de distribu-
cién, de competencia, de asesoria, flujos de insumos,
etc,; vinculos de tipo juridico, bajo formas tipicas

elaboradas por el derecho privado; o vinculos de otra
naturaleza, constituidos informalmente, al amparo de

situaciones de hecho que con el tiempo se han ido reconociendo

0 limitando. Pero en definitiva las empresas subsisten como
personas juridicamente independientes; cualquiera sea la
intensidad del vinculo entre las empresas unidas, siempre
quedard a salvo un f{ltimo elemento diferenciador: aunque
la empresa pierda su independencia econdmica y se vea
gravemente afectada por acuerdos internos su independencia
juridica, frente a terceros subsiste la propia individualidad
jurfdica. :

En segundo lugar, el centro de decisiones empresariales,
radicado originalmente en el seno de la empresa, tiende a
trasladarse, en mayor o© menor medida, a entes externos a la
misma. (2)

(1) Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, Séptima
Edicidén, tomo I, pag. 619; Miguel Motos Guiraoc, Fusibn de
Sociedades Mercantiles, Primera Edicidn, pég. 91; Felipe de
Sold Cafiizares, Tratado de Derecho Comercial Comparado,
Primera Edicién, tomo III, p&g. 96.

(2) Joaguin Garrigues, opus. cit. (1), tomo I, pég. 620 y
621; Miguel Motos Guirao, opus, cit. (1), pég. 6, 91 y 93;
Francisco Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial,
traduccidén de Santiago Sentis Melendo, Primera Edicidn, tomo
VI, pdg. 15; Carlos Roberto Zannoni, Defensa de las Minorias
en las Sociedades Andnimas, Revista de Derecho Comercial vy
de las Obligaciones, Agosto 1974, Buenos Aires, pag. 449 y
sgtes,
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De alguna manera estos entes limitan la autonomfa de las
empresas y se colocan en situacidn de poder decidir por ellas
y disponer de sus patrimonios.

Nuestro pals, podriamos decir, tal vez por las reduci-
das dimensiones de su aclividad econdmica durante muchas
décadas, no participd en el origen y desarrollo de este

fenémeno y por lo mismo estuvo al margen de los problemas
causados por el mismo.

S6lo en estos filtimos 20 afios ha sido posible observar en
nuestro pais la formacién de estas agrupaciones y apreciar
algunos de los efectos de la concentracidén de empresas, tanto
en materia econdmica como en el ambito juridico.

2.2. Tipos de concentracidn de empresas y sus fines,

La concentraciédn o agrupacidén de empresas no se ha
manifestado en formas precisas de organizacion.

El derecho comparadec ha recogide y definido varias
formas +tipicas de vinculacién, pero estd lejos de haber
uniformado la terminologia empleada con precisidn vy
distincidén. (3)

Por esa razdn las formas de vinculacién tipificadas
muchas veces se confunden © sobreponen con otras y se hace
dificil un tratamiento de alglin modo sistemitico.

No obstante, para los efectos de estudiar la
responsabilidad civil del controlador por el ejercicio de su
poder dominante sobre la direccidén y administracién de una
sociedad, distinguiremos tipos de concentracidén de empresas
por coordinacidén y por subordinacién. (4)

(3) Joaquin Garrigues, opus, cit. (1), tomo I, pag. 620 y
sgtes,.; Felipe de So0ld@ Cafizares, opus, cit. (1), tomo III,
pdg. 11, 15, 16, 26, 99 y sgtes, y 496 y sgtes.; Francisco
Messineo, opus, cit. (2), tomoc VI, p&g. 15 y sgtes.; Isaac
Halperin, Sociedades Comerciales, Primera Edicidén, p&g. 150
y sgtes.,; Sergio Le Pera, Cuestiones de Derecho Comercial
Moderno, Primera Edicidn, p&g. 230 y sgtes.

(4) La distincidén entre concentracidén por coordinacién y
por subordinacidn se encuentra en varios autores: Joaquin
Garrigues, opus. cit. (1), tomo I, pag. 622; Miguel Motos
Guirao, opus. cit. (1)}, pdg. 6; Francisco Messineo, opus.
c¢it. (2), tomo VI, pag. 15 y 20.
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A] Formas de coordinacidn.

En esta clase de formas, la concentracién de empresas
se produce por acuerdos de tipo contractual. Sus fines son
predominantemente monopdlicos.

Son de esta clase de formas:
a.1l,) Cartel.

El cartel es un acuerdo entre empresas cuyo objeto es
regular sus actividades o negocios o coordinar sus

conductas, con miras a controlar o influir monopflicamente
en el mercado.

El nombre lo utilizd Eugen Richter en una reunién del
parlamento alemdn en 1879, para caracterizar organizaciones
de empresarios destinadas al control privado del mercado. Se
difundié primero en Europa y en los Estados Unidos, vy
termind por convertirse en una institucidén comin en muchos
paises.

Supone la existencia de varias empresas, independientes
o autbénomas - las empresas no renuncian a su existencia
comercial e industrial independiente -, y un convenio entre
ellas, de cardcter temporal, ¢tendiente a la explotacitn
orgdnica del mercado de ciertos productos o servicios. Por
su carficter temporal, los carteles no se constituyen
normalmente como personas juridicas.

El control del mercado se produce de muy variadas mane-
ras: por la regulacién de la produccidn, la regulacidn
de la distribucidn, por el reparto de mercados, por
regulaciones de las condiciones de precio y venta o del
abastecimiento de mercados a través de la regulacidn de
stocks, etc. (5)

a.2.) Consorcio.

El consorcio es una acuerdo entre empresas, cuyo objeto
es en té&rminos generales disciplinar la actividad o negocio

(5) Sobre el cartel puede consultarse: Joaquin Garrigues,
opus. cit. (1), tomo I, p&gina 621; Felipe de Sola
Cafiizares, opus. cit. (1), tomo III, padg. 99 y sgtes., ¥
p&g. 495 y sgtes.; Francisco Messineo, opus. cit. (2}, tomo
VI, p8g. 15 y sgtes.; Isaac Halperin, opus, cit. (3}, pég.
150.
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que ellas desarrollan a través de un Organo central
permanente.

En Italia 1la expresidén consorzi d'imprese tenia una
significacién andloga a la de cartel.

Hoy se distingue al consorcio del cartel por la exis-

tencia on Gl PLINCIO (2 un Organo contral paymamaute, =

cargo de la regulacidén o coordinacién de las actividades de
las empresas consorciadas, constituido por wuna oficina
existente de hecho u organizada bajo 1la forma de una
asoclacidn o cuenta en participacidn o de una sociedad.

La regulacién de la actividad econdmica a la que pro-
pende el consorcio, ademis, no tiene siempre la finalidad de
influir monopolisticamente en el mercado. Su objeto muchas
veces se restringe a la sola organizacidén y disciplina de la
produccidn de las empresas consorciadas., (6)

a.l.) Pool.

Los llamados pool o fondos comunes son formas de parti-
cipacidn en los resultados de un negocio que acuerdan dos o
mis empresas.

Estos acuerdos se inspiran en el propb6sito de estable-
cer entre las empresas una comunidad de intereses.

Los pool adoptan en la préctica diversas modalidades,
seg{in cuales son las condiciones en las que se quiere esta-
blecer la comunidad de intereses.

Entre los mas corrientes tenemos aquellas en dgque se
pone en comfin el resultado de una gestifén, compartiendo
riesgos y beneficios, sin formar una tercera sociedad. Es el
caso, por ejemplo, de 1la participacidn reciproca en los
capitales de las empresas inveolucradas. Dos empresarios
sociales confian el uno al otro una cierta cantidad de sus
propias acciones o derechos, de lo cual resulta que ambas
empresas comparten los riesqgos, beneficios y pé€rdidas de las
respectivas gestiones.

Es corriente, también, 1la modalidad bajo la cual se
establece un cointeré&s en las utilidades de una empresa, con

(6) Sobre el consorcio puede consultarse: Joaquin
Garrigues, opus, cit. (1), tomo I, pag. 620; Felipe de Sola
Canizares, opus, cit. (1), tomo III, pag. 100 y sgtes.:
Francisco Messineo, opus, cit. (2), tomo VI, pag. 16 y
sgtes.



la exoneracidén de la participacidn en las pérdidas. Resulta
concebible y se justifica en esta modalidad la referida exo-
neracidn, cuando una empresa financia a otra, a la que no
cobra interés por las ‘cantidades proporcionadas,
participando a cambio en 1las utilidades de la misma sin

necesidad de aportar capital. La participacién en las

utilidades en este caso, compensa el costo del préstamo que
un empresario hace a otro. .

Otra modalidad de pool es aquella en que una empresa
adquiere la participacibn. en las utilidades y pérdidas de
otra, sin haber entregado ningfin aporte., Motivan este tipo
de pool, por ejemplo, el propbdsito de una empresa de elimi-
nar la competencia o los efectos de Eésta.

Es muy corriente también. el pool en la actividad
naviera, en el que se establece la participacidn comin en el
resultado de un tréfico a través de la asignaci6n o el pro-
rrateo de cuotas de cargas o fletes.

En é&stas y en otras formas de pool, lo esencial 1lo
constituye el poner en comfin los resultados de una gestidn y

su reparto en la forma convenida. |])

B] Formas de subordinacién,

En esta clase de formas, la concentracidén de empresas
se produce por el dominio y control de la direccién vy
administracién de una empresa por otra. Se producen, en
general, con el objeto de integrar una empresa productora a
una proveedora, de disminuir riesgos, de obtener recursos,
etc., y admiten sin duda fines monopdlicos.

Son de esta clase de formas:

b.l.) Contratos de empresa.

Son acuerdos entre empresas de variadas clases ¥y
‘objetos, que se caracterizan, en general, porque por ellos
se somete juridicamente una empresa a la administracibén de
otra por un tiempo determinado.

La doctrina se ha referido, en particular, a los
contratos de empresa que se mencionan en adelante.

(7) Sobre el pool puede consultarse: Felipe de Sold
Cafiizares, opus. cit. (1), tomo III, p&g. 101; Francisco
Messineo, opus. cit. (2}, tomo VI, p&g. 20 y sgtes,
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El contrato de dominacién o direccidn, por el cual una
empresa que se encuentra bajo la influencia dominante de
otra, sea por participacidn mayoritaria, por la via del nom-
bramiento de administradores u otro mecanismo, acuerda suje-
tar su direccién a esta fltima, La empresa dominante
adquiere el derecho a dar instrucciones o directivas al
directorio de la dominada y é&sta adquiere la obligacidn de

acatarlas, aunque sean perjudiciales para la sociedad.

El contrato de transferencia de utilidades, por el cual
una empresa se obliga respecto de otra a transferirle toda o
parte de sus utilidades, las utilidades de uno o més de sus
establecimientos, o a transferir las utilidades a un pool o
fondo comfin.

El contrato de arrendamiento de hacienda, por el cual
una sociedad cede © entrega en arrendamiento la empresa o un
establecimiento a otra, con la condicidén de mantener una
participacidn de las utilidades.

El contrato de administracién, por el cual una sociedad
encarga a otra su administracidn por un determinado periodo
a cambic de una retribucién.

Estos contratos en el derecho comparado estén
normalmente reglamentados, son solemnes, se exige entre otras
cosas qubdrum especial de la sociedad dgue subordina su
administracidén a otra, y van unidos a una profusa reglamen-~
tacidén de los derechos de los socios minoritarios y a la
obligacidn de reparar los perjuicios causados por 1la
gestidn. (8) '

b.2.) Sindicacidn de acciones o acuerdos de socios.

Se trata de acuerdos celebrados entre los sociocs de una
sociedad, por el cual é&stos se comprometen a hacer valer su
voluntad colectivamente o establecen pautas para dirigir 1la
marcha de 1la sociedad, su organizacién y funcionamiento, vy
se comprometen adem&s a no enajenar sus acciones sino en la
forma convenida, todo con miras a influir en la organiza-
cidn, giro o disolucidn del ente.

Seglin sus finalidades los sindicatos mis corrientes son
el sindicato de mando que asegura el nfimero de votos necesa-

(8) Sobre los contratos de empresa puede consultarse:Joagquin
Garriques, opus. cit, (1), tomo I, p&g. 622; Felipe de Soli
Canizares, opus., cit.(l), tomo III, p&g. 97; Sergio Le Pera,
opus. cit.(3), p8g. 148 y sgtes., 235 y 242 y sgtes;
Aktiengesetz alemana de 1965.
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rio para obtener la mayoria de la asamblea; el sindicato de
control, que tiene por objeto controlar la administracién
del ente; el sindicato de bloqueo, que restringe la enajena-
c%én de acciones y obliga a conservarlas durante cierto
tiempo; el sindicato financiero de colocacién de titulos, de
resistencia y especulacién y otros sobre los cuales no
corresponde extenderse en esta oportunidad. (9)

b.3.) Trust.

- Bl trust en términos estrictamente juridicos es una
institucién parecida a la propiedad fiduciaria, en virtud de
la cual el propietario hace entrega de la propiedad de un
bien' a un administrador, afectada para que su gestién se
realice con una finalidad determinada, conservando la

propiedad sobre los beneficios que dichos bienes puedan
producir.

. Se separa la propiedad del bien, la cual se conffa a un
administrador, de la propiedad de los beneficios, que
conserva aquél en cuyo interés el administrador debe actuar.

Hoy se denomina también con el término trust la
concentracién de capital y empresas que, a través de esta
forma juridica, se forma con el preciso objeto de limitar la
libre competencia. Desde que Cornelius Vanderbilt utilizé la
fiqura del trust para formar el monopolio de los
ferrocarriles y Nelson Rockefeller, con la Standard 0Oil Co.,
el monopolio del mercado del petr6leo, el té&rmino trust
comenzd a ser utilizado por la legislacidn, la
jurisprudencia, la ciencia econfmica y en el lenguaje
vulgar, para referirse simplemente a la situaciftn de
monopolio del mercado. En tal sentido tomd el t&rmino la
Federal Sherman Act en 1890, la Clayton Act de 1914 y otras
disposiciones posteriores que forman lo que se denomina en
Estados Unidos la legislacidn antitrust. (10)

(9) Sobre 1la sindicacidon de acciones puede consultarse:
Francisco Messineo, opus. cit.(2), tomo VI, pdg. 34 ¥
sgtes.; Mabel F. Mirkin y Eduardo Chehtman, Sindicacidn de
Acciones, Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, Febrero de 1974, Buenos Aires, pdg. 61 y
sgtes.; Sergio Le Pera, opus. cit. (3), p&g. 234 y sgtes.
(10) Sobre el trust puede consultarse: Joaquin Garrigues,
opus. cit.(1), tomo I, p&g. 620 y sgtes.; Felipe de Sol&
Cafiizares, opus. cit.(l), tomo III, pag. 15 y sgtes., 26,
28, 29, 32, 97, 98, 102 y sqgtes., y pag. 495 y sgtes.;
Francisco Messineo, opus. cit.(2), tomo VI, p&g. 34; Sergio
Le Pera, opus, cit.(3), pig. 234 y sgtes. ~
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b.4.) Holding.

Se denomina holding, en un sentido amplio, a las socie-
dades cuyo objeto es adquirir titulos emitidos por otras
sociedades y cuyos activos estln constituidos por valores
mobiliarios. Dentro de este amplio concepto quedan incluidas
las sociedades de control, que tienen por objeto el control,
dominio, manejo o direccién de la administracién de otra

sociedad; las sociedades de inversién, que tienen por
objeto la 1yenta y divisidn de riesgos; y las sociedades
de financiamiento, que tienen por objeto financiar otras
empresas.

En un sentido restringido, por el contrario, sentido
gue vulgarmente se le da, se entiende por holding s86lo a las
sociedades de control,

Las sociedades compradoras de titulos de sociedades
tuvieron su origen en Escocia e Inglaterra, donde su objeto
era f(Gnica y exclusivamente obtener una renta, pero se
desarrollaron principalmente en Estados Unidos de Am&rica
con el objeto de controlar la direccidn y administracidn de
otras saociedades.

En efecto, en Estados Unidos de Amé&rica, hasta 1870, la
participacién de wuna sociedad en otra sociedad estuvo
limitada, de tal forma que s6lo era posible adquirir
derechos en una sociedad previa autorizacidn, en la que la
autoridad establiecfa el . porcentaje admitido. Ese ano, el
Estado de Pensylvania levant®é por via administrativa la
limitacibén en favor de ciertas sociedades, entre las que se
encontraba la Pensylvania Company. La decisidn fue seguida
en varios estados de los Estados Unidos de América, fendmeno
en el cual tuvo particular importancia la Ley de 1888 del
Estado de New Jersey, que permitid con cardcter general 1la
posibilidad de una sociedad de participar en otras
sociedades.

S6lo dos afios ma8s tarde, en 1890, la Federal Sherman Act
prohibif los trust y «cartel como formas tipicamente
monopdlicas, prohibicién gue fue burlada a +través de 1la
formacidén de holdings gue, en forma mucho mis eficaz, produ-
cian el mismo efecto de influir monopélicamente en el mer-
cado.

El holding permitfa con un pequeno capital adquirir de
una sociedad el porcentaje suficiente de su capital
necesario para asegurar su dominio y direccifn, por una

parte, y por la otra, aseguraba la independencia Jjuridica
del controlador y la sociedad controlada.
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La Suprema Corte Federal, en los casos conocidos como de
la Standard 0il Co., American Tobacco Company y de la Northern
Securities, se pronuncid en contra de los holdings en cuanto
fueran formas para encubrir un trust o un cartel, Y esta
jurisprudencia fue confirmada legislativamente, en 1914, por
la Clayton Act, que prohibid el holding sdlo como instrumento
tendiente a constituir un monopolio.

El holding propiamente tal, como institucién, sin
embargo, no fue prohibido, y por el contrario se consagrd su
legitimidad como ente destinado a controlar la direccidén vy
administracidén de otras sociedades.

De ahi que el holding adquiriera la connotacidn de

sociedad de control, aquélla cuyo objeto es adquirir tftulos
emitidos o participar en el capital de otras sociedades y, por

esa u otra via, adquirir y mantener el dominio y control de la
direccidbn y administracién de otra sociedad. (11)

Las formas de subordinacién que hemos visto dan origen a
lo que se ha denominado grupo o grupo econdmico, organiza-
cién econbmica que no tiene una estructura juridica

determinada y en la que una o mis empresas se encuentran
subordinadas a un controlador.

3. EL CONTROLADOR.

3.1. La sociedad v el controlador.

Desde hace tiempo la empresa ha dejado de ser una
actividad vinculada a un individuo y ha 1llegado casi a
confundirse con la forma societaria.

La sociedad en ese orden de cosas ha jugado un rol de
enorme importancia. Al tener determinados en la ley wuna
estructura interna tipo, reglas de funcionamiento, los dere-
chos y obligaciones de los socios y al serle atribuida por
disposicién de la 1ley personalidad Jjuridica propia, la
sociedad ha constituido un instrumento simple y eficaz para
efectuar el trafico juridico de buena fe y ha permitido a
los individuos participar en la vida juridica y comercial en
una forma independiente de la personal.

{1I1) Sobre el holding puede consultarse: Joaquin Garrigues,
opus. cit.(l), tomo I, p&igina 621, 623 y sgtes sobre
sociedades filiales; Felipe de Scld Canhizares, opus.
cit. (1), tomo III, padg. 104 y sgtes y 495 y sgtes; Isaac
Halperin, opus. cit.(3), p&g. 150; Sergio Le Pera, opus.
cit. (3}, pag. 242.

- 104 -



La posibilidad de limitar la responsabilidad de los
socios, por la via de organizarse como una sociedad. andnima,
en comandita o de responsabilidad limitada, més afin, ha

hecho de la sociedad un ento imprQSCindiDlE en la aotividad

econdmica.

Con el tiempo, sin embargo, tal vez por el crecimiento

de las empresas, la inestabilidad de las economias, razones
especulativas o simplemente la falta o alto costo del capi-
tal, se han introducido pré&cticas anormales y se ha desnatu-
ralizado en mayor o menor medida la figura societaria.

En efecto, el poder de direccién y administracién de la
sociedad, radicado originalmente en cada uno de los socios
en proporcidn a sus derechos en la sociedad, se establece de
hecho en un grupo de socios que domina y controla esa direc-
cidén y administracidn y los restantes pierden el poder que
tedricamente les confiere la 1ley, dquedan sin fuerza,
reducidos a la condicidén de meros inversionistas. La direc-
cidén y administracién de la sociedad se independiza de las
deliberaciones provenientes de socios gque no tengan suficiente
dominic y control sobre ella. (12)

Este fendmeno se manifiesta de un modo distinto en las
sociedades abiertas y en las cexrradas. (13)

En las sociedades abiertas, aguéllas en que participan
texceros extranos al interé&s de los controladores, normalmente
se aprecia este fenBmeno por la existencia de dos grupos. Uno,
de socios muy divididos en nfimero y capital, generalmente la
mayoria y por ende andnimos. Y otro, conformado por socios
organizados, con un interé&s com@in, normalmente la minoria, que
se las ingenia para designar los miembros de los &rganos de la
sociedad. Estos f{ltimos dominan y controlan la direccidn vy
administracién de 1la sociedad, no obstante representar una
minoria tanto de socios como del capital de la misma.

(12) Carlos Roberto Zannoni, opus. cit.(2), pdg. 450; Sergio
Le Pera, opus. cit.{(3), pag. 134.

(13) Los términos sociedades abiertas y cerradas no estfn
tomados en el significado que les da la Ley 18.046, sobre
Sociedades Andnimas, publicada en el Diario Oficial N°
31.096 de 22 de Octubre de 1981, art. 2°, sino para
diferenciar las sociedades en las que participan terceros
extranos al constituyente o contrclador de aquellas
sociedades de las que son duenos un circulo cerrado de
personas, Ver en tal sentido Francisco Messineo, opus.
cit.(2), tomo VI, pag. 25; Carlos Roberto Zannoni, opus.
cit. (2), pag. 450 y sgtes,.
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En las sociedades cerradas, aquéllas en las que no parti-
cipan terceros extrafios al inter&s de los controladores, puede
producirse este fenbmeno de la misma forma, muy corriente
cuando entre los asociados existe una relacibén de familia,
Pero 1o normal en la gran mayoria de los casos, es que se
aprecie el fenSmeno de desnaturalizacién de la figura
societaria en una instrumentalizacién de la sociedad, de la
persona jurfdica y responsabilidad limitada, para obtener
fines que exceden de los fines propios de la sociedad o de
los fines generales de la figura societaria aceptados por
el ordenamiento jurfdico. En este Gltimo caso, la estructura
interna, los ©brganos y las decisiones no son gino una mera
formalidad con la que se revisten las decisiones adoptadas
por el principal y verdaderamente (nico socio o socios. El
otro socio o socios pueden ser mandatarios, prestanombres o
testaferros, o una sociedad fiduciaria que, o no tienen ver-
dadero interés, no aportan ni participan, o representan el
mismo interés del principal socio.

! ) | .
MES aﬁn, la A1recc.16n de la sociedad a veces esti en
manos de personas que ni siquiera son sus socios y que pue-
den ejercer su influencia indirectamente, por la existencia

de dependencia financiera, préstamos condicionados, contra-
tos de administracién, sindicaciones de acciones, etc.

El sujeto protagonista de este fendmeno es al que se
llama controlador, socio controlador o accionista contro-
lador. (14)

3.2. Controlador.

- Qui&n controla una sociedad - , no es una cuestidbn que
pueda determinarse simplemente por la participacibn en gl
capital. El controlador en tal caso podria definirse a partir
de una situwacidén de derecho, como es la propiedad de derechos
o acciones de una sociedad, sin mayor dificultad. El control
es también el resultado de situaciones de facto, lo que hace
la definicidén del controlador algo complejo.

El controlador es la persona que ha adqu%r%do Y
mantiene el dominio y control de la direccidn y administra-

{14} Escogi el término controlador para designar al sujeto
del que trata este trabajo, porque ya es de uso bastante
comin y porgue designa con propiedad la relacidn que lo
vincula a las sociedades subordinadas. El Proyecto de Ley
de Sociedades Andnimas del Ministro de Hacienda Sergio de
Castro S., en su articulo 30, se refiere al accionista
controladox.
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cién de una sociedad. (15)

El controlador es una persona, hatural o juridica. Es
perfectamente concebible que una y otra clase de personas.
posea el poder que esa calidad admite, y ejerza ese poder
dominante sobre la sociedad controlada. Se tiende a pensar
que finalmente el dominio y control lo mantienen personas
naturales( tal vez Por la experiencia en nuestro medio, en

lgene 4l od

el que el controlador normalmente se ha 1dentificado con
determinadas personas naturales. Pero pensemos por un
instante en 1la existencia de grandes empresas bancarias o
transnacionales que tienen la calidad de controladores, tras
de las cuales hay tal nlmero de socios y un tan complejo
sistema administrativo que es dificil concebir la existencia
de wuna sola persona natural que domine y controle las
referidas empresas.

El objeto del control es siempre una persona Jjuridica,
normalmente una sociedad, un sujeto centro de derechos vy
obligaciones al que el ordenamiento Jjuridico le atribuye
existencia independiente,

El controlador, por filtimo, ha adquirido y mantiene,
por si o por terceros, el dominio y control sobre la
direccitn y administracitn de la sociedad y en definitiva el
poder de intervenir en ella determinando la voluntad social.

En efecto, el controlador adquiere y mantiene el
dominio y control de la  persona juridica, actuando
sobre los 6rganos encargados de la direccidn y administracidn
de 1la misma, sobre las personas dque lo integran, que
en definitiva son quienes generan o conforman la voluntad
social. (16)

(15) Al decir adgquirir y mantener, quiero significar sdlo
dque el sujeto estd en posesidon del dominio y control, sin
necesidad de que lo ejerza. Al hablar de dominio y control,
me refiero a una situacién real de poder de disponibilidad de
medios, de cualquier clase, juridicos, econbmicos, politicos,
culturales, etc., para mandar, organizar vy disponer. Y al
referirme a la direccidén y administracién de la sociedad,
s6lo persigo cubrir todos 1los estratos de 1la voluntad
social.

{16) Francisco Messineo, opus., cit.(2), tomo VI, pag. 15, 19
y 20; Gaspar Arino Ortiz, La Empresa Piblica, publicado en
obra El Modelo Econdmico en la Constitucidén Espabola,
Primera Edicidn, volumen 2, pag. 144 y sgtes., especialmente
149, 150, 164, 165, 168 y 169; L.C.B. Gower, The Principles
of Modern Company Law, Third Edition, pag. 196, 197 y 198;
Sergio Le Pera, opus. cit.(3), pag. 233 y sgtes.

- 107 -



El controlador puede tener poder para determinar la
voluntad social tanto en el nivel -de socios, como en el
nivel de directores y administradores.

Puede tener poder para determinar la voluntad social a
nivel de socios por la posesi6én de derechos o acciones en la
sociedad, en forma permanente o temporal, por sf o por
terceras personas, sean personas naturales, como
mandatarios, familiares, gente de confianza del controlador,
0 personas juridicas, como sociedades mandatarias o fiducia-
rias, o sociedades que el mismo controlador, por sf o por
‘terceras personas, de cualquier forma, controla; por la
posesidn de poderes de parte de socios; por encargos fidu-
ciarios; por acuerdos de votos o sindicacién de acciones;
por préstamos condicionados, etc. Este poder permite al
controlador designar directores o administradores de la

sociedad y, tambié&n, alterar el giro de la misma, modificar
sus estatutos, etc.

Puede tener poder para determinar la voluntad social a
nivel de directores y administradores por 1la posesidn de
cargos de direccidn y admlnlstrac16n de la sociedad, se

pordonainente o por ineersedio %6 fajernl W00 3FM]

personas naturales, como mandatarlos, familiares, gente de
confianza del contreolador, o personas Jjuridicas, como
sociedades mandatarias o fiduciarias, o sociedades que el
mismo c¢ontrolador, por sf o por terceras personas, de
cualquier forma, controla; por tener 1la posibilidad de
remover y designar nuevos directores y administradores como
hemos visto; por la celebracidn de contratos entre empresas,
como por ejemplo contratos de dominacidn, de administracidn,
etc. Este poder permite al controlador designar
administradores, gerentes o ejecutivos, determinar las
politicas de la sociedad, conducir su administracidén de una
determinada manera y disponer de su patrimonio, activos y
pasivos,

Esta posibilidad de intervenir en la determinacifn de
la voluntad social permite al controlador, en el actual
estado de nuestro derecho, subordinar de hecho a los O6rga-
nos, a sus integrantes y en definitiva a la sociedad, a su
propia voluntad.

El dominio y control es precisamente esa situacibn de
subordinacién de una sociedad a una persona, aquélla gque
ccloca a una persona en situacién de ejercer su poder
dominante, de influir como un duefio, en la direccibn, deter-
minacidn de politicas financieras, operacionales,
administrativas, juridicas, etc, de la sociedad y en la
administracién y disposicidén de su patrimonio, de sus
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activos y pasivos. (17)

Y es esta misma situacidén la que permite atribuirle a una
persona la calidad de controlador.

La presencia directa del . controlador, es a veces
sustituida por la presencia de terceras personas que
mantienen el dominio y control de una sociedad por cuenta
del primero, .

El controlador en tal caso es siempre el mismo, s6lo que
su determinacidn se hace mds dificil por 1la interposicidn
entre &1 y la sociedad controlada de una o© una cadena de
personas relacionadas entre si por vinculos de 1las més
diversas naturalezas. (18)

Cuando la persona interpuesta es una persona Jjuridica,
ella seri una sociedad que actfia por un mandato o un encargo
fiduciario del controlador o, lo que ser& mids corriente, una
sociedad que se encuentra a su vez, directa o indirectamente,

(17} Se refiere al poder de disponibilidad, poder dominante
o poder de ejercicio de la empresa Antonio Polo, Empresa y
Sociedad en el pensamiento de Joaquin Garrigues, publicado
en obra Estudios en Homenaje a Joaquin Garrigues, volumen I,
pdg. 347. La ley chilena reconoce este poder en Adiversas
disposiciones: Ley 18.046, sobre Sociedades Anénimas, cit.
(13), art. 86 y 87; Decreto Ley 1939, sobre adquisicibn,
administracidn y disposicidn de bienes del estado, publicado
en el Diario Oficial N°20.908 de fecha 10 de Noviembre de
1977, art. 7 y 8; Decreto Ley 824, que contiene la ley de la
renta, publicado en el Diario Oficial N°29.041 de 31 de
Diciembre de 1974, art. 31 N°6. Nuestros tribunales, si bien
de un modo provisional, también han reconocido este poder,
como consta en autos de reos dictados por los ministros
Adolfo Banados, publicado en Diario La Segunda de 21 de
Noviembre de 1983, y Hernén Cereceda, publicado en Diario La
Segunda de 6 de Marzo de 1984. La autoridad administrativa
tambi&n ha reconocido este poder, como consta de las
circulares de la Superintendencia de Valores y Seguros
Nos.103 y 109 de 1981, Nos.142, 165, 218, 239 y 240 de 1982,
y de oficio de la Direccidn Nacional de Impuestos Internos,
3619, de 16 de Junioc de 1980. Por Gltimo, este poder también
ha sido reconocido en convenios entre acreedores y deudores,
como por ejemplo, en el Convenio Promotora General Progresa
Limitada y otros, Inversiones San Fernando S.A. y otros,
publicado en Revista Estrategia, semana del 8 al 14 de
Octubre de 1984,

(18) La interposicidn de personas es considerada en tal
sentido en la Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas, cit.
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bajo el dominio y control del controlador. Como segflin
hemos visto 1la voluntad social de la sociedad interpuesta
es determinada por el controlador, a través de ella puede
a su vez determinar la voluntad de la sociedad controlada. Y
asi, el controlador puede dominar y controlar sucesiva
e indefinidadamente sociedades a través de sociedades
interpuestas.

Cuando la persona interpuesta es una persona
natural, se tratard siempre de mandatarios, familiares
0 gente de confianza del controlador, directores,
gerentes o0 ejecutivos de otras empresas del controlador,
incluso sociedades controladas por 1los anteriores, de
modo que  permita  eventualmente el ejercicio  sin
obstaculos de su poder dominante sobre la sociedad

controlada.

Los vinculeos pueden llegar a ser muy sutiles, pero entre
el controlador y el tercero interpuesto existiri siempre una
relacidn de dependencia o subordinacién de hecho, que cologque
al primero en situacién de dar instrucciones y de ese modo
ejercer eventualmente su poder dominante sobre la sociedad
controlada. (19)

El contrclador en tales casos aparece como la cabeza
superior de la cadena, la autoridad méxima de esa sucesidn de

controladores subordinados, de un modo gque evoca el orden
jerérquico,

3.3. Grupo.

El controlador, en la forma descrita, subordina a una o
més empresas y da origen a una organizacién econdmica que no
tiene wuna estructura juridica determinada y que ha sido

(13), especialmente sus art. B6 vy B87; Decreto Ley
1.939, sobre adquisicidn, administracién y disposicidén de
bienes del estado, cit. (17), art. 7 y 8; Decreto 587 de
Hacienda, que contiene el Reglamento de Sociedades Anb6nimas,
publicado en el Diario Oficial N°31.416 de 13 de Noviembre de
1982, art. 100 y 101. La interposicién de personas tambi&n ha
sido prevista por la autoridad: Superintendencia de Valores y
Seguros, circulares Nos. 103, 109, 142, 165, 218, 239 y 240,
cit. (17); Direccidn Nacional de Impuestos Internos, oficio
3619, cit. (17).

(19) Joaquin Garrigues, opus cit. (1), tomo I, pag. 623;
L.C.B. Gower, opus cit. (16}, p&g. 197 y 198; Sergio Le Pera,
opus cit. (3), pag. 147, 148 y 246.
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denominada grupo o grupc econdmico. (20}

El grupo es una organizacidn que auna o relaciona, en
torno a un controlador comfin, a un conjunto de empresarios o
administradores y a un conjunto de empresas, normalmente con
el propdsito de integrar empresas correspondientes a diversas
faces del proceso de produccidn de un bien o servicio, de
diversificar inversiones en diferentes actividades Y mercados{

y eventualmente de suplir la escasez y reducir el costo de los
insumos, particularmente del capital y recursos financieros.
(21)

Esta organizacidn econdmica estd constituida por tres e-
lementos perfectamente definibles: los principales propieta-
rios o controladores, las empresas y la existencia de control.
a.) Los principales propietarios o controladores.

En todo grupo econdmico existen una o varias perso-
nas, normalmente personas naturales, que es posible cali-
ficarlas como sus principales propietarios o controlado-
res y que aparecen ante el piblico como la cabeza del
grupo. (22)

Porque normalmente son propietarios de parte impor-
tante de los derechos o acciones de las sociedades de
inversidn, productivas y de servicios que aglomera el
grupo, directa o indirectamente, y en todo caso porque
mantienen, directa o indirectamente, el dominio y control
de la direccidn y administracidén de cada una de ellas.

(20)El término grupo o grupo econdmico ya es de uso comfin. En
todo caso se refieren a &l: Ministro H. Cereceda y A. Bafia~-
dos, autos de reo, cit.(17); L.C.B. Gower, opus cit.(1l6),
pdg.195, 199,213 y sgtes.; Francesco Messineo, opus cit. (2),
tomo VI, pag. 15, 19 y sgtes.; Sergio Le Pera, opus cit. {3},
padg. 133 y sgtes. y 230 y sgtes.; Nathaniel H. Leff, Los
Grupos Econdmicos, traduccién de articulo publicado en re-
vista Economic Development and Cultural Change, volumen 26,
N°4 de 1978, publicada en revista Estudios PGblicos, de 1984,
p4ag.207 y sgtes.; Jaime L. Araya, Los Grupos de Interés
Econémico del Derecho Francés, Rev. del Derecho Comercial y
de las Obligaciones, N°29 de 1972, pag. 589 y sgtes.; Jean
Guyénot, Los Grupos de Interés Econdmico y el Derecho de las
Sociedades Comerciales, Rev. del Derecho Comercial y de 1las
Obligaciones, N°44 de 1975, pag. 189 y sgtes. Como t&rminos
equivalentes se utilizan Konzern o Concerno: Joaquin Garri-
gues, opus cit.(l), tomo I, pag. 620-622; Felipe de Solia
Cafiizares, opus cit. (1), tomo III, p&g. 101 y sgtes. y 500 y
sgtes.

(21) Nathaniel H. Leff, opus cit.{(20), pag.207; Sergio Le Pe-
ra, opus cit. (3}, p&g. 231; Felipe de Scl& Cafiizares, opus
cit. (1), tomo III, p&ag.l102; Francesco Messineo, opus cit.
(2) r Pég. 19.

(22) Sergio Le Pera, opus cit. (3), pég. 232 y 233;
Nathaniel H. Leff, opus cit. (20), pag. 210; Francesco
Messineo, opus cit. (2), pidg. 15 y 19,
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Estas personas estdn en condiciones de ejercer dicho

dominio y control, y de ese modo manejar de hecho
la actividad de cada una de las empresas agrupadas. (23)

b.) Conglomerado empresarial.

Fetd constituido por un conjunto de empresas de
inversién, productivas y de servicios, que operan en
miltiples mercados, vinculadas entre si por una estra-
tegia global de inversidn, integracidn o financiamiento
y relacionadas por un controlador com@in, (24)

Cualquiera sea la clase o intensidad del vinculo
existente entre las empresas, sin embargo, cada una
conserva su propia individualidad juridica. (25)

Cada empresa se organiza juridicamente como una
sociedad, sea andnima, en comandita o de responsabili-
dad limitada, a la que la ley atribuye personalidad
juridica propia y distinta de la de sus socios. (26)

De esto modo, se crean nuevos sujetos, nuevos cen-

tros de derecho y obligaciones, nuevos patrimonios, con
activos y pasivos propios; separados e independientes
absolutamente del patrimonic de cada uno de sus miem-
bros. La responsabilidad 1limitada permite a 1los
controladores de una sociedad desligarse de 1los
resultados del giro o negocio que emprenden. Y a la vez
por la posibilidad de designar a leos miembros de los
drganos administrativos de la sociedad, permite a los
controladores mantener el dominio y control sobre su

(23) No seria necesario ¢que ejerzan su dominio y control,
para considerar que en la especie existe un grupo.

(24) Francesco Messineo, opus cit. (2), tomo VI, p&ag. 19;
Joaquin Garrigues, opus cit. (1), tomo I, p&g. 621; Felipe
de Sols Capizares, opus cit. (1), tomo III, pag. 102 y 500;
Sergio Le Pera, opus cit., (3), p&ag. 134, 135, 136, 148, 150,
230 y sgtes. A diferencia de los anteriores, Nathaniel H,
Leff, opus cit. (20), p&g. 210 y 216, habla de una gran
empresa con compaiifias miltiples.

(25) Francesco Messineo, opus cit., (2), tomo VI, pdg. 19 y
34; Joaquin Garrigues, opus cit. (1), tomo I, pé&g. 621;
Felipe de Sol& Cafizares, opus cit. (1), tomo III, pdg. 102
y 500; E. J. Cohn y C. Simitis, "Lifting the veil"™ in the
Company Laws of the European Continents, International and
Comparative Law Quartery, voltGmen 12 de Enero de 1963, péag.
198,

(26) Se refiere de un modo especialmente claro Sergio Le
Pera, opus cit. (3), pag. 135 y 258 y sgtes.

- 112 -~



direccidn y administracidn y eventualmente determinar su
voluntad.

La forma societaria, como vemos, aparece completa-
mente superada por esta forma de organizacidn indus- -
trial. La sociedad pasa a ser un miembro o componente
de esta agrupacidén de hecho y controlada por voluntades
externas, Sin embargo, se mantiene como el principal
instrumento del que se valen los grupos para estructu-
rar su organizacibén. (27)

¢.} Existencia de control.

La existencia de control es la esencia de esta
forma de organizacidén econdmica. (28)

En efecto, las empresas que forman parte del con-
glomerado empresarial estdn vinculadas juridicamente de
tal manera que unas dependen de otras y en definitiva
el dominio y control sobre la direccién y administra-
cidn de todas y cada una de ellas es mantenido por una
© varias personas, como sus principales propietarios o
controladores, directamente o© indirectamente a través
de terceras personas.

Los principales propietarios o controladores estén
en condiciones de ejercer dicho dominio y control, de
influir como duehos en la direccitn, determinacidn de
peliticas financieras, operacionales, administrativas,
juridicas, etc., de cada sociedad, Yy en la
administracidn y = disposicidén de sus patrimonios,
activos y pasivos, y de ese modo manejar de hecho la
actividad de cada una de las empresas agrupadas.

El control, seglin hemos visto, se produce por muy
diversas formas de subordinacidn: por la posesidén de
derechos o acciones en la sociedad, por si o a través
de terceros; por la posesifn de poderes de parte de
socios; por encargos fiduciarios o mediante trust; por
acuerdos de votos o sindicacidn de acciones; por 1la
posesibén de cargos de direccitn y administracidn de la
sociedad;por préstamos condicionados;por la celebracidn

(27) Sergio Le Pera, opus cit. (3), pag. 258,

(28) Francesco Messineo, opus cit. {2), tomo VI, pdg. 15 y
20; Joaquin Garrigues, opus cit, (1), tomo I, pig. 622;
Nathaniel H. Leff, opus cit. (20), p&g. 210; Sergio Le Pera,
opus cit. (3), pag. 233 y 237; L. C., B. Gower, opus cit.
(16), pag. 196, 197, 198, 207 y 208; E., J. Cohn y C.
Simitis, opus cit. (25), pag. 198 y 217.
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de contratos entre empresas, como por ejemplo contratos
de dominacidén, de administracién, etc.

En la medida en que ese dominio y control es
ejercido, actualizado, el control se manifiesta en una
direccidén y administracién comfin, de la cual son una
manifestacién los departamentos de estudios, asesorias
financieras, contables o] juridicas comunes, las
sesiones comunes de directorios de diversas empresas,

12 ayistancia da diveskayas o adminiskyadovas gcomunes,
ete. (29)

Esta particular conformacidn del grupo econbmico - la

existencia de varias empresas con un patrimonio propio e
independiente y responsabilidad limitada y de wun finico
controlador de todas ellas - permite al controlador en mayor
o menor medida superar a nivel empresarial las dificultades
derivadas de la ausencia de mercados perfectos, del riesgo
propio de 1los negocios, o de la incertidumbre de 1la
inestabilidad econdmica de un pais, dificultades que muchas
veces impiden el ejercicio de una actividad empresarial o lo
hacen extremadamente riesgoso o dependiente.

En efecto, las estrategias mis globales y tipicas del
grupo son el equilibrio de la cartera de inversiones, la
integracidén de empresas correspondientes a diversas faces
del proceso de produccidn de un bien o servicio vy
eventualmente suplir la escacez o reducir los costos de los
recursos, particularmente del capital Y recursos
financieros. (30)

El grupo permite diversificar las inversiones en
diferentes actividades y mercados a travé&s de la formacidn
de mltiples sociedades con objetos muy precisos y de ese
modo reducir los efectos de log ciclos y riesgos propios de
cada negocio., Es sin duda el modo més conveniente para
llevar negocios separados y para dividir empresarialmente el
trabajo.

El grupo permite establecer canales de integracidn para
controlar completamente el proceso de produccifn de un bien o
servicio, obviando las irreqgularidades de un mercado pequefio O
controlado monopélicamente o bien supliendo la ausencia de

(29) Francesco Messineo, opus cit. (2), tomo VI, p&g. 15, 19
y 20; Joaquin Garrigues, opus cit. (1), tomo I, pég. 621;
Felipe de Solé Cafiizares, opus cit (1), tomo III, pég. 102 y
500; Sergio Le Pera, opus cit (3), pag. 233,237 y 239.

(30) Nathaniel H. Leff, opus cit. (20), pag. 214 y sgtes.;
Francesco Messineo, opus c¢it. (2), tomo VI, pég. 15 y 19,
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mercados rutinarios y en tal caso obteniendo
utilidades marginales producto del ejercicio de actividades
no desarrolladas antes por otros empresarios.

El grupo permite, ademds, suplir la escasez o reducir
los costos de los insumos, particularmente del capital y
recursos financieros, puesto que hace posible la aplicacidn
de politicas financieras centralizadas respecto de varias

empresas y permite de hecho la réapida, flexible e informal
circulacidn de recursos entre las empresas agrupadas.

La misma conformacidén del grupo econbmico, ademas, en
la medida en que se realicen transacciones entre las
empresas agrupadas, permite condiciones inmejorables de
seguridad, estabilidad y confianza en la comercializacidn de
sus bienes y servicios, y se traduce en una enorme economia
especialmente de espiritu empresarial. (31)

El controlador, en tales té&rminos, se ha constituido en
un agente econdmico de enorme importancia, gque naturalmente
no estd exento de la posibilidad de causar dafios a tercercs
en el ejercicio de su actividad.

Es el contreolador el sujeto a cuya responsabilidad nos
referimos en los capitulos siguientes,

4. RESPONSABILIDAD DEL CONTROLADQR POR EL EJERCICIO DE PODER
DOMINANTE SOBRE UNA SOCIEDAD.

4.1, Planteamiento del problema.

Vimos que el controlador mantiene el dominio y control
de la direccidén y administracién de la sociedad controclada,
un estado de subordinacidn del b6rgano y en definitiva de la
voluntad social, que lo cocloca en la situacidén de poder
dirigir y administrar la sociedad como si fuera duefio.

En la medida gque el controlador hace efectivo ese
dominio y control, en la medida que comience a dirigir vy
administrar la sociedad como si fuera duefio, ejerce poder
dominante. (32)

El eﬁercicio de poder dominante importa la intervencién

(31) Nathaniel H. Leff, opus cit. (20), p&g. 214 y sgtes.
(32) TLa literatura y legislacidn extranjera utiliza 1la

expresidn "influencia dominante", °~ en algfn sentido
contradictoria. Por esa razdn se ha preferido el +t&rmino
"poder" para conformar la expresidén "poder dominante", sin

pretender alterar su sentido o significado.
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por el controlador de la voluntad social, tendiente a
imponer su propia voluntad en la gestidn de la sociedad. Sea
a través de la intervencifn en la direccién de la sociedad,
determinando sus politicas financieras, operacionales, admi-
nistrativas, juridicas, etc., a través de la intervencidn en
los actos de administracién y disposicibén del patrimonio,
activos y pasivos de la misma, o a través de la intervencién
en cualquier acto o cadena de actos tendientes a subordinar
la voluntad social a la voluntad del controlador.

La intervencidn puede ser directa, como cuando el controlador
es propiamente el administrador o miembro del 6rgano directivo
de la sociedad, caso en el cual la voluntad social préctica-
mente se identifica con su voluntad. O puede ser indirecta,
como cuando se produce a través de la coaccidn fisica o moral,
de la induccidén o de la concertacidn con los componentes de
los 6rganos de direccidn y administracidn de la sociedad,

En el ejercicio de ese poder dominante el controlador
puede causar danos a la sociedad que controla, a socios o
accionistas o a terceros vinculados por alglin titulo a la
referida sociedad, principalmente acreedores o)
inversionistas.

La sociedad experimentar&8 daifios por la disminucidn o
extincién de su patrimonio; los socios o accionistas los
experimentarfn, consecuencialmente, por la pé&rdida de valor
de sus aportes o participaciones; y los terceros, por su
parte, pueden sufrir un dafio derivado principalmente del
incumplimiento de las prestaciones adeudadas por la
sociedad, sean simples deudas, inversiones, indemnizaciones,
etc.

El controlador podria ser considerado responsable de
tales dafios, en principio, por su condicién de socio de la
sociedad controlada o por su condicidén de administrador
titular de la misma.

a) Responsabilidad del controlador como socio de la sociedad

El controlador, como socio de la sociedad, puede ser res-
ponsable frente a terceros de los daiios causados por la ges-
tidn de la misma.

La responsabilidad del controlador en tal caso, en té&rminos
generales, depende del tipo de sociedad del que sea socio.

Los socios de la sociedad colectiva responden de las

deudas y responsabilidades sociales de manera ilimitada; en
las sociedades colectivas civiles esta responsabilidad es en
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principio a prorrata del interés del socio en la sociedad y en
la mercantiles la responsabilidad de los socios es solidaria.

(33)

En la sociedad de responsabilidad limitada, los socios
responden personalmente de la obligaciones y responsabilidades
de la sociedad en forma limitada, hasta el monto de sus apor-

tes o hasta la suma que a més de ello se hubiere indicado en
los estatutos sociales. (34)

Tratindose de una sociedad en comandita, hay que distin-
guir entre socios gestores y socios comanditarios. Los socios
gestores responden del mismo modo gue los socios de una socie-
dad colectiva, ilimitadamente, a prorrata de su interés en la
sociedad si es una sociedad civil y solidariamente si es una
sociedad en comandita mercantil. Los socios comanditarios, en
cambio, en principio sblo responden de las obligaciones y res-
ponsabilidades sociales hasta concurrencia de sus aportes, sea
la sociedad en cuestibn civil o mercantil. La situacidn es i-
gual para los socios de una sociedad en comandita simple o por
acciones. (35)

(33) El Cbdigo Civil, art. 2095, establece: "Si la sociedad
(civil) es obligada respecto de terceros, la totalidad de la
deuda se dividira entre los socios a prorrata de su interés
social, y la cuota del socio insolvente gravard a los otros,
No se entenderd que los socios son obligados solidariamente
o de otra manera que a prorrata de su inter&s social, sino
cuando asi se exprese en el titulo de la obligacidn, y ésta
se haya contraido por todos los socios o con poder especial
de ellos." El1 C6digo de Comercio, art.370, establece: "Los
socios colectivos {(de sociedad mercantil) indicados en la
escritura social son responsables solidariamente de todas
las obligaciones legalmente contraidas bajo la razdn social.
En ningin caso podrdn los socios derogar por pacto la
solidaridad en las sociedades colectivas.,"

(34) La regla sefialada estd contenida en el art. 2 de la Ley
3.918, sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada,
publicada en el Diario Oficial de 14 de Marzo de 1923.

(35) En cuanto a los socios gestores, el Ct6digo Civil, art.
2063, dispone gque se sujetan "entre si y respecto de terce-
ros a las reglas de la sociedad colectiva." El Cddigo de Co-
mercio, art. 483, dispone: "Los socios gestores son indefi-
nidamente responsables de todas las obligaciones y pérdidas
de la sociedad". En cuanto a los socios comanditarios, el
Cédigo Civil, art. 2061 y 2063, se refiere a ellos como los
socios que se obligan "solamente hasta concurrencia de sus
aportes." El Cb6digo de Comercio, art. 483, sefiala: "Los so-
cios comanditarios solo responden de unas y otras (obliga-
ciones y pérdidas) hasta concurrencia de sus aportes prome-
tidos o entregados."
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Los socios de sociedades andnimas, por f@ltimo, sdlo
son responsables del pago del wvalor de sus acciones
Yy no estdn obligados a devolver a 1la caja social las

cantidades que hubieren percibido a tftulo de benefi-
cio. (36) :

La préctica indica que la responsabilidad de 1los
socios es normalmente limitada, porque se constituyen bajo la
forma de una sociedad de responsabilidad limitada, de una
sociedad anbnima o de una sociedad en comandita en la que el

socio gestor es una sociedad de responsabilidad anénima o
limitada. '

En tales términos, si bien tebricamente existiria
en general - responsabilidad del controlador por obliga-
ciones y responsabilidades sociales cuando tiene 1la
calidad de socio, en la prictica esa responsabilidad
se confunde con la responsabilidad de la propia

sociedad a la que el socio o accionista controlador ha hecho
su aporte.

El controlador, en todo caso, como socio de la

sociedad, responde respecto de la misma sociedad por los
perjuicios que le cause.

El articulo 2.093 del Cé6digo Civil, norma de
aplicacién general al derecho de sociedades, establece 1la
obligacién del socio derivada del contrato de sociedad de
cuidar del inter&s social y hace responsable al mismo de los

perjuicios que cause a la sociedad hasta por su culpa leve.
(37)

El articulo 404 del Cb6digo de Comercio, por su
parte, confirma 1la regla anterior, al hacer responsable
al socio de una sociedad mercantil de los danos
causados por el uso de fondos sociales en sus

{36) La 1ley 18,046, sobre Sociedades Andnimas, cit.(13),
art. 19, inc. primero, dispone: "Los accionistas solo son
responsables del pago de sus acciones y no estin obligados a
devolver a la caja social las cantidades gque hubieren
percibido a titulo de beneficio."”

(37) El1 cC&6digo Civil, art. 2093, dice: "Todo socio es
responsable de los perjuicios que afin por culpa leve haya
causado a la sociedad, y no podrd oponer en compensacidn los
emolumentos que su industria haya procurado a la sociedad en
otros negocios, sino cuando esta industria no perteneciere
al fondo social."
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negocios particulares. (38)

El articulo 30 de la Ley 18.046, sobre Sociedades Andni-
mas, también, establece que los accionistas deben ejercer sus
derechos sociales respetando los de la sociedad y los de los
demds accionistas,

b) Responsabilidad del controlador como administrador de la
socledad

El controlador, como administrador de la sociedad, puede

ser también responsable de los dafios causados a la propia
sociedad, a sus socios o a terceros vinculados a ella.

Por un lado, porque los administradores en general
responden personalmente de su propio dolo o culpa. El hecho de
que sean miembros del Srganc de una sociedad, no los pone en
ninguna manera al abrigo de las consecuencias del propio dolo
o culpa en que hayan incurrido., (39}

Por otro lado, porque numerosas disposiciones del derecho
de sociedades y del ordenamiento jurfidico en general dis-
ponen expresamente la responsabilidad de los administradores
en ciertos casos.

Tratdndose de sociedades colectivas, el Cédigo Civil es-
tablece la responsabilidad del socio administrador por los ac-
tos que excedan de los limites impuesteos por la ley, por su
mandato y en silencio de é&ste de los limites impuestos por el
giro ordinarioc de la sociedad. En el mismo sentido, el Cédigo
de Comercio establece gque los socios pueden hacer validamente
todos los actos y contratos comprendidos en el giro ordinario
de la sociedad o que sean necesarios o conducentes a la consu-
macidén de los fines que ésta se hubiere propuesto, y consagra
la responsabilidad del socio administrador por ejecutar actos
o contratos a los que los otros socios se hubieren opuesto y
la responsabilidad del delegado de la administracidn, por ex-
cederse en el ejercicio de las facultades designadas en su
titulo. (40)

(38) El Cdédigo de Comercio,art.404 N°2 establece, en su par-
te pertinente:"Se prohibe a los sccios en particular:1°..2°
Aplicar los fondos comunes a sus negocios particulares y usar
en &stos de la firma social. E1l socio que hubiere violado es-
ta prohibicidén llevard a la masa comiin las ganancias, y car-
gard €l solo con las pérdidas del negocio en que invierta los
fondos distraidos, sin perjuicio de restituirlos a la socie-
dad e indemnizar los danos que esta hubiere sufrido. ..."

(39) Cdédigo de Procedimiento Penal, art. 39, en su parte
pertinente dice: "Por las personas juridicas responden los
que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de
la responsabilidad civil que afecte a la corporacibdn en cuyo
nombre hubiere obrado." En materia e¢ivil, ver Arturo
Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual
en el Derecho Civil Chileno, pag. 157 y 158,

(40) Se refieren a estas responsabilidades el Cédigo Civil,
art. 2075, 2077, 2079, y el Cbdigo de Comercio, art. 388,
389, 390, 391 y 394, 119



En el caso de las sociedades de responsabilidad limi-
tada, si bien la ley no establece reglas especiales sobre la
administracién de dichos entes, son aplicables las reglas
establecidas para las sociedades colectivas. (41)

En lag sociedadgs.en comandita, el socio gestor, aquel
que se obliga a administrar exclusivamente la sociedad por

s o por su delegados y en su nombre particular, es respon-
sable ilimitadamente de las obligaciones y pérdidas de 1la
sociedad; regla que disponen tanto el C8digo Civil como el

Cédigo de Comercio y tanto para las sociedades en comandita
simple o por acciones. (42)

Tratdndose de sociedades anbénimas, la Ley 18.046 esta-
blece severas normas de responsabilidad para sus directores vy
gerentes. En té&rminos generales, se establece gque los
directores y gerentes responderin solidariamente de los per-
juicios a la sociedad y a los accionistas:

(a) Por actos ilfcitos: sea la préctica de actos ilegales o
la actuacidn dolosa o culpable;

(b} Por irregularidades en las cuentas de la sociedad: sea
no 1llevar 1libros o registros sociales; 1la induccién a

gerentes, ejecutivos y dependientes o a los inspectores de

cuentas o auditores, para gque rindan cuentas irregulares,
presenten informaciones falsas y oculten informacifn; o la
ocultacidn de bienes sociales, reconocimiento de deudas
supuestas ¢ simulacidn de enajenaciones;

(c) Por no informar debidamente a accionistas: sea la
ocultacién de informaciones esenciales; la presentacibn a
los accionistas de informaciones falsas; o el no proporcionar
a los accionistas y al pGblico las informaciones suficientes,
fidedignas y oportunas que la ley o la Superintendencia de
Valores y Seguros determinen respecto de la situacibn legal,
econdmica y financiera de la sociedad;

(d) Por el usoc y disposicidén de bienes y oportunidades de la
sociedad: sea el tomar en pré&stamo dinero o© bienes de la
sociedad; el usar en provecho propio, de sus parientes,
representados, o sociedades o empresas en las cuales sea
director o duefio directo o a través de otras personas

(41) La Ley 3918, sobre Sociedades de Responsabilidad

I.imitada, cit. (34), art. 4, en su parte pertinente
dispone: "En lo no previsto por esta ley o por la escritura
social, &estas sociedades se regirdn por las reglas

establecidas para las sociedades colectivas, y les serdn
también aplicables las disposiciones del articulc 2104 del
Cédigo Civil y los articulos 455 y 456 del Cobdigo de
Comercio."

(42) Ver nota (35).
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naturales o juridicas de un 10% o més de su capital, los
bienes, servicios o créditos de la sociedad, sin previa
autorizacién del directorio otorgada en conformidad a la
ley; el usar en beneficio propio o de terceros relac1?nados
con perjuicio para la sociedad, las oportunidades
comerciales de que tuvieren conocimiento en razép de' su
cargo; © el usar de su cargo para obtener ventajag }n@ebldas
para sf o para terceros relacionados en perjuicio del
interés social; o 1la obtencidén de beneficios indebidos,
directamente o a través de otra persona natural o juridica,
de un negocio social que, a su vez, irrogue perjuicio a la
sociedad;

(e) Por otros actos contrarios al interé&s social: sea el
repartir dividendos provisorios = habiendo pérdidas
acumuladas; sea el proponer modificaciones de estatutos, o
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; sea el
impedir u obstaculizar las investigaciones destinadas a
establecer su propia responsabilidad o la de los ejecutivos en
la gestidn de la empresa; el no guardar la debida reserva
respecto de los negocios e informacidén de la sociedad de los
gque tengan conocimiento en razén de su cargo y que no hubiere
sido divulgada oficialmente por la sociedad; o la préctica, en
general, de actos contrarios a los estatutogs o al interés
social. (43)

Las normas del derecho de sociedades, en sintesis, con-
sagran la responsabilidad de administradores, gerentes vy
directores, por los danos causados a la sociedad o a sus
socios o accionistas por la realizacién de actos que exceden
de sus atribuciones o del ambito del giro de la sociedad, de
actos contrarios a los estatutos o al inter&s social, de
actos en interé&s y beneficio propio del administrador que
causen perjuicio a la sociedad y de actuaciones dolosas vy
culposas o contrarias a la ley.

Por otra parte, diversas normas del ordenamiento juri-
dico en general establecen tambié&n la responsabilidad de
administradores, gerentes y directores, que afectarfan al
controlador que ejerce dichas funciones.

Las reglas del mandato, especialmente las contenidas en
los articulos 2129 y 2157 del Cédigo Civil y 243, 245, 248,
251, 252 y 331 del Cbdigo de Comercio, hacen responsable al
mandatario del cumplimiento de su encargo, en principio,
hasta de la culpa leve,

(43) Se refiere a esta materia la Ley 18.046, sobre Socieda~
des AnOnimas, cit. (13), art, 41 - 46 y 133.
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. La Ley 18.175, sobre quiebras, consagra la responsabi-
%1dad de gerentes, directores o administradores de una persona
juridica declarada en  quiebra, cuando en ciertas
circunstancias ejecutaren alguno de los actos o incurrido en
alguna de las omisiones constitutivas de quiebra fraudulenta
Yy que, en breve, son todos aquellos actos que producen

directa o indirectamente, perjuicio a los acreedores de la
sociedad. (44)

El Decreto con Fuerza de Ley 252, que contiene la ley
general de bancos, sanciona con penas bastante graves a los
dlre?tores Y dgerentes de wuna institucidn financiera, vy
tamylén a otras personas en algunos casos, que a sabiendas
hubieren hecho una declaracifén falsa sobre la propiedad y
conformacién del capital de la institucién financiera, o
aprobado o presentado un balance adulterado o falso, 0
dls%mulado su situacidn, especialmente las sumas anticipadas
a directores o empleados; o que alteren o desfiquren datos o
antecedentes en los balances, libros, estados, cuentas,
correspondencia u otro documento cualquiera o que oculten o
destruyan estos elementos, con el fin de dificultar, desviar
0 eludir la fiscalizacién que corresponde ejercitar a la

Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de
acuerdo a la ley. (45)

El Decreto Ley 1.097, que cref la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, por su parte, establece
que los directores, administradores, gerentes, apoderados o
empleados de una institucién fiscalizada que aprueben o
ejecuten operaciones no autorizadas por este decreto ley,
por los estatutos o por las normas de la Superintendencia,
responderfin con sus bienes de las pé&rdidas que dichas
operaciones irroguen a la empresa. (46) '

Por dltimo, el Cddigo Penal tambi&n establece especial-
mente la responsabilidad de los administradores en el ejer-
cicio de sus funciones. En efecto, el articulo 470 N° 1 con-
sagra el delito denominado de apropiacién indebida, que san-
ciona a los que en perjuicio de otro se apropiaren o distra-
jeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble gque

{(34) Ley 18.175, sobre quiebras, publicada en el biario
Oficial N°31.403 de 28 de Octubre de 1982, art, 219, 220,
221, 229, 230, 232 y 233.

(45) Decreto con Fuerza de Ley 252, que contiene la ley
general de bancos, publicado en el Diario Oficial de 4 de
Abril de 1960, art. 26 y 26 bis.

(46) Decreto Ley 1097, que crea la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, publicado en el Diario
Oficial N° 29.213 de 25 de Julio de 1975, art. 19 bis y 20.
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hubieren recibido en depbsito, comisién o administracidn o
por cualquier otro titulo que produzca obligacidn de entre-

garla o devolverla.

Sin embargo, estas responsabilidades del controlador
como socio o como admnistrador titular de la sociedad no

siempre pueden hacerse efectivas,

El controlador puede no ser socio directo de 1la
sociedad controlada o simplemente ser socio de una sociedad
de responsabilidad limitada, an®nima o en comandita, a la
que ya haya enterado su aporte, caso en el cual su responsa-
bilidad se confundiria con la responsabilidad de la propia
sociedad. S®%lo la sociedad podria siempre hacer efectiva la
responsabilidad del socio consagrada en el articulo 2093 del
Cbdigo Civil, en el articulo 404 del Cédigo de Comercio o
derivada del articulec 30 de la Ley 18.046 sobre Sociedades
Andnimas, en el evento de que el controlador socio no
hubiere atendido el interés social con el cuidado debido,
hubiere retirado fondos sociales para sus negocios propios o
no hubiere respetado los derechos de la sociedad o de los
demds accionistas.

La responsabilidad del controlador como administrador
titular de 1la sociedad, por otra parte, puede hacerse
efectiva en 1la medida en gque el controlador ostente esa
calidad, lo gue de ordinario no sucede, pues se administra a
través de terceras personas.

De ahi gue la responsabilidad del controlador gue nos
ocupa en este trabajo sea aquélla gque, sin perjuicio o en
ausencia de las anteriores, corresponde al controlador por el
hecho propio, ésto es, simplemente, la responsabilidad del
controlador por el ejercicio de poder dominante sobre 1la
direccibn y administracidn de la sociedad controlada.

4,2, BAntecedentes sobre el controlador v su responsa-
bilidad por el ejercicio de poder dominante.

La responsabilidad del controlador por el ejercicio de
poder dominante ha sidoc tratada en el derecho comparado desde
diversos puntos de vista: como proteccidn del derecho de las
minorias de accionistas en el derecho de sociedades, como
limite de 1la personalidad juridica y dentro del derecho de
quiebras.

Tales estudios, en general, admiten la aplicacibn de
sanciones administrativas, la "penetracién del velo" que
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separa a la sociedad de su controlador, o la comunicacibn de
la quiebra al controlador.

Las conclusiones son, no obstante, cautelosas, por
razones de sequridad juridica, toda vez que la separacibn de
la persona juridica y sus miembros, junto con la institucién
de la responsabilidad limitada, han convertido a la sociedad
en un ente imprescindible en la vida de los negocios.

En Estados Unidos de América, el estudio de la respon-
sabilidad del controlador se ha centrado en el problema del
limite de la persona juridica o, si se quiere, del alcance
de la separacidn entre la persona juridica y sus miembros.

La jurisprudencia reconocié desde sus orfgenes la
existencia de casos en los que debfa estar permitido al juez
levantar el velo de la persona juridica y examinar las
realidades existentes tras de &l. A partir de esta
jurisprudencia, se desarrolld la doctrina denominada
"disregard of legal entity." (47)

Esta doctrina parte de la base de que la radical
separacidn de la persona juridica y sus miembros conduce
muchas veces a resultados injustos o contrarios a derecho vy,
en sintesis, admite prescindir, en algunas circunstancias,
de la atribucibén 1legal de personalidad Jjuridica de una
sociedad, para atender a sus reales titulares y a los
verdaderos intereses que actfian bajo la forma societaria vy
en definitiva adoptar medidas que afecten a los hombres que
estén detrds de ella,

No existe una f£dérmula general o circunstancias precisas
en la que los tribunales americanos den aplicacibn a esta
doctrina. Varios autores se han referido al punto y han
intentado sistematizar o al menos enumerar los casos falla-
dos.

Fn general, se dice que en la medida que la subsidiaria
es un agente, un instrumento o "tftere" del controlador, es

(47) Entre los fallos m&s notables se pueden mencionar: State
v. Standard 0il Co.(1892); United States v. Milkwakee

Refrigerator Transit Co.(1905); Taylor v. Standard Gas

Electric Co.(1937); Pittsburg Railways Co.(1946); Sampsell

v. Imperial Paper Color Co.(1949), comentados por Rolf

Serik, Rechtsform und Realitdt Juristischer Personen, Prime-

ra Edicién, 1959, traduccidn de Jos& Puig Brutau, pag. 82 y

sgtes. y Sexrgio Le Pera, opus cit. (3), p&g. 142 y sgtes.
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posible prescindir de la separacidn de personas. (48)

W. Douglas sostiene que poco se gana tratando de
determinar los limites de la persona juridica; no es
ninguna ayuda tampocc afirmar simplemente que la subsidiaria
es un agente, un instrumento o herramienta del controlador,

Advierte en cambio la necesidad de definir estos conceptos,

y enuncia algunos casos que pueden servir de indicadores:
(49)

a) La propiedad de la totalidad del capital de la subsi-
diarias,

b) La propiedad de la mayorfia del capital de la subsidia-
ria, o la titularidad de un derecho controlante sobre

la misma,

c) El gque una misma persona fuere titular del capital de dos
sociedades,

d) La suficiencia o insuficiencia del capital de la subsi-

diaria tomando ccmo medida el capital de otras empresas
competitivas normales.

e) Medida en que la subsidiaria fuere £financiada por 1la
controlante.

f) Método de ese financiamiento.

g) Medida en que entre dos sociedades existiere un direc-
torio comfin.

h) Medida en que entre deos socledades existieren funciona-
rios y empleados comunes.

i) Medida en dgque dos sociedades tuvieren departamentos
administrativos ¢ comercilales comunes.

3) Medida en que la contratacién entre ambas fuere favora-
ble para una de ellas.

k) Medida en la que dos sociedades llevaren libros y con-
tabilidad separados.

1) Medida en que se permitiere a un funcicnario o director
de una sociedad, determinar las politicas de otra.

m) Medida en que un empleado, funcionario o director de 1la

sociedad controlante interviniere causalmente en un
contrato o en un acto antijuridico.

n) El tipo de negocios de dos sociedades.

o) Medida en que el pGblico o el comercio generalmente
considerare a dos sociedades como una sola.

(48) U.S. v. Reading Co., se refiere a la sociedad que es
utilizada como mero agente, instrumentalidad o departamento
de otra compania. Sergio Le Pera, opus cit. (3), p&g. 138.
{49) La enumeracidn gque sique reproduce el listado de
Williams O. Douglas, publicado en trabajo sobre Exclusidn de
Responsabilidad por la Utilizacién de Sociedades
Subsidiarias, Yale Law Journal, Diciembre de 1929: Sergio Le
Pera, opus cit. (3}, pag. 142, 143.
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pP) A quien 1la contraparte contractual considerare su
promitente.

q) Medida en que hubiere transferencias de la subsidiaria
a la sociedad controlante, en perjuicio de los acree-
dores de la primera,

Por su parte, F. Powell exige que concurran tres
requisitos: una eituacidn de control sobre la sociedad, una
actuacitén ilfcita o fraudulenta y un perjuicio. El control,
segfin Powell, debe haberse ejercido hasta el extremo de con-
vertir a la sociedad controlada en un verdadero instrumentc
y aunque declara manifiestamente imposible catalogar 1la
infinita variedad de hechos de los que esta instrumentalidad
puede surgir, enuncia ciertas circunstancias que en una
apropiada combinacifn, que no sefiala, serfan decisivas para
responsabilizar al controlador: (50)

a) La controlante posee la totalidad o la mayor parte del
capital de la subsidiaria. ' i

b) La controlante y la subsidiaria tienen directores vy
funcionarios comunes.

c) La controlante financia a la subsidiaria.

d) La controlante suscribe la totalidad del capital social
de la subsidiaria o produce por otros medios su consti-

tucién.

e) El capital de la subsidiaria es manifiestamente inade-
cuado.

f) La controlante paga los salarios y otros gastos o pér-
didas de la subsidiaria.

g) La subsidiaria no tiene actividades de importancia

excepto con su controlante, ni otros activos que los
que fueron transferidos por ella,

h) En la papelerfa de sus funcionarios la subsidiaria es
descrita como un departamento o divisibébn de la contro-
lante, o0 su actividad o responsabilidad financiera es
referida a la del contreolante.

i) La controlante utiliza los bienes de la subsidiaria
como si fueran propios.
3) Los directores y funcionarios de la subsidiaria no

actGan con independencia y en interés de é&sta, sino que
reciben instrucciones de la controlante en interés de
esta filtima.

k) Los formalismos legales de la subsidiaria no son
observados.

(50) Se reproducen las circunstancias seifialadas por Frederiq
J. Powell, Parent and Subsidiary Corporations. Liabilities of
a Parent Corporations for the Obligations of its Subsidia-
ries. Calligham and Co., Chicago 1931: Sergio Le Pera, opus
cit. (3), pag. 138, 139,
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En un estudio realizado por Rolf Serik, se agrega que de
acuerdo a la doctrina del disregard los rasgos tipicos
externos de la relacidn entre dos personas no son suficieptes
para poder prescindir de la atribucidn de pprsonglldad
juridica. Estos pueden servir de indicio a una situwacidn @e
hecho a la que podrfa aplicarse esta doctrina, pero en defi-
nitiva podrd prescindirse de la separacién de personas si no
existe coincidencia entre la finalidad general en atencidn a

la cual existe la personalidad juridica de la sociedad y la
finalidad particular que en el caso se trata de alcanzar con
ella. (51)

Esta coincidencia no se daria, de acuerdo a la doctrina
de disregard, segfin Serik, en los siguientes casos:

a) Cuando se burla la ley, haciendo que otra persona obre
en lugar de la que estd sujeta a la prohibicién, natu-
ralmente en beneficio de esta Gltima.

b) Cuando se burla 1o dispuesto en un contrato,
infringiendo sus disposiciones a travé&s de una persona
juridica.

c) Cuando se transmite £fraudulentamente el patrimonio del
deudor a una persona Jjuridica, en perjuicio de terce-
ros.

d) Cuando entre sociedades matrices y filiales no existe

independencia financiera, la filial funciona financiada
por la matriz, no se hace diferencia o separacifn entre
la actividad y patrimonio de una y otra sociedad o si
se ha producido apariencia de gue ambas sociedades son
una misma.

e) Cuando razones de justicia exigen limitar el privilegio
de la persona Jjuridica, aungue el mismo Serik plantea
reservas frente a este Ultimo caso, a

Por Gltimo, S. Le Pera hace ver la dificultad de formular
una sintesis sobre los casos en que procederia prescindir de
la separacidén de personas y los infructuosos intentos de 1la
doctrina de disregard en este sentido. En su opinidn, sdlo de
un modo aproximativo, de acuerdo a la doctrina de disregard el

(51) Es una brevisima sintesis de las conclusiones del
trabajo de Serik,  trabajo de enorme importancia en la
difusidén de la doctrina de Disregard of legal entity en
Europa. Para Serik esta finalidad general en atencidn a la
cual los ordenamientos Jjuridicos reconocen personalidad
juridica a la sociedad, es el servir de "instrumento del
trdfico juridico de buena fe que permite a los individuos
participar en la vida juridica y comercial de wuna forma
independiente de la personal." Rolf Serik, opus cit. (47),
padg. 82 y sgtes. y pig. 242.
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controlador seria responsable de los actos de la sociedad
controlada, cuando &sta no estd dotada de un capital o de una
organizacidn empresarial suficiente para desarrollar su giro y
en general de aptitud para el logro de sus fines, o siempre
que exista un manejo promiscuo, una defectuosa administracién
0 una estrecha conexidn financiera. (52)

Pese a todo el desarrollo de la doctrina del disregard
of legal entity, quedan muchos aspectos por resolver y est§
muy lejos de haber sido abordado el problema de la responsabi-
lidad del controlador de un modo sistemitico y preciso.

Mientras en Estados Unidos de América la doctrina del
disregard of legal entity nacif® hace ya bastantes afios, en
Europa el tema es de aparicidn mucho més reciente. Su difu-
siébn debe asociarse principalmente a los trabajos del

profesor Ascarelli y a la aparicién del libro de Rolf Serik.
(53)

En Inglaterra, se estudia el tema bajo la denominacidén
de "lifting the veil" y el andlisis se centra también en el

alcance de la separacidn ecntre la persona juridica y sus
miembros, (54)

El profesor L.C.B. Gower, hizo un intento de tratar
sistem8ticamente el problema. Parte de la base de un
estrictisimo precedente consagrado en el casc Salomon v.
Salomon and Co., en el cual se establece el principio de
separacidén o independencia absoluta de la persona juridica y
sus miembros, precedente confirmado por un gran nGmero de
casos posteriores. (55)

En su estudio distingue los casos en que la ley inglesa
admite levantar o penetrar el velo de 1la sociedad, Yy
aquéllos en que los tribunales lo han ordenado.

La ley inglesa permitirfa levantar el velo de la socie-

(52} Sergio Le Pera, opus cit. (3), pag. 142,

(53) Rolf Serif, opus cit. (47).

(54) Sobre el particular ver: L.C.B. Gower, opus cit. {16},
pig. 189 y sgtes.; E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (28),
pdg. 189 y sgtes.; Murray A. Pickering, The Company as a
separate legal entity, articulo publicado en Revista The
Modern Law Review, volumen N°31, Septiembre 1968, p&g. 481 y
sgtes.

(gS) Salomon v. Salomon and Co., 1896; Lee v. Lee's Air
Farming Ltd., 1961; Underwood v. Bank of Liverpool, 1924,
comentados por L.C.B. Gower, opus cit. {(16), pag. 202 y
sgtes.
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dad cuando ésta no llega a tener el nGmero minimo de miem-
bros que establece la misma ley dentro de cilerto plaZO:
cuando se comete por su intermedio fraude al fisco o a ter-
ceros; cuando se encubre la condicién de sociedad de res-
ponsabilidad limitada a terceros; para los efectos de infor-
mar balances y estados de resultados de una sociedad, y para
efectos tributarios. (56)

La jurisprudencia inglesa, seglin Gower, pese al firme
precedente de Salomon con Salomon and Co., ha reconocido
excepcionalmente la posibilidad de penetrar el velo de 1la
sociedad cuando &sta es agente del controlador - considerada
la agencia como una cuesti®n de hecho ~; cuando la subsi-
diaria actfia como trustee = como administrador del beneficia-
rio que en este caso es el controlador -; cuando la subsidia-
ria es un instrumento o madscara del que se vale el controlador
para burlar la justicia - siempre que éste hubiere incurrido
en fraude o conducta impropia -; o cuando la subsidiaria se
cred o utilizé con el objeto de burlar la ley. La juris-
prudencia inglesa ha sido terminante en cuantoc a que en los
casos de fraude o conducta impropia, debe estarse méds a lo
sustancial de las operaciones que a las formas legales adop-
tadas. En materia de grupos o conglomerados de empresas, por
dltimo, segln Gower, se aprecia una tendencia a considerarlos
como un todo. (57)

En Alemania, la responsabilidad del controlador se ha
estudiado preferentemente desde el punto de vista del-
derechce de sociedades. Existe legislacién gue regula 1los
grupos de sociedades, unidades econdmicas o Konzerne Yy
establece responsabilidades por el ejercicio de influencia
dominante. (58)

Esta legislacidn, en términos generales, establece la
responsabilidad de gquien usa su influencia dominante sobre
una empresa en perijuicio de ella. Pero contempla la posibi-
lidad de excluirse de 1la regla anterior y legitimar 1la
puesta de una empresa al servicio del interé&s de su contro-
lador, a través de dos vias: el contrato de direccidn o

(56) L.C.B. Gower, opus cit. (16), pdg. 190-201.

(57) Re F.G. (Films) Ltd., 1953; Smith, Stone and Knight v.
Birmingham Corporation, 1939; Bank Voor Handel en Scheepoaart
N.B. v. Slatford, 1953;Daimler v.Continental Tyre Co., 1916;
Gilford Motor Co. v. Horne, 1933; Connors Ltd. v. Connors,
1940; Trebanog Working Men's Club and Institute v. Macdonald,
1182; Re London Housing Soclety's Trust Deeds, 1940,
comentados por L.C.B. Gower, opus cit. (16), pag. 201-217.

(58) Esta legislacidn estd contenida en la Aktiengesetz de
1965.
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dominacibén, por el cual se convierte la subordinacidn al
controlador en un deber Jjuridico de 1los directores o
administradores de la sociedad controlada, afin contra el
interés de la propia sociedad controlada; y la integracidn,
que procede cuando una sociedad es titular de no menos del
95% del capital de la otra y se acuerda por una cierta
mayoria de las asambleas de accionistas de ambas sociedades,
Y que da derecho a la sociedad dominante a dar directivas al
directorio de la integrada respecto de la administracifn de
la sociedad de un modo similar a si existiera un contrato de
dominacidn. La diferencia fundamental entre una y otra
formula de ejercicio de influencia dominante es gque, si
existe un contrato de dominacifn, el controlador debe
compensar anualmente toda pérdida que resulte a la sociedad
controlada durante la vigencia del contrato. Si en cambio
se ha producido una integracidén, la sociedad dominante egs

responsable solidaria e ilimitadamente frente a los acreedores
de la sociedad integrada, por las deudas anteriores o
posteriores a la integracidn. (59)

La jurisprudencia, por su parte, antes de dictarse la
AkG de 1965, se habia pronunciado sobre el tema y consagrado
limites o excepciones a la responsabilidad limitada del con-

trolador. En términos generales, se establecia la responsa-
bilidad del controlador cuando entre &ste y la sociedad con-
trolada existia identidad de interé&s: si el controlador con-
fundfa por ejemplo los activos e ingresos de la sociedad,
disponia de ellos como propios y obtenia ventajas para si;
cuando ejercia influencia dominante para obtener en favor
suyo o de terceros ventajas mayores que las normales de un
socio; cuando incurria en fraude, comgo el crear © usar una
sociedad con el propdsito de defraudar a acreedores o burlar
la ley. (60)

En Francia, este asunto ha sido estudiado desde el
punto de vista del derecho de quiebras y hay disposiciones
legales sobre el particular.

En principio, el ejercicio de 1los derechos de la
mayorfa de una sociedad no acarrea responsabilidad. La
excepcidén estd establecida en el articulo 446 del Codigo de
Comercio y en la Ley de Quiebras francesa, en los textos
introducidos el afic 1967, segfin los cuales la quiebra de una
sociedad puede ser declarada comin a toda persona due,
encubriendo sus acciones bajo la fachada de tal sociedad, ha
ejecutado en interé&s personal actos de comercio o dispuesto

(59) Sergio Le Pera, opus cit. (3), p&g. 149-154, 235 y
(60) E.J, Cohn y C. Simitis, opus cit. (28), p&g. 120-199.
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de los derechos sociales como de los suyos propios. La ley
francesa hace responsable a todos los dirigentes sociales,
de derecho o de hecho, aparentes u ocultos, remunerados o
no, o a algunos de ellos. (61)

El controlador seria responsable, en tales términos, sdlo
en caso de quiebra de la sociedad controlada, y si é&sta
hubiere sido sb6lo una "mascara" detrds de la cual el

controlador realizaba negocios propios o disponia de hecho
de los bienes sociales como de los suyos propios.

La jurisprudencia francesa relativa a esta disposicidn
establece que la sociedad es una méscara cuando la
participacidén de otros accionistas no tiene relevancia
econdmica o juridica; cuando las cuentas no se registran;
cuando los ©Organos sociales existen sdlo en el papel y nada
acuerdan; cuando no se emiten documentos de ninguna clase de
las operaciones sociales permitiendo al duefio quedarse con
precio; cuando el controlador usa, goza y dispone de bienes
Yy en general activos de sociedad controlada, como si fueran
propios; cuando el controlador no distingue sus negocios vy
activos, con los negocios y activos de su controlada,
confundiendo sus patrimonios; cuandoe la controlada se
establece con capital de controclador, es financiada por &1 o
no tiene actividades de importancia excepto con su controla-
dor, ni otros activos gue los transferidos por &1l; cuando la
veoluntad social es determinada por ¢l controlador directa-
mente o por medio de instrucciones; cuando no se observan
formalidades o si ellas tienen un carficter ficticio; cuando la
sociedad no es mds que un agente del controlador; cuando 1la
sociedad no es mis que un instrumento del controlador, sin
inter&s propio, y cuando la sociedad estd desprovista de
capital de giro, giro real, interé&s propio. (62)

En Italia, el asunto de la responsabilidad del
controlador también ha sido estudiado desde el punto de
vista del derecho de quiebras.

La ley italiana consagra por excepcidn la
responsabilidad del controlader, s6lo en caso de quiebra vy
sblo por el tiempo en que el controlador mantuvo su control.
Noe ha habido pronunciamientos de sus tribunales aplicando

(61) Este ™maitre de l'affaire" o dirigente de hecheo, no fue
definido por la ley francesa. Parece referirse al titular de
poder dominante. Ver en este sentido Sergio Le Pera, opus
cit.(3), pag 146-148; E.J. Coln y C. Simitis, opus cit.(28),
pdg. 205-208.

(62) E.J, Cohn y C. Simitis, opus cit. (28), pag. 205-210.
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esta disposicién y se nota una abierta resistencia al
respecto. (63)

En Suiza, por via jurisprudencial se ha consagrado,
también con car8cter excepcional, la responsabilidad tanto

del controlador como de la controlada por hechos de uno u
otro, cuando entre ambos hay de acuerdo a la realidad econd-

mica aspectos de identidad y no reconocerlo contradecirfa 1la
buena fe., (64)

En Espafia, se ha estudiado lo relativo a la
responsabilidad del controlador principalmente en el &mbito
del derecho de sociedades.

La Ley de Asociaciones y Uniones de Empresas, de 1963,
reglamenta las sociedades de empresas y las agrupaciones
temporales de empresas., En cuanto a las primeras, las
sociedades de empresas, constitufdas por socios o
empresarios individuales, agricolas, industriales o
mercantiles, que persiguen fines comunes a la vez que
mantienen su propia personalidad y libertad de mercado,
esta ley dispone que deben constituirse como sociedades
anénimas y establece que los socios o empresarios
responderén. subsidiariamente de las obligaciones de esta
sociedad andnima. En cuanto a las agrupaciones temporales
de empresas, gque relinen a varios empresarios en torno al
desarrollo o ejecucidn de una determinada obra, servicio o
suministro, esta ley dispone que en tal caso los empresarios

agrupados responderdn scolidariamente frente a terceros por
las operaciones realizadas en beneficio comfin. (65)

En Grecia, por {ltimo, existe una disposicidn legal del
derecho de gquiebras que establece que el controlador debe
ser postergado en el pago de sus cré&ditos contra la sociedad
frente a los dem8s acreedores. (66)

En Chile, no existen estudios o jurisprudencia que se
refieran directamente a la responsabilidad del controlador por
el ejercicio de poder dominante.

S6lo he podido encontrar dos antecedentes que plantean
directamente el problema de la responsabilidad del controlador
desde el punto de vista del derecho de sociedades.

(63) E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (28), pag. 210~-214,
{(64) Jocaquin Garrigues, opus cit. (1), tomo I, pdg. 624-629.
{65) E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (28), pdg. 199-205.
(66) E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (28), pag. 214.
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Un articulo en el Diario El Mercurio, de fecha 4 de
Marzo de 1982, firmado por don Carlos Vial Espantoso, en el
que se hace ver el error o debilidad de la actividad
fiscalizadora en el ejercicio de su funcidén de proteger a
todos los accionistas de sociedades frente a los abusos de
agquellos que adquieren el control de una sociedad.

Y el Proyecto de Ley de Sociedades Anénimas, enviado

por el entonces Ministro de Hacienda Sergio de Castro
Spikula al Presidente de la Reptiblica.

En dicho proyecto, se definia al accionista
controlador, se establecia los limites de su poder sobre la
sociedad, se consagraba derechamente la responsabilidad del
accionista controlador por el abuso de poder y se seialaban,
por la via de ejemplos, modalidades de abuso de poder.

El accionista controlador se definia como la persona,
natural o Jjuridica, o el grupo de personas, que, previo
acuerdo, aseguraban la mayoria de votos en las
deliberaciones de las juntas de accionistas, tenian el poder
para elegir la mayoria de los directores de la sociedad o
tenian el poder para dirigir 1la administracidén o las
politicas de una empresa.

Establecia que el mismo debia usar su poder "de modo
que la sociedad realice sus fines y respetar y atender los
derechos e intereses de los demfs accionistas." (67)

El accionista controlador seria responsable de los
perjuicios causados a los demd&s accionistas o a los
inversionistas en otros valores emitidos por la sociedad,
por "actos practicados con abuso de poder", actos gque se
determinaban en alguna medida por una enunciacidn no
taxativa de modalidades de abuso de poder.

Tales modalidades eran:

1. Orientar a la sociedad a un fin extrafio al o los objetos
propios de la sociedad para favorecer sus propios negocios o
los de terceros;

2. Acordar o provecar la disolucidn de sociedades prodsperas,
o transformar, incorporar, fusionar o dividir wuna sociedad,
todo ello con el objeto de obtener ventajas para si o
terceros relacionados;

3. Acordar modificaciones de estatutos, emisiones de valores
mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan
por fin el 1interés social sino sus propios intereses o los

(67) Proyecto de Ley de Sociedades Andnimas, art. 29.
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¥

de terceros relacionados;

4. Contratar con la sociedad, directamente o por interpbsita
persona o por sociedades o empresas en los que tenga
interés, preponderante, sea en la toma de sus decisiones o

en la transformacién de su capital, con ventajas o
beneficios para si o para &stas, contrarios a la equidad y a
las condiciones imperantes en el mercado;

5. Aprobar o hacer aprobar en beneficio propio o de

terceros, cuentas irregulares presentadas por los
administradores de la sociedad;

6. Impedir u obstaculizar las investigacibnes destinadas a

establecer la responsabilidad de los administradores por la
gestidén de la empresa;

7. Inducir a los directores, gerentes, liquidadores,
inspectores de cuentas o auditores, a practicar actos

ilegales o contrarios a los estatutos o al interds social.
(68)

El Presidente de 1la Primera Comisidn Legislativa
recomendd no aprobar la introduccibn de estos conceptos en la
ley, y la Honorable Comisidn Legislativa desechd en esta parte
el proyecto, teniendo en consideracibn las dificultades que
encerraba precisar quién es accionista controlador y los casos
no contemplados en el proyecto sobre abusos de poder; el hecho
de que podia dar lugar a persecusiones de caricter financiero,
econdmico o incluso politico, en cualquier &poca; por cuanto
desincentivaria al inversionista extranjero, toda vez que é&ste
siempre tiene el carfcter de accionista controlador y no se
interesaria en verse expuestoc a quedar bajo sanciones como las
senaladas en el proyecto; por cuanto los auténticos
responsables son los directores y dgerentes de las sociedades
anbnimas y ellos responden de los actos e incluso de 1los
delitos que pudieren perpetrarse bajo su administracidn; y por
cuanto el proyecto desincentivaria la creacién de sociedades
de grandes capitales, pues los accionistas verian expuesto
todo su patrimonio en el evento de suscitarse alguna de las
situaciones descritas por la ley y en el hecho la
responsabilidad pecuniaria de los mismos serfa ilimitada.
(69)

La resefa anterior es muy concentrada, pero permite
mostrar el estado en que se encuentran la legislacidn,
jurisprudencia y doctrina del derecho comparado relativas a
la responsabilidad del controlador de sociedades por el

(68) Proyecto de Ley de Sociedades Andnimas, art. 30.

(69) Oficio Ordinario N°6583-21, de 23 de Septiembre de
1981, del Presidente de la Primera Comisidn Legislativa de
la H. Junta de Gobierno.
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ejercicio de poder dominante.

Creo que no me equivoco al decir que la tendencia gene-
ral del derecho es a considerar responsable al controlador,
en ciertos casos, del ejercicio de su poder dominante sobre
la sociedad, pero que tanto las legislaciones como la
jurisprudencia y los autores estan muy lejos de haber

determinado clara y precisamente las circunstancias que
generan esa responsabilidad.

4.3. Responsabilidad civil extracontractual del contro-
lador por el ejercicio de poder dominante de
acuerdo al Cédigo Civil.

No obstante no existir legislaci®n ni Jjurisprudencia
referida especialmente a la responsabilidad del controlador
por el ejercicio de poder dominante, el derecho chileno no
se agota en los antecedentes mencicnados en el titulo
anterior,

El ejercicio de poder dominante se manifiesta en hechos
propios del controlador tendientes a imponer su voluntad
sobre la voluntad de 1la sociedad controlada, hechos que de
causar danos podrian dar origen a responsabilidad civil del
controlador.

La responsabilidad civil designa el efecto que produce
la injuria o el dano, la obligacién de indemnizar los
perjuicios causados, efecto que tiene 1lugar cuando la
injuria o dafno es imputable a dolo 0 culpa, al
comportamiento indebido, de un sujeto. (70)

Nuestro Cédigoc Civil previene la responsabilidad de
quién por su culpa o dolo causa un dafio, tanto en materia
contractual como extracontractual, estableciendo la
obligacidn de indemnizar los perjuicios causados. (71}

La responsabilidad civil es una sola, pero tradicional-
mente, y nuestro ordenamiento juridico acoge esta tradicidn,

(70) Henry y Léon Mazeaud y André Tunc, Tratado Tebrico y
Préactico de la Responsabilidad Civil Delictual Yy
Contractual, traduccidén de quinta edicidén de Luis
Alcals-Zamora y Castillo, tomo 1°, vol.I, p&g. 12, 39, 52 y
60.

(71) Cbébdigo Civil, art. 1547, 1557, 1558, 1672, 1680, 2314,
2317, 2319, 2320, 2321, 2323 y 2333; Arturo Alessandri
Rodriguez, opus cit. (39), péag. 11.
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se distingue la responsabilidad contractual de la responsa-
bilidad extracontractual y reciben de parte de la ley
cada una un tratamiento diferente. La circunstancia de
la que nace esta distincidn es 1la existencia de un
contrato celebrado entre el responsable y la victima vy
por lo tanto de una obligacién previa que no se

cumple. (72)

El controlador, en tales t&rminos, en principio, es
responsable de los danos causados por el ejercicio de
su poder dominante sobre la direccién y administracién
de la sociedad cuando ha ejercido dolosa o culposamente dicho
poder,

La responsabilidad del controlador puede ser contractual,
si entre @&ste y 1la sociedad controlada existiere un
contrato y por tanto una obligacifn previa que no se cumple,
como cuando el controlador ha adquirido y mantenido el dominio
y control de 1la sociedad en virtud de wun contrato de
dominacidén o de administracién. En tal caso, el controlador
seria responsable del cumplimiento de las obligaciones
especificadas en el correspondiente contrato, y la
determinacién de sus responsabilidades no presentaria mayores
dificultades.

Pero de acuerdo a lo observado en nuestro medio 1la
responsabilidad del controladox es predominantemente
extracontractual =~ no derivar8 del incumplimiento de
obligaciones preestablecidas en un contrato entre el
controlador y la victima, sinc simplemente de un hecho
propio del controlador - y es en esta clase de responsabilidad
donde resulta extraordinariamente diffcil determinar las
circunstancias en 1las gque el controlador se encontraria
obligado a indemnizar los perjuicios causados y la que cons-

(72) Henry y L&on Mazeaud y André Tunc, opus cit. (70),
tome 1°, wvol.I, pédg. 113 y sgtes,; Luis Claro Solar,
Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado,
Obligaciones, tomo XI, p&9.518; Arturo Alessandri Rodrigquez,
opus cit(39), p&g.42 y sgtes; Luis Zegpi Jim&nez y Juan Rios
Rios, El1 Dano Civil, 1973, pag. 14 y sgtes. Sobre el
particular se extiende Orlando Tapia Sudrez, De 1la
Responsabilidad Civil en General y de 1la Responsabilidad
Delictual entre los Contratantes, 1941, pég. 51 y sgtes:
la distincién deriva de que el dafio surge del incumplimiento
de las obligaciones establecidas en un contrato,
vdlido, celebrado entre la victima del dano y el autor de
éste,
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tituyen precisamente el objeto de este trabajo. (73)

De los articulos 2284, 2314 y 2319 del C6digo Civil se
desprende que, para que un hecho engendre responsabilidad ex-
tracontractual, es necesario que cause un dafio, que entre el
hecho y el dafho exista relacidn de causalidad, que su autor
sea legalmente capaz y que el hecho sea imputable a su dolo o

culpa. (74)

(73)He comprendido en la responsabilidad por el hecho propio,
para no redundar con distinciones, tanto la responsabilidad
por el hecho ajeno, como la responsabilidad por el hecho de
las cosas, reglamentadas en los articulos 2320 y sgtes. y
2323 y sgtes. del Cddigo Civil, respectivamente. Una y otra
suponen la responsabilidad por el hecho propic, y su
distincidn, en general, solo tiene importancia probatoria.
Ver en este sentido Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit.
(39), pag.93 y sgtes.

Darian origen a responsabilidad extracontractual por

hecho propio, no obstante existir un contrato previo: a) El
dano causado por un contratante y sufride por un tercero:
seria de esta especie el daho causado por el controlador,
por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales como
socio de la sociedad, a terceros vinculados a la sociedad
controlada. b) El daho causado por un contratante a otro por
causas distintas del incumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato que los une: seria de esta especie el
dano causade por el controlador, por hechos sin relacidn
alguna con sus obligaciones contractuales como socico, a la
sociedad, y consecuencialmente a sus accionistas o socios.
c) El dano causado por un tercero y sufrido por uno de los
contratantes: seria de esta especie el daho causado por el
controlador a terceros que hubieren contratado con 1la
sociedad controlada, y eventualmente a la sociedad y a sus
socios o accionistas, por las responsabilidades que los
terceros hicieren efectivas en su contra, por hechos del
controlador que hubieren provocado el incumplimiento o un
efecto andlogo de 1las obligaciones derivadas de 1los
contratos celebrados entre 1la sociedad controlada y los
dichos terceros. Ver en este sentido: Arturo Alessandri
Rodriguez, opus cit. (39), pAg. 61 y sgtes; Orlando Tapia
Suidrez, opus cit. (72).
(74) Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit. (39), p&8g. 129;
Orlando Tapia Sudrez, opus cit. (72), p&g 130 y sgtes.; Luis
Zegpi Jiménez y Juan Rios Rfios, opus cit. (72), pag. 19;
Corte Suprema, fallo de 19 de Noviembre de 1942, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 40, seccidén primera, pég.
287; fallo de 24 de Septiembre de 1943, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 41, seccidn primera, pdg. 228; fallo de
28 de Agosto de 1944, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 44, seccibdn primera, pdg. 397.
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_ En tales términos, para que el controlador sea
responsable extracontractualmente, sera necesario que
concurran a su respecto los requisitos referidos:

a. Que victima experimente un dafio:

Esto es, que la sociedad controlada, sus socios o
accionistas o los terceros vinculados a la misma
experimenten perjuicios. (75)

El dafio estard constituido por el menoscabo sufrido por
la sociedad, por la pérdida del valor de los aportes vy
participaciones de socios y accionistas, ©por 1la
imposibilidad de cumplimiento de las prestaciones adeudadas
por la sociedad a terceros a titulo de inversiones,
indemnizaciones, deudas en general, etc. y en general por
todo detrimento, menoscabo, dolor o molestia ciertos,
presentes o futuros, causados a los mismos, (76)

b, Que el referido dafio haya sido causado por el
controlador:

Es decir, que el daio experimentado por 1la sociedad,
por sus socios o accionistas o terceros vinculados a ella,

sea consecuencia directa y necesaria de un hecho del
controlador. (77)

Entre el dafio y el hecho del controlador debe existir
una relacién de causalidad, de modo que &ste pueda ser
considerado autor de los perjuicios,

El autor en nuestro C&digo Civil es identificaQo'sim-
plemente como "el gque hizo el dano"; no hay dispos}clones
relativas a la autoria o a las formas de ejecucidn del

(75) E1 C6digo Civil exige se haya inferido un daho, en los
articulos 2314, 2316, 2323, 2326 y 2329.

(76) Sobre el danho en general, ver Arturo Alessandri
Rodriguez, opus cit (39), pé&g. 209 y sgtes; Orlando Tapia
Sudrez, opus cit. (72), pdg 156 y sgtes.; Luis Zegpi Jiménez
y Juan Rios Rios, opus cit. (72), p&dg. 30 y sgtes; Carlos
Duceci Claro, Responsabilidad Civil, pég. 142 y sgtes,.

(77) Sobre el concepto y alcance de la relacidn causal, ver
Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit. (39}, pag. 238 y
sgtes; Orlando Tapia Sufrez, opus cit. (72), p&g 192 y
sgtes.; Luis Zegpi Jiménez y Juan Rios Rios, opus cit. (72),
p8g. 70 y sgtes; Carlos Ducci Claro, opus cit. (76), pég.
206 y sgtes,.
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perjuicio. (78)

Las finicas normas sobre autorfia en nuestro ordenamiento
juridico estdn contenidas en el COdigo Penal, el cual se
explaya sobre el particular dando un concepto amplisimo de
autor en su artfculo 15 y distinguiendo b&sicamente tres
tipos de autores: (79)

Se consideran autores los que toman parte en la ejecu-
cidén del hecho, los gue intervienen en su realizacibn apor-
tando su actuacidn para que el hecho se produzca, sea de
manera inmediata y directa =~ <como cuando intervienen
personalmente en la realizacidn de la conducta indebida - o
sea impidiendo o procurando impedir con su conducta que se
evite el hecho indebido. (80)

Se consideran autores, también, los que fuerzan direc-
tamente a otro a ejecutar el hecho, esto es, los que ejercen
sobre una persona coaccidn fisica o moral para que
intervenga en la realizacidén del hecho; y los que inducen
directamente a otro con el mismo objeto, esto es, 1los que
por cualquier medio de convencimiento o de transferencia de
ideas crea o genera la voluntad de otro para que intervenga en
la realizacidén del hecho. Tanto la fuerza como la inducciédn,
exige la ley, deben ser directas, en el sentido de que una y
otra deben estar dirigidas a persocnas y a hechos determinados.
(81)

Por {iltimo, son considerados autores los que, concerta-
dos para su ejecucidn, facilitan los medios con que se lleva
a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata
en 1. (82)

Todas estas formas de autoria suponen el control del
participe sobre el acontecimiento, sobre el hecho indebido,
de modo que de su comportamiento depende en mayer © menor
medida el gue dicho hecho se realice,.

{(78) El1l C6digo Civil, art.2316, inciso primero, dispone: "Es
obligado a la indemnizacién el que hizo el daho, y sus
herederos."

(79) Sobre el concepto de autor en el Cbddigo Penal, ver
Rosemarie Bornand Jarpa vy Marianne Schulz Hannig, El
Concurso de Personas en los Delitos Culposos, pag. 69 y
sgtes.

{80) Cdbdigo Penal, art. 15, N°1.

{81) Cbdigo Penal, art. 15, N°2,.

{82) Cédigo Penal, art.l5, N°3,
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Este concepto de autor es plenamente aplicable en
materia civil, en el sentido que debe considerarse que ha
hecho un dano tanto el que ejecuta personalmente el hecho
perjudicial, el que con su conducta impide que el dafio pueda
evitarse, el que fuerza o induce a un terceroc a ejecutar el
hecho danoso, como los que, concertados para su ejecucibn,
facilitan los medios con que el hecho perjudicial se lleva a
efecto o 1o presencian sin tomar parte en E&l. :

En efecto, si bien el Cédigo Civil no contiene normas
expresas sobre el particular, sus disposiciones admiten ese
alcance al hacer responsable no sélo al que ejecuta material-
mente el hecho dafioso, sino también a terceros que no han par-
ticipado directamente en su realizacibn, como el empresario
por hechos de su dependiente, el artesano por hechos de su
aprendiz, el marido por hechos de su mujer, el padre por
hechos de sus hijos, etc., (83)., Por otra parte, las
disposiciones penales sobre autoria, especificamente el
articulo 15 del Cb6digo Penal, estdn inspiradas en ideas
tomadas de la legislacibén civil (84). Existe, ademds, un
reconocimiento técito de tales disposiciones por el C6digo
Civil, pues en su articulo 2314 hace responsable civilmente
al que ha cometido un delito o cuasidelito, sin perjuicio de
las penas que impongan las leyes, y comete un delito o
cuasidelito segfin la ley penal el autor en el amplio sentido
dado por el referido articulo 15 (85). Por filtimo, no hay

razbn para dar al autor un alcance en materia civil distinto
al que tiene en materia penal. (86)

El controlador puede en tales condiciones ser considerado
autor de los perjuicios ocasionados a la soc¢iedad controlada,
a sus socios o accionistas o a terceros vinculados a ella,
cuando ha ejercido su poder dominante, directa o
indirectamente, sobre la direccifn o administracidn de 1la
misma.

0 porque ha intervenido directamente, con su voluntad,
en el hecho perjudicial, como cuando es el propio
administrador o es un miembro del &rgano directivo o

(83) Ver al respecto C6digo Civil, art. 2320, 2321 y 2332.
(84) Rosemarie Bornand Jarpa y Marianne Schulz Hannig, opus
cit,. (79)r Pég. 73.

(85) El1 cC6digo Civil, art. 2314, dispone: "E1 que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, es obligado a la indemnizacidn; sin perjuicio de la
pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito,"
(86) En este sentido, Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit.
(39), pag. 480~ 481,
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administrador de la sociedad en cuestidn. O porgue con su
intervencifén ha forzado, fisica o moralmente, o ha inducido
a los miembros del odrganc directivo o administrador de 1la
sociedad, o se ha concertado con ellos para determinar la
voluntad social, a fin de realizar el hecho perjudicial.

Y porque a través de esa intervencidn en definitiva el

controlador impone su voluntad en la gestidn de la socledad

controlada, subordina la voluntad social a su voluntad, de
la que a fin de cuentas dependerd la ejecucidn del hecho
perjudicial.

c. Que el controlador sea capaz:

El controlador debe tener capacidad de discernir, la capaci-
dad para saber o conocer la forma en que ha debido comportar-
se. En consideracién a lo anterior, el articulo 2319 del CHdi-
go Civil sehala que no son responsables civil y extracontrac-
tualmente los dementes, los infantes y los menores de entre 7
y 16 anos de edad que hayan obrado sin discernimiento. (87)

d. Que dano sea imputable a dolo o culpa del controlador:

Los dahos, de acuerdo a nuestro ordenamientoc juridico,
no siempre generan responsabilidad. Es posible causar un
dano justo, un perjuicio que es legitimo causar o al menos
tolerado por 1la Sociedad, que no genera responsabilidad
civil. Los limites de este dafio justo no se encuentran
definidos claramente, pero la doctrina ha mencionado algunos
casos que pueden ser f{itiles a modo de ilustracidn: los dafics
provenientes de un caso fortuito o fuerza mayor; los
provenientes del acatamiento de una orden legal o de una
autoridad legftima; los causados en el ejercicio de un
derecho subjetivo, matizado ciertamente por la teoria del
abuso del derecho como un ejercicio legitimo o normal del
derecho; los dafhos causados por guién obra violentado fisica o
moralmente; aquellos provenientes de la legitima defensa
contra una agresidn 1ilegitima, o del estado de necesidad;
los dafios debidos a la culpa exclusiva de la victima; los
danos aceptades por la victima; o los dafios provenientes de
la llamada servidumbre de la convivencia social. (88)

(87) Sobre el particular, ver Arturo Alessandri Rodriguez,
opus cit. (39), p&g.l29 y sgtes; Orlando Tapia Sufrez, opus
cit. (72), pdg 140 vy sgtes.

(88) Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit. (39), p&g. 163,
597 y sgtes.; Orlando Tapia Sufrez, opus cit. (72), pdg 131
Y sgtes; Ricardo del Angel Yagliez, ©Lecciones sobre
Responsabilidad Civil, p&g. 44 y sgtes.
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Nuestro C6digo Civil y especialmente las disposiciones
relativas a la responsabilidad extracontractual, sancionan

el dafo s6lo cuando es imputable a éplo o culpa de un sujeto.
(89)

De ahi que el dafio causado por el controlador deba ser
imputable a su dolo o culpa.

El dolo o culpa ep materia de responsabilidad
extracontractual, indica que el amtor no se comporté como
debia hacerlo y quizo o al menos previé o debié prever el
dano que su comportamiento indebido causarfa.

El problema radica en determinar cuando el controlador
se ha comportado indebidamente en el ejercicio de su poder
dominante y como se manifiesta su dolo o culpa.

El comportamiento debido es algunas veces indicado en
forma precisa en la ley, caso en el cual su determinacidn no
presenta dificultades. Pero no #8 lo normal en el caso del
controlador; lo normal ser8 que el comportamiento debido del
controlador deba concluirse a partir de un modelo abstracto

de conducta considerado deseable por el ordenamiento
juridico. :

En materia de responsabilidad extracontractual ese
modelo abstracto es el del buen padre de familia. De acuerdo
a las disposiciones del C&dige Civil, en materia de
responsabilidad extracontractual se responde hasta de culpa.
Y la culpa, sin otra calificacién, conforme al articulo 44
de dicho texto legal, significa culpa leve, E1l mismo articu-
lo opone a esta especie de culpa, la diligencia o cuidado
ordinario o mediano, la diligencia o cuidado que emplearia
un buen padre de familia. De modo que este modelo abstracto
de conducta es el que debe tenerse en cuenta para calificar
en cada caso la imputabilidad de un hecho perjudicial al
controlador. (90)

Es, sin embargo, enormamente dificil establecer en
términos abstractos, si quiera en forma aproximada, el modo

(89) E1 Coédigo Civil menciona los. motivos que hacen
reprochable el daho en diversas disposiciones: la comisidn de
un delito o cuasidelito (2314, 2317, 2318 y 2321); 1la
posibilidad de imputar negligepoia o dolo (2317,2319 vy
2329); la omisién o falta del cuidado debido, del cuidado
gque emplearia un buen padre de familia (2320 y 2323); y la
imprudencia (2333).

(90) Arturo Alessandri Rodriguez, opus cit. (39), p&g. 172 y
sgtes.

- 142 -



en que se habria comportade un buen padre de familia en la
situacidén del controlador,

En efecto, el ejercicio de poder dominante supone la
secuencia de numerosos actos libres, por lo tanto cada uno con
sus propias peculiaridades e imposibles de prever en su
totalidad. La apreciacidén de su licitud, por otra parte,
salvo cuando hay un texto expreso de ley que establece

precisamente un deber, implica considerar un sin nfimero de
valores y situaciones imposibles de examinar acabada ¥y
definitivamente. El comportamiento debido, por dltimo,
depende también de las circunstancias del caso particular,
caso dentro del cual debe considerarse lo gue habria sido
una conducta prudente.

Pese a la dificultad de anticipar en abstracto las
conductas debidas o indebidas del controlador, de 1la
experiencia y observacidn del fendmeno del ejercicio de
poder dominante en nuestro medio, he llegado a la conclusidn
de que el cuidado mediano exigido al controlador en este orden
de cosas exige como minimo al menos el fiel respetc a los
estatutos e interés social y al ordenamiento jurfidico.

En primer lugar, la intervencidén que supone el ejerci-
cio de poder dominante importa una conducta tendiente a
involucrarse en la direccién y administracién de la socie-
dad. Por eso el controlador debe enmarcarse dentro de los
limites impuestos por el ordenamiento juridico a los direc-
tores y administradores y a la administracidén de sociedades en
general; no debe conducirse de un modo contrario al marco
social, a la voluntad de todos los socios expresada en un
estatuto que £fijé un giro, un capital, etc., que constituye
la razébn de ser de la sociedad, la razdn por la cual el
ordenamiento juridico le ha reconocido su propia personali-
dad y patrimonio, dque los sociocs fijaron bajo ciertas cir-
cunstancias y consideraciones; y no debe conducirse tampoco
de un modo contrario a la finalidad de la actividad de 1la
sociedad, finalidad que liga sus elementos y bienes hacia el
beneficio de la propia sociedad, a la satisfaccidn del
interés social, del interé&s patrimonial de la sociedad.

En segundo lugar, la intervencién supone tambié&n la
realizacidén de un acto o actos que no escapan del deber de
respeto al marco legal, conformado no sdlo por disposiciones
legales sino por lo que se ha llamado orden pfliblico y buenas
costumbres. Por eso el controlador no debe infringir los
deberes especificos impuestos por el ordenamiento juridico;
ni infringir el orden de las instituciones consideradas como
necesarias e indispensables para que la Sociedad pueda
desarrcllarse normalmente en el &mbito social, religioso,
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desarrollarse normalmente en el &mbito social, reli-

gioso, politico, econdmico, cultural, etc.; y no debe observar
conductas consideradas contrarias a las buenas costumbres
por la Sociedad no sb8lo en el &mbito moral sino
también en el &mbito de los negqgocios y de 1la actividad
econdmica.

El cuidado mediano exigido al controlador
exige por lo menos el fiel respeto del marco social
y legal descrito, porque el modelo considerado deseable
por el ordenamiento jurfidico no puede justificar la
infraccién de 1las reglas sociales o las normas del
propio ordenamiento. Es inconcebible, (91)

(91) En este sentido Aristdteles, en su Moral, a
NicOmaco, traducciébn de Patricio de Azcrate, Segunda
Edicidn, pag. 205 y sgtes., se refiere al llamado jefe de
familia, como aquél en quién se reconoce la cualidad
de ser prudente, &sto es, la capacidad de deliberar
y juzgar lo que es bueno y Gtil para ellos y para quienes
gobiernan, y de obrar siempre con el auxilio de 1la
razdn, El ordenamiento jurfdico, por una parte, por
prescripcibn constitucional, propende al bien comfin; vy
las reglas de wuna sociedad, por otra parte, se las han
impuestos los socios en consideracidn a la utilidad de
todos ellos. De modo gque, en la especie, tanto el ordena-
miento juridico, como las reglas sociales, constituirian un
limite juridico de 1las actividades del controlador como
consecuencia de su deber de observar el comportamiento
de un buen padre de familia. Una aplicacién de 1lo
anterior es la norma de la Ley 18.046, sobre Sociedades
Anbnimas, <cit. (13), art. 133, que dispone: "La persona
que infrinja esta ley, su reglamento o en su caso, los
estatutos sociales o las normas que imparta la Superin-
tendencia ocasionando dafio a otro, estd obligada a la
indemnizacidén de perjuicios. Lo anterior es sin per-
juicio de las demas sanciones civiles, penales y ad-
ministrativas que correspondan. Por las personas Jjuri-
dicas responder&n ademds civil, administrativa y penal-
mente, sus administradores o representantes legales, a
menos que constare su falta de participacién o su opo-
sicién al hecho constitutivo de infraccidn. Los direc-
tores, gerentes y liguidadores que resulten responsables en
conformidad a los incisos anteriores, lo ser8n solidariamen-
te entre si y con la sociedad que administren, de
todas las indemnizaciones y demds sanciones civiles o
pecuniarias derivadas de la aplicacién de las normas a
que se refiere esta disposicibn.”
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En tales términos, no es posible, razonable-
mente, estimar como legitimo el ejercicio de poder
dominante sobre la direccién y administracién de una
sociedad, cuando infringe el ordenamiento juridico, los
estatutos y el interés social. (92)

Sin embargo, no basta que el controlador se
haya comportado indebidamente. Es necesario, ademis,
que el controlador haya querido o al menos haya
previsto o debido prever el dafo gque su comportamiento
causaria. (93)

En efecto, es preciso que el controlador haya
gqueride causar el dafo, que haya ejercidec su poder
dominante con la intensidn positiva © real de inferir

injuria, de producir dalc, a la persona o propiedad
de otro, manifestado en una voluntad concreta ¥
demostrada en hechos precisos conducentes claramente a
causar perjuicios, ¢ que no haya observado el

cuidado, diligencia o prudencia gque las circunstancias
del caso hacian exigibles para impedir el dafo que el
comportamiento indebido causaria, no obstante haberlo previsto
o debido prever. El grado de previsién y de cuidado,
diligencia o prudencia exigible es siempre el mismo,
pues la culpa en materia de responsabilidad contractual no
admite graduacidén y por ende el autor responde siempre de
culpa leve.

En el primer caso, el controlador habra
ejercido su poder dominante con dolo, y habrd cometido
un delito civil. En el segundo caso, el controlador

habrd obrado con culpa, y habrd cometido un cuasidelito

(92) Scbre el alcance del t&rmino legitimo: cuando se
dice dque el ejercicio de poder dominante es legitimo,
se dquiere decir gque es Jjusto, que es el resultado
del ejercicio de un derecho. En ese sentido, se dice
gque la fuerza, como vicio del consentimiento, debe ser
injusta o ilegitima; en el mismo sentido ver Corte
Suprema, fallo de 10 de Enero de 1984, Silegal N°133
de 1984. Creo que en principio el <ejercicio de
poder dominante es legitimo, pero no puede serlo
cuando infringe el ordenamiento juridico, los estatutos
© el interés social.

(93) Ver nota siguiente (94).
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civil. (94)

El andlisis precedente nos permite configurar de
un modo general cuando el ejercicio de poder domi-

gante genera responsabilidad civil para el controla-
or,

4.4, Formulacién general sobre la responsabilidad civil

del controlador por el ejercicio de su poder domi-
" nante.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, es
posible, sin pretender de ningfin modo agotar el tema,
intentar una formulacidn general de lo que podriamos llamar

la figura delictiva o cuasidelictiva civil del ejercicio de
poder dominante.

El controlador responderia civilmente del ejercicio
de poder dominante sobre la direccién y administracién
de una sociedad, cuando haya intervenido directa o
indirectamente la voluntad social para realizar actos

imputables a su dolo o culpa en menoscabo de la sociedad

controlada, de sus socios o© accionistas o de terceros
vinculados a ella.

(94) Codigo Civil, art. 14. Arturo Alessandri
Rodriguez, opus cit. (39), p8g. 163 y sgtes. y 172 y sgtes.;
Leonardo Colombo, Culpa Aquiliana, pég. 202; Corte
Suprema, fallo de 3 de Agosto de 1932, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 29, seccibn la, Pag. 549;
Corte de Apelaciones Valdivia, fallo de 12 de Junio
de 1972, _Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 69,
seccién 4%, pig. 87; Corte de Apelaciones Concepcibn,
fallo de 8 de Julio de 1974, Reyista de Derecho vy
Jurisprudencia, tomo 71, seccidn 42, pag. 226; Corte
Suprema, fallo de 23 de Enero de 1975, Revista de
Fallos del Mes, N° 2.194, sentencia 3, p&ag 292; Corte
Suprema, fallo de 7 de 2Abril de 1958, Rev%sta de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 55, seccidén 17, pég.
35; Corte Suprema, fallo de 17 de Octubre de 1972,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 69, seccidn
42, pdg. 168; Corte Suprema, fallo de 24 de Octubre
de 1963, aBevista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 60,
seccién 4°, pag. 459; Corte Suprema, fallo de 15 de
Septiembre de 1964, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
61, seccidn 48 . pag. 372.
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En otras palabras, el controlador responderia
civilmente cuando, por su intervencidn directa o indirecta, se
hubiere realizado un hecho ilicito, sea un delito, cuasidelito
o burla a la ley o a derechos de terceros, o se hubiere
realizado un acto contrario a los estatutos o al interés
social, queriendo, previendo o debiendo prever los perjuicios
que dichos actos causarfan a la sociedad contrcolada, a sus

socios o accionistas o a terceros vinculados a ella.

En tales té&rminos, generarian responsabilidad para el
controlador los actos que se senalan en adelante a modo de
ejemplos:

En primer lugar, ciertos actos en los que se manipula
la figura societaria, COomo los que se senalan a
continuacidn: (95)

1. Creacidn de una  sociedad sin aptitud para el
logro de sus fines, sea porque no es dotada de
una organizacidn empresarial suficiente para
desarrollar su giro, sea por la ausencia de

capital, sea por la ausencia de un giro social
real, sea por la ausencia de animus societatis,
etc., en la medida que  por su intermedio se
persigue fines contrarios al ordenamiento Jjuridico a
los estatutos o al interés social en perjuicio de
terceros. (96) '

(95) Cuandco hablo de manipulacidén de la figura societaria,
tomo en consideracidn ciertas afirmaciones relativas al fin
perseqguido con ella: "En la esfera del Derecho Civil (la so-
ciedad) ha sido creada como un instrumento del trédfico juri-
dico de buena fe que permite a los individuos participar en
la vida juridica y comercial de una forma independiente de
la personal de los interesados y que excluye su responsa-
bilidad personal.", Rolf Serik, opus cit. (46), pag. 242;
"... la matriz serd responsable por las obligaciones de su
subsidiaria cuando su control haya sido ejercido hasta el
extremo de que la subsidiaria se hubiere convertido en una
mera instrumentalidad.", Frederiq J. Powell, opus cit. (49),
pag. 109.

(96) Sergio Le Pera, opus cit (3), pé&g. 142; Frederiq
J. Powell, opus cit. (50), p&g. 109; W. Douglas, opus
cit. (49), pag. 193 - 218; Rolf Serik, opus cit. (47), pég
101 y sgtes. y 141 - 246; L.C.B. Gower, opus cit. (16},
padg. 201 - 217; E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (25), piag.
205 = 210; Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas, cit. (13),
art. 42 N° 7.
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2. Realizacidn a través de la sociedad controlada de actos
prohibidos al controlador, a sus subsidiarias o
terceros relacionados, en beneficio de cualquiera de

estos filtimos, actos —contrarios al ordenamiento
juridico, al estatuto o al interés sccial, y en
perjuicio de la sociedad controlada, de sus socios o
accionistas o de terceros en general. (97)

3, Participacidn reciproca en los capitales entre el con-
trolador, sus subsidiarias o terceros relacionados y la
sociedad controlada, en beneficio de los primeros y en
perjuicio de la sociedad controlada, de sus socios o
accionistas o de terceros vinculados a ella. (98)

En segundo lugar, ciertos actos en los que se manipula
la contabilidad de la sociedad, como los que se sefalan a
continuacitn: (99)

1. Atribucién a activos, pasivos u operaciones sociales,
de un carécter que no tienen, en perjuicio de la
sociedad controlada, de sus socios o accionistas o de
terceros vinculados a ella, (100)

(97) Frederiq J. Powell, opus cit. (50), pag. 109; Rolf Serik,
opus cit. (47), pag. 105 y sgtes. y 251-258; Jorge Barrera
Graf, Concepto y Requisitos de 1la Sociedad en Derecho
Mexicano, obra publicada en Estudios Juridicos en Homenaje a
Joaquin Garrigues, vol 1II, pag. 76; Proyecto de Ley de
Sociedades Andnimas, art. 30 N°7.

(98) Se refiere a los efectos de la participacidn reciproca
y su car8cter 1ilicito Jorge Barrera Graf, opus cit. (97),
pdg. 67. La Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas, cit.
(13), art. 48, prohibe 1la participacidn reciproca, alGn en
forma indirecta, a través de personas naturales o juridicas.
(99) Cuando hablo de manipulacién de la contabilidad, me re-
fiero a la posibilidad de utilizar este instrumento de medo
que no refleje el verdadero estado del patrimonio social. Se
pronuncian sobre la ijilicitud de las irregularidades conta-
bles el C6digo Civil, art. 1256, 1724 y 1768; el Cbdigo de
Comercio, art. 25 y sgtes.; la Ley 18.046, sobre Sociedades
Andnimas, opus cit. (13), art. 42, 45 y 46; la Ley 18.175,
sobre quiebras, cit. (44), art. 219, 220 y 221; Cbdigo Pe~-
nal, art. 466 y 468; Proyecto de Ley de Sociedades Anbnimas,
art. 30 N°5. En el mismo sentido ver autos de reo dictados
por misnistros H. Cereceda y A. Banados, cit. (17).

(100) Ley 18.046, sobre Sociedades Anénimas, cit. (13), art.
42 N°4, art., 45 N°3; autos de reo H. Cereceda y A. Banados,
cit. (17).
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2. No llevar 1libros, ni registro de cuentas y la no
emisidn de documentos relativos a operaciones de
la sociedad controlada, especialmente con el controlador,

sus subsidiarias 0 terceros relacionados; 0
llevarlos, registrarlos o emitirlos de un modo
irreqular, destruyendo, ocultando o falseando la

informacidn, ocultando bienes o reconociendo deudas
supuestas y en general  simulando cuentas ©

documentos, en perjuicio de 1la sociedad controlada,
de sus socios o accionistas o de terceros vinculados a

ella. (101)

3. No distinguir contablemente de un modo <claro vy
didfano, las cuentas y documentos de la sociedad
controlada con los del controlador, sus subsidia-

rias o terceros relacionados y en general dar a
estas un tratamiente confuso, en perjuicio de 1la
sociedad controlada, de sus socios o© accionistas o
de terceros vinculados a ella. (102)

En tercer lugar, ciertos actos en los gue se manipula
la organizacidn y recursos sociales, como los que se sefialan
a continuacién: (103)

1. Uso, goce y disposicidn de dinero, bienes, servicios,
oportunidades comerciales, cargos, cr&dito y en general
activos de la sociedad controlada por el controlador,
sus subsidiarias o terceros relacionados en beneficio
de alguno de los mismos y en perjuicio de la sociedad

(101) Cédigo Civil, art, 1256, 1724 y 1768; Ley 18.046, sobre
Sociedades Anénimas, cit. (13), art. 42 N°3 y 4, art.45 N°1 y
3; Ley 18,175, sobre quiebras, cit. (44}, art. 219, 220 y 221;
Cbdigo Penal, art. 466 y 468; Cddigo Tributario, art. 97;
Coxte Suprema, fallo de 15 de Octubre de 1981, Silegal N°99
de 1981; autos de reo H. Cereceda y A. Bafiados, cit. (17).
(102) E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (25), pég. 205-210;
Frederiq J. Powell, opus cit. {(50), p&g. 109; Rolf Serik,
opus cit. (47), pag. 114 y sgtes.; W. Douglas, opus cit.
(49), pag. 193-218; Sergio Le Pera, opus cit. (3), pag. 142.
(103) En este grupo de actos incluyo 1las formas més
corrientes de desviacién de 1la organizacidén y de los
recursos de la sociedad controlada hacia actividades del
controlador, considerando 1lo sehalado respecto de 1los
recursos sociales en nota (95) de este trabajo y lo sefalado
por Carlos Balmaceda Lazcano, El1 Estatuto de las Personas
Juridicas, pég. 379, en relacidn a este punto: "...({(la
sociedad) debe emplear sus recursos en la realizacidn del
fin para el cual ha sido crecada."
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controlada, de sus socios o accionistas o de terceros
vinculados a ella. (104)

2. Actos de solidaridad financiera en beneficio del con-
trolador, de sus subsidiarias o terceros relacionados,
sea a través del artificio de inversiones, financia-
miento de pérdidas, pago de gastos y salarios, de 1la
transferencia de fondos por la via de préstamos o
aportes, abonos en cuenta corriente e incluso por
no reclamar de créditos o no hacer efectivas
responsabilidades en beneficio de 1la sociedad con-
trolada, y en perjuicio de la sociedad controlada, de sus

socios o accionistas o de terceros vinculados a ella.
(105)

3. Financiamiento por la sociedad controlada de las
actividades del controlador, de sus subsidiarias o
de  terceros relacionados, en ©perjuicio de la
sociedad controlada, de sus socios o accionistas o
de terceros vinculados a ella. (106)

4. Participacién reciproca en los capitales entre el con-
trolador, sus subsidiarias o terceros relacionados y la

sociedad controlada, en beneficio de los primeros y en
perjuicio de la sociedad controlada, de sus socios o
accionistas o de terceros vinculados a ella. (107)

5. Contratacidn favorable de 1la sociedad controlada al
propio controlador, sus subsidiarias o terceros rela-
cionados, en perjuicio de la sociedad controlada, de
sus socios o accionistas o de terceros vinculados a
ella. (108)

6. Acordar la emisién de valores mobiliarios para satisfacer
necesidades de recursos del controlador, de sus

(104) E.J. Cohn y C. Simitis, opus cit. (25}, pag. 205-210;
Frederiq J. Powell, opus cit. (50), p&g. 109; Ley 18.046,
sobre Sociedades Anénimas, cit. (13), art. 42 N°5 y 6, 45
inciso final; Cb6digo Penal, art.470 N°1l; Cédigo Civil,
art. 1768.

(105) Frederiq J. Powell, opus cit. (50), p&g. 109.

(106) Frederiq J. Powell, opus cit. (50), pag. 1092; W.
Douglas, opus cit. (49), pag. 193-218; E.J. Cohn y C.
Simitis, opus cit. (25), pag. 205-210.

(107) Ver nuestra nota (97).

(108) Ww. Douglas, opus cit. (49), pag. 193 -~ 218;
Proyecto de Ley de Sociedades Andnimas, art. 30 N°4;
Ley 18.046, sobre sociedades andnimas, cit.(13), art.44.
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subsidiarias o terceros relacionados, en perjuicio de la
sociedad controlada, de sus socios o accionistas o de
terceros vinculados a ella. (109)

7. Acordar la modificacién de los estatutos, la disolucifn
y liquidacién, transformacidn, incorporacién, fusidn o
divisién de la sociedad controlada para beneficio del
propio controlador, de sus subsidiarias o terceros
relacionados, y en perjuicio de la sociedad controlada,

de sus socios © accionistas o de terceros vinculados a
ella. (110)

8. Adoptar politicas generales o decisiones particulares
que orienten la actividad de 1la sociedad contreolada
hacia fines 1iljcitos, o ajenos a los estatutos o
al interés social, para beneficio del propio
controlador, sus subsidiarias o terceros relacionados,
y en perjuicio de 1la sociedad controlada, de sus
socios o accionistas o de terceros vinculados a ella.
(111)

Los actos indicados precedentemente generarfian
responsabilidad para el controlador que interviene en su
realizacidn, porque causan un dailc imputable a su dolo o
culpa.

En efecto, por estos actos se manipula la figura
societaria, extrayendo activos o aumentando pasivos de la
sociedad controlada, la organizacidn y bienes de la sociedad
no son utilizados para su beneficio patrimonial al cual
estdn destinados, tode para ventaja, beneficio o interés
patrimonial del propio controlador, de sus subsidiarias o
terceros relacionados y en perjuicio de la sociedad, de sus
socios o accionistas o de terceros vinculados a ella.

Y tales perjuicios, ocasionados por actos 1ilicitos,
sean delitos, cuasidelitos, burlas a la ley o a derechos de
terceros, © por actos contrarios a los estatutos o al
interés social, el controlador si no los ha querido los

{109) Proyecto de Ley de Socieades Andénimas, art. 30 N°3; Ley
18.046, sobre sociedades andnimas, cit. (13), art. 42 N°1.
(110) Proyecto de Sociedades Andnimas, art. 30 Nos. 2 Yy 3;
Lsg 18.046, sobre sociedades andnimas, cit. (13), art. 42
N°l.

{111) Proyecto de Ley de Sociedades Anénimas, art. 30 N°l;
Ley 18.046, sobre Sociedades Anbénimas, cit. (13), art. 42 N°
1y 7; Ww. Douglas, opus cit. (49), p&g. 193-218.
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habré previsto o al menos habri debido preverlos.

Para ilustrar y comprobar lo anterior, se plantean en
adelante algunos casos.

Caso A,

Un grupc escaso de personas adquiere en conjunto
m&s del 50% de las acciones de una sociedad,
constituyéndose de ese modo en sus controladores,
y en el ejercicio de su poder dominante dirigen la
sociedad a su antojo. En desmedro de la minorfa,
organizan para ellos solos el transporte de lo que
producen. - |

La Superintendencia 1los sanciona personalmente
con una multa de $200.000 a cada uno. Los
controladores sancionados, a la sesibn siguiente
del  directorio de la  sociedad, acuerdan
aumentarse los gastos de representacidn personal

en igual cantidad, no por una vez, sino para
siempre.

~ En este primer caso, los nuevos controladores
adquirieron el dominio y control de la sociedad y comenzaron
a ejercer su poder dominante.

LLa intervencién de los controladores se encamind a
organizar el servicio de transporte de la sociedad en
beneficio exclusivo propio, para satisfacer las propias
necesidades de transporte.

La actividad de 1la sociedad y sus bienes, que deben
propender al beneficio de la propia sociedad, a satisfacer
el inter&s social, el interé&s patrimonial de la sociedad,
fueron empleados para beneficio Yy en interés del
controlador.

Los controladores adoptaron una politica general vy
usaron bienes, capital, camiones, personal, etc. de la
sociedad, no en beneficio de la sociedad sinoc en beneficio
propio y sin consideracién al interé&s social. Se sacrificd
el interés social en aras de satisfacer el interés y las
necesidades de los controladores. (112)

(112) Ver en este trabajo manipulacidn y recursos de 1la
sociedad, N°1 y 8.
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A lo anterior se suma el que, después de
sancionados por la Superintendencia, los controladores
intervinieron para simular una cuenta de gastos de
representacidn que disimulaba Dbeneficics personales y
para disponer de dinerocs de la sociedad en beneficio
personal, todo con fines ajenos por completo al interés
social al que propenden dichos recursos.

La contabilidad de la sociedad, que debe reflejar
los hechos y operaciones relativos al patrimonio social,
fue manipulada de modo que se atribuyd a un pasivo
gsocial wun cardcter que. no tenia, a fin de encubrir la
verdadera naturaleza de dicho pasivo; y dineros de la
sociedad, que deben propender al interés y necesidades
sociales, fueron dispuestos por los controladores en beneficio
propio. (113)

La intervencién de los controladores, en este caso,
es 1ilfcita en la medida gue se verifica wuna verdadera
simulacién de cuentas o registros contables y una verdadera
defraudacidn, apropiacidén o distraccidén indebida de dineros
del patrimonio social y es, ademds, contraria al interés
social en la medida que 1los elementos vy bienes de 1la
sociedad son utilizados por los controladores para su
berneficio patrimonial y no en beneficio de 1la propia
sociedad. L.os controladores no han podido menos que
querer o al menos haber previsto o© debido prever los
perjuicios que dichos actos <causarfan a la sociedad
controlada, a sus socios o accionistas o a terceros vinculados
a ella. (114)

Caso B.

Una persona es controlador y ejerce su poder
dominante sobre un banco. Decide prestar dinerc a
una sociedad que tambi&n controla y que pasa por
apuros financieros, por sobre el limite maximo de
créditos que el articulo 84 de la Ley General de

(113) Ver en este trabajo manipulacidén de la contabilidad,N°1
y 2, y de la organizacidn y recursos de la sociedad, N°1
{114) Para apreciar la ilicitud puede consultarse situacio-
nes andlogas: Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas, cit.
(13), art. 42 N°1 - 7; art. 45 N° 3 e inciso final, y art.
133; C6digo Civil, art. 1256 y 1768; Cddigo Penal, art. 466,
470 N°1 y 473; Carlos Balmaceda, opus cit (103), pag. 379.
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Bancos permite conceder a una sociedad. (115)

Para este efecto, el controlador se concerta con los
miembros de la administracién del banco y presta
dinero a wuna tercera sociedad, que el mismo
controlador crea para el efecto, con un exiquo
capital y sin un giro real, tambi&n naturalmente
bajo su control, para que esta tercera sociedad
entreque a la sociedad que pasa por apuros
financieros, a titulo de préstamo, el dinero
prestado por el banco.

En este segundo caso, en relacibn al banco, el contro-
lador mantiene el dominio y control de su direccibn vy
administracidn y ejerce su poder dominante.

La intervencidén del controlador se tradujo en la
concertacidn con los miembros del directorio del banco, a
fin de que se prestara dinero a una sociedad controlada por
€l en apuros financieros, a través de una tercera sociedad,
por sobre el limite del crédito impuesto por la ley.

La decisifén anterior significd al banco destinar
recursos de su patrimonio para ayudar a una sociedad del
controlador en una delicada situacidén financiera. Significd
al banco, ademfs, asumir un enorme riesgo de incobrabilidad
del crédito, pues el hecho de que el controlador mantenga el
dominio tanto del propio banco como de 1las sociedades
deudoras impide normalmente la posibilidad de ejecutar
forzadamente la obligacién y, afin cuando el controlador se
viere forzado a permitir la ejecucibébn, el hecho de haberse
concedido el crédito a través de una scociedad sin giro real,
con un exigquo capital y patrimonio, y que por lo tanto no
ofrece ninguna posibilidad directa de pago, hace necesario
exigir previamente la ejecucidén de la sociedad intermediaria

(115) El Decreto con Fuerza de Ley 252, que contiene la ley
general de bancos, cit (45), art. 84 N°1l, en su parte
pertinente dispone: ".. No podra conceder créditos, directa
o indirectamente, a una misma persona natural o juridica,
por una suma gue exceda del 5% de su capital pagado Yy
reservas, Podrd, sin embargo, conceder dichos créditos hasta
un 25% de su capital pagado y reservas si lo que excede del
5% corresponde a créditos caucionados por garantias reales
de un valor igual o superior a dicho exceso. .. Los
préstamos que un banco comercial otorgue a otra institucidn
financiera establecida en el pafs no podr&n exceder del 30%
del capital pagado y reservas del Banco acreedor. .,."
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y por lo tanto muy onerosa y demorosa la recupel':a.c.:ic‘)n del
crédito. Significd, por filtimo, burlar las dispos;01one§ de
la ley tendientes a limitar la concesifén de créditos
bancarios a una misma persona.

El controlador se concertd para otorgar el présta@o en
cuestidn, para disponer de recursos del banco e infringir la
ley, ni siquiera en beneficio o inter&s patrimonial del

banco sino para sacar de apuros a la sociedad que

controlaba. Se sacrificd, asi, el interés y seguridad del
banco, para satisfacer las necesidades de recursos de la
sociedad controlada. (116)

En relacidn a la tercera sociedad, el controlador 1la
cred bajo su dominic y control y ejercia sobre ella su poder
dominante.

La sociedad la credé sin un giro real y con un exiguo
capital, pues no le interesaba el desarrollo del giro, y 1la
intervencidn se <redujo a hacer traspasar 1los recursos

proporcionados por el banco a la sociedad en apuros
financieros,.

La creacidn de esta sociedad permitid al controlador
hacer traspasar los recursos desde el banco a la sociedad
controlada necesitada de recursos vy, sin jinfringir en lo
aparente el 1limite del cré&dito bancario, burlar de algflin
modo el limite del cré&dito bancario impuesto por la ley y el
control de 1la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras y burlar naturalmente la ley. Se encubrid la
realizacidén de un acto prohibido al banco y a la sociedad en
apuros, y de ese modo se extrajo recursos del patrimonio del
banco. (117)

La intervencidén del controlador, en este caso, es
contraria al ordenamiento juridico, pues se Dburla las
disposicicnes prohibitivas de wuna 1ley, se simula wuna
sociedad cuando verdaderamente no existe animus societatis,
se defrauda, apropia o distrae indebidamente bienes en
perijuicio del banco y es, adem8s, contraria al interés del
banco en la medida que se le hace asumir un riesgo de
incobrabilidad del cré&dito por una operacidén destinada a
procurar beneficio al controlador. El controlador no ha po-

(116) Ver en este trabajo manipulacidn de la organizacién y
recursos de la sociedad, N°2,

(117) Ver en este trabajo manipulacidn de la organizacién y
recursos de la sociedad, N°2,.
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dido menos que querer o al menos haber previsto o debido

prever los perjuicios que dichos actos causarf{an al banco, a
sus socios o accionistas o a terceros vinculados a &l. (118)

Caso 'C,

Una persona crea una sociedad, con un capital
minimo, se reserva el 90% de 1los derechos
sociales, y realiza a través de dicha sociedad un
negocio de construccién de viviendas.

El controlador provee a la sociedad de capital de
giro a través de un préstamo de una tercera
sociedad tambi&n controlada por &l, cuid&ndose de
introducirlo del modo mds informal posible, para
lo cual lo registra en una cuenta corriente entre
la sociedad constructora y la tercera sociedad.

Concurren al financiamiento de las obras, ademés,
el dueno de la obras, bancos y proveedores.

El negocio no prospera, hace CIlSiS, Y el contro-
lador hace restituir el capital de giro a la
tercera sociedad, con dineros recibidos de
terceros, sin que gqueden rastros contables y sin
que los terceros acreedores puedan percatarse. Se
declara 1la quiebra de la sociedad y los demés
acreedores pierden de hecho sus derechos.

En este tercer caso, el controlador crea bajo su domi-
nio y control la sociedad constructora y ejerce sobre ella
su poder dominante.

La sociedad constructora fue creada sin aptitudes para
desarrollar su giro, @especificamente sin <capital para
responder de sus obligaciones, disimulando esta carencia de
capital con un préstamo de una tercera sociedad controlada por
el mismo controlador.

En momentos de crisis de la sociedad constructora, el
controlador interviene y bajo la forma de precio por diversos

(118) Para apreciar la ilicitud puede consultarse situacio-
nes an8logas: Decreto con Fuerza de Ley 252, que contiene la
ley general de bancos, cit. (45), art. 84 N°1l; Ley 18,046,
sobre Sociedades Anb6nimas, cit. (13), art. 42 N°7, y art., 133;
Cédigo Civil, art. 2053 en relacidn al art. 1467; Coédigo de
Comercio, art. 404 N°2; Cb&digo Penal, art. 473.
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servicios y restitucién del préstamo retira de los haberes de
la caja de la sociedad el dinero proporcionado por el duefo de
la obra y por los bancos y se restituye del capital de giro
proporcionado a través de la tercera sociedad controlada.

(119)

La creacidén de dicha sociedad constructora inepta para
desarrollar su giro, unido a la maquinacidén y a la
intervencidn del controlador por 1la cual se extrajo los
haberes liquidos del patrimonio social, unido a su vez a un
tratamiento contable confuso de los derechos y obligaciones
entre la sociedad constructora y la tercera sociedad
controlada, constituyen de parte del controlador actos
ilicitos de simulacién y defraudacidn en perjuicio de
terceros, en los que no ha podido sino dquerer las
consecuencias dainosas de su proceder. {(120)

Caso D.

Un grupo de personas quieren controlar una socie-
dad industrial y carecen de capital para adquirir
el control de la compania.

Forman una sociedad de control, gue contrata un
préstamo, dando en garantia las propias acciones,
El préstamo lo destinan a comprar las acciones ne-
cesarias para controlar 1la sociedad industrial,
hecho que consuman de acuerdo a lo planificado.

Los nuevos controladores no introducen cambios en
el directorio de la sociedad.

Posteriormente, con los flujos de 1la sociedad
industrial gue ahora controlan, los controladores
fuerzan al directorio a hacer un aporte de capital
en la sociedad de control, y con los dineros del
aporte pagan el préstamo contratado por é&sta
originalmente para adguirir el dominio y control
de la sociedad industrial.

En este cuarto caso, los controladores c¢rean una
sociedad bajo su dominio y control para contratar un

(119) Ver en este trabajo manipulacidén de la figura
societaria, N°1, y manipulacifn de la contabilidad, N°3.
(120) Para apreciar la ilicitud puede consultarse: C&digo
Penal, art. 466, 468 y 473. :
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préstamo y con €l adquirir una importante participacién en
la sociedad industrial, satisfaciendo de ese modo su interés
de controlar esta ltima.

Los controladores adquirieron el dominio y control de
la sociedad industrial y ejercieron sobre ella su poder
dominante.

La intervencidn de los controladores se produjo a tra-
vés de la coaccién moral de los directores de la sociedad
que, bajo el temor de resistirse a la voluntad de los
principales duefios, accedieron a aprobar un aporte en 1la
sociedad de control.

De la decisi6n anterior resultd la participacién
reciproca en sus capitales, entre la sociedad industrial vy
la sociedad de control, y en cierto sentido la disminucién
real del patrimonio de la sociedad industrial., Por decirlo
de una manera gréfica, la sociedad industrial devolvi6 a la
sociedad de control el capital aportado. Es cierto que la
sociedad industrial podrfa vender su participacidén en la
sociedad de control o é&sta la que tiene en la propia
sociedad industrial y de ese modo recuperar su patrimonio
real, pero lo probable es que no sea asi o porque los

controladores no estin dispuestos a perder el control de la
sociedad industrial o porque la liquidacién de la sociedad
industrial hace intransable sus propias acciones. (121)

Por otra parte, el monto del aporte no se mantuvo en la
sociedad controlada para el desarrcllo de su giro, sino que
se utilizd simplemente para el pago del pré&stamo en cuestidn
contraido en interé&s exclusivo de los controladores.

Los controladores retiraron por esa via los recursos de
la sociedad industrial para una operacidn absclutamente
innecesaria e inconveniente desde el punto de vista de ella
y, en todo caso, para satisfacer el inter&s personal de
control sobre la sociedad industrial. Los controladores
dispusieron de dineros de la sociedad industrial, que deben
ser utilizados en su beneficio patrimonial, para pagar el
préstamo con el cual adquirieron su control. (122}

La intervencién de los controladores es innecesaria,

(121) Ver en este trabajo manipulacidn de 1la figura
societaria, N°3, vy manipulacidén de 1la organizacidn  y
recursos de la sociedad, N°4.
(122) Ver en este trabajo manipulacidn de la organizacidn y
recursos de la sociedad, N°1.
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inconveniente y contraria al interé&s social y constituye, si
no una defraudacidn, al menos una apropiacién o distraccidn
indebida de recursos sociales en beneficio del propio con-

trolador, de sus subsidiarias o terceros relacionados, LOS

controladores, en tales circunstanciag, no han podido menos

gque querer o al menos haber previsto o debido prever los
perjuicios que dichos actos causarian a la sociedad indus-
trial, a sus socios o accionistas o a terceros vinculados a
ella. (123)

Caso E,

De una sociedad abierta sale un paquete accionario
a la venta, que puede comprometer el control de las
personas que actualmente lo detentan.

Como no disponen ellos mismos de dinero para
adquirirlo y no estdn dispuestos a perder el con-
trol de la sociedad, concertados con los miembros

del directorio, aprueban la formacién de una
subsidiaria en la que matriz participa con un 99%
del capital. Esta subsidiaria destina su

patrimonio a comprar dichas acciones.

En este guinto caso, la figura realizada por los con-
troladores es de un enorme parecido a la anterior, sdlo que en
este caso la creacidn de la sociedad de control se efectla
directamente desde la sociedad controlada.

Los controladores mantienen el dominic vy control de la
sociedad y ejercen su poder dominante sobre el ©&rgano
administrativo.

Los controladores intervienen en la direccidédn y admi-
nistracién de la sociedad concertidndose con los directores,
a fin de que se apruebe la formacidén de una subsidiaria que
compre el paquete accionario en venta.

De este modo, los controladores disponen de recursos
sociales, que deben ser utilizados para beneficio
patrimonial de la sociedad, para comprar las referidas
acciones, en beneficio propio, para mantener su control
sobre la sociedad. Y de lo anterior resulta, adem&s, la
participacién reciproca en sus capitales de la sociedad

(123) Para pareciar la 1licitud puede consultarse situaciones
andlogas: Cbdigo Civil, art. 1768 y 2053 en relacién al art.
1467; Cddigo Penal, art. 470 N°1 y 473. Ley 18.046, sobre
Sociedades Andnimas, cit. (13), art. 133.
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matriz y su subsidiaria, sobre cuyas consecuencias ya nos
hemos referido. (124)

La intervencidén de los controladores, en este caso, es
contraria al interés social y constituye una apropiacidén o
distraccibén indebida de recursos sociales inspirada €Gnica-
mente en el interés de los actuales controladores por
mantener su dominio y control. Los controladores no han
podido menos que querer o al menos haber previsto o debido
prever los perjuicios que dichos actos causarian a la

sociedad controlada, a sus socios o accionistas o a terceros
vinculados a ella. (125)

Caso F.

‘Una persona adquiere el control de una sociedad
industrial productora de alimentos que recibe del

iblico consumidor, diariamente, gran cantidad de
p ' 9
d1nero.

El nuevo controlador induce a los directores de la
sociedad a invertir los recursos obtenidos por

dicha sociedad, bajo el titulo de inversiones,
aportes, préstamos, cuentas corrientes, etc., en el
financiamiento de actividades personales o
controladas por &l, transformando la sociedad
industrial en un verdadero centro financiero.

En este sexto caso, €l nuevo controlador adgquiere el
dominio y control de la sociedad industrial y comienza a
ejercer su poder dominante sobre ella.

Interviene en la sociedad induciendo a los directores a
invertir o financiar con recursos de la sociedad, sus pro-
pias actividades, las actividades de sus subsidiarias y de
terceros relacionados.

Resulta de lo anterior gque, bajo el titulo de inver-
siones, aportes, préstamos, cuentas corrientes, etc., se
extraen recursos de la sociedad industrial, que deben
propender primordialmente al beneficio o interés social o
bien repartirse como dividendos, para satisfacer las necesi-

(124) Ver en este trabajo manipulacién de la figura
societaria, N°3, y manipulacidn de la organizacidén y recursos
de la sociedad, N°1 y 4,

(125) Ver nota (123).

- 160 -



dades de recursos del propio controlador, sus subsidiarias y
terceros relacionados. {126)

Tales inversiones, aportes, préstamos y traspasos de
recursos mis favorecen el interés del controlador, sus
subsidiarias y terceros relacionados que el interés de la
propia sociedad industrial; perjudican actualmente a los
demds socios de la sociedad; y exponen a &sta a riesgos

.y
a}enos a su actlv{AaA: no séio 105 riesgos proplos de
actividades ajenas al giro social sino que, ademds, los
riesgos de dque una misma persona, el controlador, sea
directa o indirectamente acreedor y deudor a la vez de la
sociedad industrial.

La intervencidn del controlador, en tales circuns-
tancias, atenta contra el ordinamiento juridico en la medida
en que los recursos de la sociedad son apropiados o distraidos
para financiar actividades y negocios del controlador y atenta
contra el interé&s social en la medida que desvia a la sociedad
de su giro al punto de transformar una sociedad industrial en
un centro financiero y en la medida que los recursos de la
sociedad no se destinan al giro o al reparto de utilidades
sino a financiar actividades y negocios de interés del
controlador. El controlador no ha podido menos que querer o al
menos haber previsto o debido prever los perjuicios que diches
actos causarian a la sociedad controlada y especialmente a sus
socios o accionistas. (127)

Es posible apreciar en los casos sehalados, que el
controlador ha ejercido su poder dominante sobre 1la
direccidn y administracidn de la sociedad controlada,

Que en el ejercicio de ese poder dominante el
controlador intervino para realizar actos atentarios contra
la disposicidén de una ley, cuando burla lo dispuesto en el
articule 84 de la Ley General de Bancos que establece un
limite al otorgamiento de c¢réditos bancarios a una misma
persona; contra el patrimonio de terxceros, cuando el
constructor se restituye del capital de giro al hacer crisis
su negocic en perjuicio de los acreedores de la sociedad y

(126) Ver en este trabajo manipulacidn de la organizacidn y
recursos de la sociedad, N°3 y 8,

(127) Para apreciar la ilicitud puede consultarse
situaciones andlogas en C&digo Civil, art. 1768; Cdédigo de
Comercio, art., 404, ©N°2; Ley 18,046, sobre Sociedades
Andnimas, cit. (13), art. 42, N°1 y 7, y art., 133,
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cuando encubre el beneficio personal alterando, omitiendo o
simulando un registro contable; contra el orden pflblico,
cuando la sociedad - institucidn concebida para el ejercicio
de negocios licitos, necesaria e indispensable para que la
Sociedad pueda desarrollarse en el &mbito econbmico - es
utilizada para la obtencién de fines ilicitos, fraudulentos,
como el otorgamiento de cré&ditos a una sociedad por sobre el
limite legal, de un modo que dafia la confianza y seguridad
que dicha institucidén debe infundir a terceros; contra el
interés social, cuando los recursos de una sociedad son
destinados a financiar actividades personales del
controlador, de sus subsidiarias o terceros relacionados; vy
contra las buenas costumbres, cuando se forma una
subsidiaria para comprar las propias acciones de la matriz a
fin de evitar la pérdida del dominio que el controlador
mantiene sobre dicha matriz. En otras palabras, que el
controlador no ha obrado de buena fe, con la conciencia o
conviccién de encontrarse en una situacidén legitima exenta
de todo fraude o vicio © con el cuidado que emplea
ordinariamente una persona normal.

Que de tales actos resulta la extraccidn de recursos

COC1al8s, COIDOIALED O IDGOApwpase) on boneticiop ventajs e

interés del controlador, de sus subsidiarias o terceros
relacionados. '

Que en tales circunstancias, el controlador no ha
podido menos que querer o al menos haber previsto o debido
prever un menoscabo patrimonial de la sociedad controlada,
de sus socios o accionistas o terceros vinculados a ella.

Es innegable que tales hechos generan responsabilidad
civil extracontractual y que el controlador responde del
ejercicio de poder dominante sobre la direccidn vy
administracién de la sociedad controlada, desde el momento
en que se causa un daino imputable a su dolo o culpa.

5. OBSTACULOS PARA ESTABLECER LA RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL DEL CONTROLADOR POR EL EJERCICIO DE PODER DOMI-
NANTE SOBRE UNA SOCIEDAD,

5.1. La persona juridica y sus efectos, y la
responsabilidad limitada de los socios.

Al referirnos al controlador y al grupo econfmico, vimos
gue é&stos llevan a cabo cada una de sus empresas ©O negocilos
bajo la forma juridica de wuna scciedad en la que 1la
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responsabilidad del socio se limita a su aporte. (128)

El controlador crea una persona juridica distinta, con
su propio patrimonio, independiente juridicamente de sus
socios y del propio controlador, a la vez que retiene de
alguna manera el dominio y control sobre la direccidn vy
administracidén de la sociedad controlada.

De ese modo, el controlador estd en condiciones de
ejercer en cualquier momento su poder dominante sobre la
direccidtn y administracién de la sociedad controlada y por
lo tanto de imponer su voluntad a la voluntad social.

En la medida dgque el controlador ejerce su poder
dominante y por el ejercicio de la misma causa perjuicios a
la propia sociedad, a sociocs o a terceros vinculados de
alguna manera a ella, imputables a su dolo o culpa, podria
ser, seglin hemos visto, de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, responsable civilmente.

Pero el controlador podrd alegar para eludir dicha
responsabilidad que &1 es una persona distinta e indepen-
diente de la sociedad controlada y que o no le corresponde
responder por sus obligaciones o le corresponde si es socio
responder sblo hasta el monto de su aporte a la misma. En tal
evento, los demids socios y terceros podrfan ver frustrados sus
intentos de obtener una reparacidn de los perjuicios causados,
por esta malla c¢reada por la separaci6n de personas,
parcelacidn de patrimonios, y limitacidn de la responsabilidad
del socio, entre la sociedad controlada y el controlador.

La pretensidn de hacer responsable civilmente al
controlador, de este modo, aparentemente, encuentra a este
respecto dos obstdculos que pueden servir de escudo al
controlador para no asumir las responsabilidades gque en
derecho le puedan corresponder: la persona Jjuridica y sus
efectos y la responsabilidad limitada de los socios,

La persona Jjuridica y sus efectos, sin embargo, en
verdad no obstan a la posibilidad de imputar responsabilidad
al controlador por el ejercicio de su poder dominante sobre
la direccidn y administracidén de una sociedad.

{128) Esta sociedad puede ser bien una sociedad de
responsabilidad limitada regida por la Ley 3918, una
sociedad andnima regida por la Ley 18.046 o una sociedad en
comandita regida por el Cddigo Civil o por el Cdédigo de
Comercio,
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La persona juridica, de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico, es un ente, constituido por una agrupacién de
personas o conjunto de bienes, organizados con fines lIcitos
de utilidad colectiva, al que el poder pfiblico reconoce la
aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos o titular de
relaciones juridicas. (129)

la personalidad se reconoce a entes constituidos por

una agrppacién de personas o de bienes; entre ellos nuestro
ordenamiento juridico incluye al propio estado, a las
municipalidades, establecimientos que se costean con fondos

del erario, entes eclesidsticos, corporaciones, fundaciones
y sociedades. (130)

Y se reconoce siempre que tales entes se organicen para
fines licitos y, por ende, no contrarios a las leyes, al orden
piblico y a las buenas costumbres. (131}

La persona juridica en ese orden de cosas satisface el
propésito de simplificar 1la multiplicidad de relaciones -
juridicas creadas en torno a la existencia de un ente con
fines licitos mds © mencs permanentes, en orden a distinguir

10§  4SLCChos y 0D11U3010HQ§ Miatantes entre el ente y

terceros y los derechos y obligaciones de los miembros del
ente. (132)

El principal efecto que este reconocimiento produce es
justamente la idoneidad del ente para ser sujeto de
derechos, con su propia voluntad y su propio patrimonio y,
en general, con sus propios atributos distintos de los de
sus niembros individualmente considerados, y por lo tanto la
posibilidad de participar en la vida Jjuridica para la
consecucidn de sus fines de un modo independiente.

De ahf deriva la razdén de ser de la distincifn entre la
persona juridica y sus miembros; para simplificar la
multiplicidad de relaciones juridicas creadas en torno a la

(129) Cdédigo Civil, art. 545 y sgtes.; Victorio Peccio V.,
Manual de Derecho Civil, tomo III, p&g. 101 y sgtes.; Arturo
Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de
Derecho Civil, Cuarta Edicidbn, 2° parte, pdg. 283 y sgtes.;
Carlos Balmaceda Lazcano, opus cit. (103), pag. 47 y sgtes.
(130) cédigo Civil, art, 545 y 2053; Victorio Peccio V.,
opus cit. (129), p&g. 121 y sgtes.

(131) cédigo Civil, art. 548 y 559, art. 1416-1467; Victorio
Peccio V., opus cit. (129), péag. 137.

(132) Felipe de Sol& Cafiizares, opus cit. (1), tomo III,
p&g. 33 y 34,
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existencia del ente en cuestidn es necesaria la constitucidn
de una unidad patrimonial independiente y auténoma.

Pero dicha distincidn esta fuera de lugar en materias
gque ninguna relacifn tienen con esa razén de ser. {(133)

En efecto, cuando se pretende hacer responsable al

controlador por el ejercicio de su poder dominante sobre la

direccién y administracién de una sociedad, no se esté
haciendo efectiva su responsabilidad como socio y no se esté
exigiendo tampoco su responsabilidad por obligaciones o
hechos de la sociedad.

En tal caso sblo se pretende la responsabilidad del
controlador por sus propios hechos, por su conducta, por su
participacién delosa © culposa en un hecho perijudicial que
pudo evitar, cuestidn absolutamente independiente del
conflicto de relaciones que surgen en torno a la actividad
de un ente y que la personalidad juridica y sus efectos se
encargan de ordenar.

En cuanto a la responsabilidad limitada de los socios,
tampoco constituye realmente un obstéiculo a la posibilidad
de responsabilizar al controlador.

La responsabilidad limitada de los socios o accionistas
se ha consagrado para fomentar el desarrollo de actividades
empresariales, que las personas en muchas circunstancias no
est@n dispuestas a realizar con responsabilidad ilimitada y
solidaria atendidos 1los riesgos excesivos que implican.
(134)

La responsabilidad limitada del socio no tiene
aplicacidn cuando se pretende hacer responsable al
controlador por el ejercicio de su poder dominante sobre la

(133) Corte de Apelaciones, fallo de 15 de Diciembre de
1337, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 36, seccifn
2, pag. 57. En &l se dispone que la distincibn entre
sociedad y socios responde al concepto de que el patrimonio
no pertenece a los asociados sino a la sociedad, como ente
capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, por 1lo
que dicha distincidn estd fuera de lugar en materias que
ninguna relacidn tienen con dicha razdén de ser.

(134) R. Guy de Montella, La Sociedad de Responsabilidad
Limitada, Primera Edicidn, pég. 7 v 8; Jaime Gaité C., De 1la
formacidn de un nuevo Proyecto de Ley sobre Sociedades de
Responabilidad Limitada, pag. 32 y 36, citando las palabras
de don Luis Claro Solar; Felipe de Sola Cafizares, opus cit.
(1), tomo III, pag. 1-12,
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direccién y administracién de wuna sociedad, pues como
advertimos anteriormente no se estd haciendo efectiva su
responsabilidad como socio y no se esti exigiendo tampoco su
responsabilidad por obligaciones o hechos de 1la sociedad
constituida para el desarrollo de 1las actividades en
cuestidn, sino la responsabilidad por sus propios hechos,

por su participacidn dolosa © culposa en un hecho
perjudicial.

La Iﬁﬁp@ﬂﬁﬁbilidad civil, osete es, la obligacién de

reparar el dgﬁo causado, es una responsabilidad personal y el
autor del daho queda afectado a esa obligacidn ilimitadamente
con todo su patrimonio,

5.2, Las formas legales escogidas por el controlador.

La responsabilidad del controlador puede ser enorme-
mente dificil de establecer, si en su andlisis se respeta
las formas juridicas de las que se ha valido el controlador
para ejercer su poder dominante y para realizar los actos

que atentan contra el oxdenamiento juridico, los estatutos y
el interés social.

Particularmente en lo que dice relacidn con la situa-
cién de control, a la que a veces se llega por largas
sucesiones de personas interpuestas entre el controlador y
la sociedad controlada, en las que la dependencia no siempre
deriva de la mayoria accionaria, sino a veces de vinculos
mis sutiles. Y en lo que dice relacifn con la calificacidn
juridica de actos, de activos, pasivos, ingresos, egresos O
traspasos de recursos, que pueden aparecer coOmo inversiones,
aportes, pré&stamos, abonos o cargos en cuentas corrientes,
intereses, reajustes, rentas de arrendamiento, comodatos,
ete. sin serlos.

Esta dificultad para establecer 1la responsabilidad
civil del controlador, obliga a elegir de entre dos
alternativas de andlisis de los actos, relaciones y
circunstancias de hecho que la configuran.

La de un andlisis formal de los actos, relaciones ¥y
circunstancias de hecho, en el que se respeta las formas
juridicas de las que se ha valido el controlador. O la de un
andlisis material de los actos, relaciones y circunstancias
de hecho que puedan involucrar la responsabilidad del
controlador, en el que se aprecia la verdadera naturaleza de
los mismos, prescindiendo si es preciso de las formas
jurfdicas escogidas por &ste.
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La ley reconoce para tales efectos el poder del
controlador sobre la persona y patrimonio de la controlada y
valora la situacién de hecho para impedir la burla de la
disposicidn legal.

h) Sociedad matriz, filiales y coligadas.

La Ley 18,040 sobre Sociedades Anonimas, especialmente

en sus articulos 86 y siquientes, admite que el control es
una situacidn de hecho, al definir las filiales o coligadas
en funcidn del control o posesidn del capital con derecho a
voto - por siI o a través de una persona natural o juridica.
(148)

Por otra parte, contiene una serie de disposiciones que
de alguna manera persiguen que interesados puedan tener
conocimiento de 1las situaciones de hecho existentes entre
sociedades relacionadas: la obligacidn de observar en las
operaciones entre sociedades relacionadas condiciones de
equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el
mercado, la obligacién de informar en la memoria anual de
las inversiones en sociedades coligadas o filiales y las
modificaciones ocurridas en ellas durante el ejercicio, la
obligacién de la sociedad matriz de confeccionar un balance
anual consolidado y seialar informacién precisa sobre las
sociedades coligadas y filiales en las correspondientes

(148) La Ley 18046, sobre Sociedades Anénimas, cit. (13).
dispone en su art. 86: "Es sociedad filial de una sociedad
andnima, que se denomina matriz, agquella en la que é&sta
controla directamente o a través de otra persona natural o
juridica més del 50% de su capital con derecho a voto o del
capital, si no se tratare de una sociedad por acciones, o
pueda hacer 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 andénima, cuando @&sta
tenga el poder para dirigir u orientar la administracitn del
gestor." En su articulo 87 dispone: ""Es sociedad coligada
con una sociedad andnima aquella en la gque &sta, gque se
denomina coligante, sin controlarla, posee directamente o a
través de otra persona natural o juridica el 10% de su
capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare
de una sociedad por acciones, o pueda hacer elegir o
designar o hacer elegir o designar por lo menos un miembro
del directorio o© de 1la administracién de la misma. La
sociedad en comandita serd tambié&n coligada de una andnima,
cuando E€sta pueda participar en la designacién del gestor o
en la orientacifn de la gestidn de la empresa gque é&sta
ejerza."
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notas explicativas, facultad dada por la ley a la
Superintendencia de Valores y Seqguros para dictar normas
sobre la valorizacidn de inversiones. Incluso se establece
que el dividendo minimo en el caso de la sociedad matriz se
calcula sobre la base de utilidades consolidadas. (149)

Todo esto importa, sin duda, una valoracidn de las
situaciones reales para efectos principalmente de
responsabilidad.

i) Concepto de entidades o personas relacionadas.

La autoridad ha definido en materia de derecho de
sociedades lo que debe entenderse por personas relacionadas,
sobre la base de consideraciones de hecho.

En efecto, menciona entre las entidades relacionadas
con una sociedad, no s6lo a las personas vinculadas por
porcentajes accionarios, vinculo netamente juridico, sino a
los parientes inmediatos de &stas, sus sociedades coligadas,
filiales, matrices y coligantes, las entidades sobre las
cuales tiene directamente o a travé&s de terceros el poder

para influir oignifisativamente en sus administraciones o
politicas. (150)

La autoridad fiscalizadora tuvo que recurrir a la valo-
racién de una situacidén real de control, para evitar de ese
modo la burla de sus disposiciones y hacer verdaderamente
eficaz su fiscalizacidn,

j) Responsabilidad de administradores de la matriz.

La autoridad ha establecido para los administradores de
una sociedad matriz, la responsabilidad de instruir a los
administradores de sus filiales sobre el cumplimiento
adecuado de ciertos requerimientos de informacidn. (151)

La imposicién por la autoridad de una responsabilidad
de ese tipo, es un reconocimiento de la posibilidad real del
controlador de influir en 1las sociedades controladas, a
través de sus ©6rganos de direccifén y administracibén, y una
valoracidn de 1las relaciones y circunstancias de hecho para

{149) Ley 18046, sobre Sociedades Andnimas, cit. (13), art.
88 y sgtes.

(150) Superintendencia de Valores y Sequros, circular N°103
y 109, 142, 165, 239 y 240, cit. (17).

(151) Superintendencia de Valores y Seguros, circular N°
218, cit. (17).
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evitar se eludan sus disposiciones.
k) Contrato de trabajo de plazo fijo.

La ley consagra el vencimiento del plazo convenido como

una causa de terminacién del contrato de trabajo celebrado a
plazo fijo y agrega que el hecho de continuar el trabajador

prestando servicios, con conocimiento del empleador, despu@s

de expirado el plazo, transforma el contrato en uno de
duracidn indefinida. El1 mismo efecto produce la segunda
renovacidn de un contrato de plazo fijo. (152)

La norma trata de evitar que, a través de la celebra-
¢idn de uno o sucesivos contratos de plazo fijo, se encubra
la contratacién de un trabajador por tiempo indefinido,
modalidad gque acarrea una serie de obligaciones para el
empleador y dque podria burlar a través de esa maquinacién
juridica.

1) Celebracidn de contratos de trabajo sucesivos.

En el caso de un trabajador que ha trabajado ininterrum-
pidamente para un mismo empleador, pero que en razdn
de desempeharse en diferentes obras suscribe contratos de
trabajo sucesivos, nuestros tribunales han resuelto
reiteradamente que debe atenderse a la relacién que de
hecho ha existido entre el +trabajador y la empresa
sin considerar lo que formalmente se estipuld entre
las partes.

En tales casos y en casos en que la celebracidn de
contratos de trabajo sucesivos obedece a situaciones de abuso,
la jurisprudencia  ha reconocido existe una evidente
continuidad y debe entenderse que el trabajador ingresé a
prestar servicios a la empresa el dia en dgque comenzd el
primero de los contratos. (153)

m)} Materia criminal, delitos o cuasidelitos penales.
Nuestros tribunales de Jjusticia se han pronunciado, afin

cuando con caracter provisorio, sobre las operaciones
llamadas "calzadas", en virtud de las cuales se disimulaban

(152) D.L 2200, sobre el Contrato Individual de Trabajo,
cit. (140), art., 13, letra b.; Corte Suprema, fallo de 25 de
Agosto de 1982, Silegal N°140 de 1982; Corte Suprema, fallo
de 25 de Enero de 1983, Silegal N°89 de 1983.

(153) Corte Suprema, fallo de 14 de Julio de 1982 y fallo de
21 de Noviembre de 1983, Silegal N° 89 de 1983,
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préstamos directos de un banco a una persona. (154)

Las operaciones se materializaban mediante el ardid de
crear sociedades con un menguado patrimonio y sin giro real,
destinadas exclusivamente a obtener 1los créditos en
beneficio de dicha persona, o mediante 1la argucia de
hacerlos depositar en otro banco para que apareciera &ste, y
no el primero, otorgando el crédito,

Los tribunales, para analizar las responsabllldades que
pudieran corresponder a los participes en tales operaciones,
valoraron los actos materiales, relaciones y circunstancias
de hecho, prescindiendo de las formas jurfdicas de las que
tales operaciones aparecfan revestidas.

n) Concepto de empleador.

La ley define al empleador como la persona natural o
jurfidica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mds personas en virtud de un contrato de
trabajo. (155)

Nuestros tribunales han sostenido que podrian ser

considerados como un solo empleador, aunque constituyan
personas juridicas distintas, las sociedades que tienen los
mismos socios, el mismo objetivo social, que funcionan juntas
Y que ccupan los mismos dependientes. (156)

El fallo sienta doctrina en el sentido de que una
sociedad no siempre puede excusarse de sus
responsabilidades, por la circunstancia de ser ella y otra
sociedad juridicamente dos personas distintas,

Nuestros tribunales han resuelto, tambi&n, que, afin
cuando en un Jjuicio se presente un tercero reclamando la
calidad de empleador, nc se invalidan por ello las
actuaciones de los sujetos que en el leClO han asumido 1la
calidad de tales. (157)

{154) Autos de reo dictados por H. Cereceda y A. Bahados,
cit. (17).

(155) Decreto Ley 2200, sobre el Contrato Individual de
Trabajo, cit. (140}, art. 3.

(156) Corte Suprema, fallo de 4 de Mayo de 1983, Silegal
N°118 de 1983.

(157) Corte Suprema, fallo de 17 de Junio de 1982, Silegal
N°100 de 1982.
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En todas las normas, fallos y resoluciones citadas,

relativas a los mds diversos tdépicos, se confirma un
criterio juridico que permite dar valor a situaciones de
hecho por sobre el efecto de formas jurfidicas.

En cada uno de los casos que se han citado el
legislador, 1los tribunales o la autoridad administrativa
manifiesta sus preferencias por los actos materiales,

relaciones y circunstancias de hecho, cuando estos y las
formas Jjuridicas de gque aparecen revestidos entran en
conflicto, se separan y se produce una dicotomia, de la que
resultan perijuicios a una persona o eludidas las
responsabilidades impuestas a un sujeto por el ordenamiento
juridico, por la autoridad judicial o administrativa.

Seria posible, de acuerdo a lo anterior, hacer prevale-
cer la realidad por sobre las formas juridicas, cada vez que
exista una situacidn de mera apariencia o simulacifn, wuna
disconformidad entre la forma juridica escogida, que resulta
de la voluntad declarada de las partes, y los actos materia-
les, relaciones o circunstancias de hecho a que se refieren,
que revelan una voluntad diferente. Y que de dicha mera apa-
riencia o simulacidn resulte un menoscabo a una persona o elu-
didas las responsabilidades que corresponden a un sujeto.

En tales t&rminos, en materia de responsabilidad
extracontractual, de responsabilidad por el dafio causado,
cada vez que se presentare una situacidén de mera apariencia
o simulacidn, el perjudicado podria invocar los hechos o
actos que realmente han causade el menoscabo y las
relaciones y circunstancias de hecho gue permitan configurar
la responsabilidad de su autor, y el 3juez deberfia hacer
primar la verdad material y prescindir si es preciso de los
efectos de las formas Jjuridicas de las gue dichos actos,
relaciones y circunstancias de hecho estuvieren revestidas.

No podria ser de otra forma, si se quiere que la accidn
de responsabilidad sea realmente eficaz.

Asi es tambi&n en materia de responsabilidad penal, en
la que prima en la investigacidén de los actos materiales,
relaciones y circunstancias de hecho y en el andlisis de las
responsabilidades la verdad material y de la que, por lo
demds, puede derivar responsabilidad extracontractual. (158)

(158) Rafael Fontecilla Riquelme, Derecho Procesal Penal,
pag. 3. Sobre el particular el autor sefiala: "En la justicia
penal ... se establece la realidad de la cosa y el juez la

considera para llegar a la certeza de la responsabilidad del
autor del hecho."
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