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INTRODUCCION

Es un hecho en nuestros tiempos cada vez son mas las personas que
deciden independizarse, emprender, crear sus propios negocios. En la mayoria de
los casos, lo primero que se aconseja es crear una sociedad, para que asi el

negocio tenga vida propia, y sea independiente de las personas que la componen.

En Chile cada vez son mas las personas que se asocian, no sélo para que
adquiera personalidad juridica, sino que por los demas beneficios que la creacion
de una conlleva, a modo de ejemplo: dar seriedad al negocio, desde un punto

tributario, en cuanto a la persecucion de responsabilidad, entre otros.

Nuestro Cadigo Civil ya en el afio 1855 daba luces de estas asociaciones,
viniendo nuestro pais varios afios mas tarde a regular con mayor precision esta
figura. Dada a la importancia de esta asociacidbn de personas que deciden
emprender con un negocio, se dio vida en el afio 1981 una ley especial sobre
Sociedades Andnimas, numero 18.046 donde en su articulo primero se encarga de
dar una definicibn especifica de este tipo de sociedades sefialando que “La
Sociedad Andnima es una persona juridica formada por la reunién de un fondo
comun, suministrado por accionistas responsables, solo por sus respectivos
aportes y administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente

revocables”

Tal como lo sefala el articulo citado, las sociedades andnimas son
administradas por un directorio, integradas por personas que cumplan con los
requisitos que sefala la ley para poder ser parte de este érgano administrador. Ser
director de este tipo de sociedades suena atractivo y en muchos casos hace que

las personas “merecedoras” de este puesto se sientan importantes, pero
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lamentablemente la ambicién, falta de informacion y responsabilidad les puede

jugar una mala pasada.

¢,Cual es el problema? El problema es que las sociedades en muchos casos
comenzaron a ser el vehiculo para cometer delitos, irregularidades y asi ser de
alguna manera, inimputable, por no ser una persona que pueda ser objeto de
penas corporales. Determinar la responsabilidad de quienes hubieren cometido el
delito detras de una sociedad anonima es una tarea dificil. Es por eso que la ley
frente a este tipo de escenarios hace responsables solidariamente a los directores
de las sociedades andnimas, de manera de poder perseguir a cualquiera de ellos y
subsanar el dafio causado, pero ¢sera justo que deba pagar un directorio que no
se entero de lo cometido por la sociedad a través de otro integrante del directorio o

los accionistas?

El problema es que mucho de los llamados directores de las sociedades
anonimas nunca se enteran de las decisiones que se adoptan porque confian
plenamente en el resto de los integrantes y autorizan a ojos cerrados, firmando
cualquier documento que se le presente, a veces de buena fe, pero otras de
manera totalmente negligente porque simplemente no les interesa y so6lo esperan
su remuneracién. Lo anterior es un grave problema que se vive actualmente en
nuestro pais, debido a que es el directorio quienes representan a la voluntad de la
sociedad, en la que se supone estan todos de tener conformidad con las decisiones
y acuerdos que se adopten, y en caso de contrario, deberan cefiirse a lo establece
la ley, ¢Se cumplira en su totalidad con lo prescrito en la ley? ¢Los directores de
las sociedades anonimas se informaran cautelosamente de lo que pasa
diariamente dentro de la sociedad para posteriormente autorizar o no lo solicitado

por los demas integrantes del 6rgano que forman parte?



La Ley de Sociedades An6nimas numero 18.046 en su articulo primero se
encarga de sefalar que las sociedades andonimas seran administradas por un
Directorio, es decir por un érgano colegiado, esencialmente revocable, cuya labor
es la administracion y representacion de la sociedad. En nuestro pais cada vez es
mas facil crear una sociedad, basta con buscar un par de amigos o conocidos que
querian asociarse, ponerse de acuerdo con el capital, y cumplir con los demas
requisitos formales legales que exige la ley, que en el caso de las sociedades
anonimas establecer la organizacion y modalidades de la administracién social,
que tal como lo sefialamos estard a cargo de un directorio, por tanto quien quiera
crear este tipo de sociedad, busca a quien nombrar director de su nuevo
emprendimiento, y hoy incluso con un click del mouse del computador ya tienes
vida juridica, pero sabra este llamado director de una sociedad anonima ¢cual es la
importancia que conlleva aceptar el cargo que se le esta ofreciendo?¢cuél es

realmente la labor que este desarrolla?

La verdad es que hasta hace como 10 afios atras la labor de un director de
una sociedad anonima, podriamos decir que era mas bien pasiva. Muchos elegian
estos cargos debido a que se veia como un premio a la trayectoria politica o
empresarial que éstos tenian y como ya habian llegado a la cuspide de su carrera,
pues sonaba atractivo y los hacia sentir importante tener un cargo asi, pero
claramente no sabian donde se estaban metiendo. Eran de utilidad para la
empresa ya que uno no elegia a “cualquiera”, uno aprovechaba que fuesen
personas connotadas dentro del rubro, que tuviese buenos contactos, etc.
Antiguamente, bastaba con darse una vuelta por la empresa, ver los negocios, y
opinar de acuerdo a su experiencia. No se interesaban en absoluto con lo que
pasaba en los negocios de la empresa, firmaban, autorizaban y decidian sin
informarse de lo que realmente pasaba en la empresa, pues bastaba la firma para
seguir adelante, y no se percataban del error cometido hasta que se empezaba

aplicar la ley y la responsabilidad contra estos.



Hoy, podemos ver que la actitud que tenian estos sefiores de un cargo que
no sélo suena tan importante, sino que lo es, fue un gran error y altamente
irresponsable.

Varios han sido los casos que han salido a la luz publica, hemos visto cémo las
empresas grandes han tomado pésimas decisiones que afectan no sélo a los
socios, sino que a los accionistas e incluso terceros, basta recordar el reciente y
mediatico Caso La Polar, para poder entender la trascendencia e importancia del
rol de los directores de una sociedad anénima para haber podido evitar la magnitud
de dafios que ocasionaron por no hacer uso de su cargo con la diligencia que

correspondia.

Formulacion del Problema

En atencion a las diversas leyes que dicen relacién con las sociedades
anonimas en nuestro pais y a la falta de conocimiento de parte de quienes la
constituyen y administran: ¢Cudles son las normas juridicas que extienden

responsabilidad a los directores y gerentes de las sociedades andnimas en Chile?
Objetivos

Objetivos Generales:

o Analizar y detectar las normas juridicas que extienden responsabilidad a los

actos u omisiones por culpa o dolo de los directores y gerentes de sociedades

anénimas en Chile.

Objetivos especificos:

o Responsabilidad de los administradores ante la sociedad y ante terceros.

o Analizar como y ante quién responden.
4



o Reconocer las facultades que las leyes le otorgan a los directores y gerentes
en el desempefio de su cargo
o Sefalar los deberes de de los directores y gerentes que la leyes le otorgan en

el desempefio de sus funciones.

o Detectar casos relevantes en nuestro pais y relacionar con el tema en
cuestion.
o Comparar lo que ocurre en esta materia respecto a paises como: México,

Argentina, Espafia y Estados Unidos.

Metodologia del Trabajo

Teniendo como objetivo analizar la responsabilidad de los directores y
gerentes de las sociedades anonimas en Chile segun la variada legislaciéon
existente entre los afios 2000 al afio 2012, el presente trabajo se desarrollara
mediante una metodologia de investigacion documental bibliografica, la que nos
permitira recopilar la informaciébn necesaria para determinar el alcance de las
normas, las teorias existentes respecto de la responsabilidad de los
administradores de este tipo de sociedad, permitiéndonos organizar y ordenar la
materia objeto de este estudio. Lo anterior complementado con una investigacion
descriptiva que nos permita dar respuesta a las interrogantes sefialadas en la

formulacién del problema.

Este analisis se realizard basado en fuentes que nos permitan lograr
detectar, organizar y determinar casos ante los cuales estos administradores de las
sociedades andnimas deban responder, ya sea civil, penal o administrativamente.
Es por eso que emplearemos fuentes directas inmediatas de formas, es decir, en el
estudio de las variadas leyes que tratan de alguna manera la responsabilidad de
los directores y gerentes de sociedades anonimas, y aquellas que hacen extensiva

la responsabilidad a estos.



En consecuencia de lo anteriormente sefialado, el método aplicable a este
estudio serd el método exegético consistente en el estudio y analisis de las
disposiciones legales que, en este caso rigen la responsabilidad de los directores
de las sociedades anonimas, que a su vez se hace extensiva a los gerentes de las
mismas, por orden expresa de la ley. Lo que nos permitirq ordenar y aclarar ante
qué situaciones se hace aplicable la responsabilidad a éstos, ya que existen
diversas normas que la plantean, siendo poco practico al momento de aplicar las
normas frente a casos en que sea efectiva la responsabilidad de estos sujetos del
derecho. A su vez, al finalizar nuestro andlisis, se complementara con un analisis 0
metodologia comparativa con otras legislaciones, para lograr tener una vision mas
amplia del tema, detectar diferencias y similitudes entre las legislaciones

estudiadas.

Antecedentes de la Investigacion

Desde el afio 2000 en adelante nuestra legislacion relativa a las sociedades
anénimas, sea directa o indirectamente, ha sufrido diversas modificaciones,
especialmente en lo referente a las responsabilidades que recaen sobre los
directores encargados de la administracion de las empresas que tienen a cargo.
Cada vez, se ha ido delimitando legalmente las atribuciones y alcances del ejercicio
de su cargo, estableciendo con el paso de los afos fuertes sanciones a los actos
que éstos realicen sean por culpa o dolo, que cause perjuicio a la sociedad,

accionistas, y en menor medida a terceros.

Con la introduccion de la Ley numero 19.705, que regula la oferta publica de

adquisicién de acciones (OPAS) y que ademas establece el régimen de gobiernos
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corporativos, encargados de dar las directrices y lineamientos generales vy
especificos por los cuales se va a guiar la administracién de la empresa, teniendo
que aplicar, dicha administracion, los lineamientos en el dia a dia dentro de la
empresa, también surgieron diversas modificaciones a la Ley de Sociedades
Andnimas (18.046) y a la Ley de Mercado de Valores (18.045). Teniendo como
objetivos importantes la creacion de esta Ley, lo siguiente: Busco perfeccionar el
régimen juridico de administracion de las sociedades andnimas abiertas, mediante
la figura de Gobiernos Corporativos, refuerza fiscalizacion del érgano administrador
e hicieron mas expedita la gestion de administracién, ya sea estableciendo plazos
para firmar las acta de las sesiones del directorio, permitiéndole contratar asesores
especializados, permitiendo que las sesiones del mismo puedan hacerse a
distancia; se otorga autorizacion para representar legalmente a cualquier director
para demandar perjuicios en nombre de la sociedad, entre otros. En cuanto a la
Ley de Mercados de Valores, esta Ley de Opas, vino a mejorar y perfeccionar la
regulacion de sobre tomas de control de las sociedades andnimas que hacer oferta
publica de sus acciones, establece un sistema organico y arménico que soluciones
las inequidades del mercado, tipifica conductas ilicitas no tipificadas anteriormente,
ademas regula y perfeccionas conductas relacionadas con la informacion

privilegiada, entre otras.

Posteriormente, en el afio 2009 se discute en el Congreso la figura creada
por la Ley anteriormente comentada, por lo que se perfecciona a través de la
promulgacion de la conocida Ley de Gobiernos Corporativos (20.382), entrando en
vigencia en enero del 2010. Dentro de sus puntos discutidos encontramos que esta
norma busco fortalecer los directorios de las empresas, esto es, con la designacion
de a lo menos un director independiente, que no tenga vinculacién con la empresa
en la cual participa. Ademas, se fortalece el Comité de Directores compuesto por

una mayoria de directores independientes, esto con el fin de transparentar los



actos de los directores de las sociedades y proteger los intereses de los

accionistas, especialmente de los minoritarios.

Por su parte, en el aflo 2010 también entra en vigencia una normativa de
gran importancia para nuestro pais, ya que fue clave para el ingreso de nuestro
pais a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), la
Ley 20.393 sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, que busca
establecer medidas sancionatorias mas fuertes de las existentes, como
consecuencia de la comisién de solo ciertos delitos. Normativa que ha sido un poco
criticada, ya que si bien es un gran avance respecto a esta materia, pues en varias
ocasiones se han utilizado las empresas como vehiculo para la comisién de delitos,
siendo impunes los responsables, esta ley le faltd mas precision, claridad, y
amplitud en los delitos sancionados, ya que cumpliendo no seran sancionados y

guedaran impunes.

Existen memorias en diversas universidades que se relacionan de igual
forma con el tema en desarrollo, dentro de las mas relevantes y recientes,
encontramos la de Antonio Vilches Nufez (“Responsabilidad de los integrantes de
los 6rganos de la administracion de las sociedades anénimas”, Universidad Finis
Terrae, afio 2000) y la de Maria José Zapata Bernal (Responsabilidad de los
directores de las Sociedades Andnimas abiertas, en cuanto al conflicto de interés y
el uso de la informacion privilegiada en el caso Enersis”, de la Universidad de
Talca, afo 2004). En ambas tesis se desarrolla capitulos correspondientes al
analisis de esta memoria, pero limitada solo hasta la Gltima modificacion legislativa

hecha hasta ese entonces, es decir a la ley de OPAS.



De igual forma encontramos diversas publicaciones en revistas electronicas,
dentro de las cuales podemos destacar las del profesor Francisco Pfeffer Urquiaga
(“Nuevos Deberes Informativos y Precisiones en Torno al Concepto de Informacion
en el Contexto de la Ley que perfecciona el Gobierno Corporativo en Empresas
Privadas”, Revista de Actualidad juridica n°22, de la Universidad del Desarrollo,
afio 2010). Por otro lado, el informe de la Direccidon de Estudio, analisis y
evaluacion de la Corte Suprema (“Algunos Comentarios sobre la Ley 20.393 que
establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” afo 2010), entre
otras. También destacamos el aporte de las discusiones legislativas que surgieron
a partir de la creacion y modificacion de las leyes mencionadas anteriormente, es el
caso de la Historia de la Ley 20.393 sobre las Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas y de la Ley 20.382 que introduce Perfeccionamiento a la
Normativa que Regula los Gobiernos Corporativos de las Empresas.

Hoy, con la rapidez del flujo de la informacion y el facil acceso a ésta,
nuestra sociedad esta mas interesada en lo que ocurre en nuestro pais.
Ultimamente importantes casos de irregularidades respecto al funcionamiento de
ciertas sociedades anonimas han salido a luz publica, transformandose en un tema
de interés para varios, ya que no solo han sido perjudicados las mismas
sociedades o0 accionistas, sin0 que repercute en terceros que no tienen que
relacion directa con la toma de decisiones de las empresas, pero que se ven
afectados, basta recordar el reciente y polémico caso La Polar (2011) y el actual
caso de Enersis (2012), respecto de los cuales ha costado determinar las
responsabilidades que proceden y no solo eso, sino que también respecto de

quién, como y hasta qué punto responden.

Ante las diversas legislaciones existentes y normas juridicas que regulan la
responsabilidad en esta materia y la extension de la misma en varias ocasiones a
9



los administradores de las sociedades, ya sea por una u otra ley, es que
pretendemos hacer un analisis de ¢cual es la responsabilidad que tienen los
directores y gerentes de las sociedades anonimas? A partir de esta pregunta
surgen diversos estudios respecto de las obligaciones y deberes que conlleva ser

director de una sociedad anénima.

Por un lado, obligaciones que establece expresamente la Ley de Sociedades
Andnimas, donde se distinguen algunas béasicas en funcién de su cargo y otras

obligaciones de no hacer, que se desprenden del articulo 42.

En lo relativo a los deberes, se distinguen en doctrina aquellos que principios
gue son de caracter general y que estan intrinsecos en su labor de director,
conocidos como deberes fiduciarios® y que desprenden tanto de la Ley sefialada

anteriormente como la de Mercados y Valores.

Por su parte, también encontramos la distincién de responsabilidades que la
misma Ley menciona, y se desprende de articulo 133 en donde se sefiala que por
las personas juridicas responderan civil, penal o administrativamente sus
administradores o representante legales, es decir los directores o gerentes, segun
sea el caso, salvo que conste que no tuvo participacién o su oposicion al hecho que
dio lugar a la infraccion, pero ¢podra un director siempre tener la instancia de poder
hacer constar su falta de participaciébn u oposicién a la decision constitutiva de

delito o infraccion?

! Zapata Bernal, Maria José. Responsabilidad de los Directores de las Sociedades Anénimas
Abiertas, en Cuanto al Conflicto de Interés y el Uso de la Informacion Privilegiada en el Caso
Enersis. Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Talca, Chile.
Universidad de Talca. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. 2004. Pag. 9
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Ademas, es de importancia la responsabilidad penal que recaeria sobre las
personas juridicas de la Ley N° 20.393 publicada en afio 2010 donde por
determinados delitos se haria responsable la empresa, dejando con poca claridad
en relacion las penas que proceden y ademas dejando abierta la posibilidad de
dejar impunes delitos que no se encuentran tipificados por esta ley, ya que ésta
solo trata los delitos de cohecho a funcionario publico extranjero, lavado de activos
y financiamiento al terrorismo, ¢Qué pasa con el resto?. Deja entrever esta

normativa que esta lo que se busca son medidas de seguridad?.

Estas son unas de las principales perspectivas que se pueden extraer
acerca de como llevar a cabo el estudio de la responsabilidad personal de los
directores y gerentes de las sociedades anénimas. A partir de la cuales haremos un
estudio profundo para poder reconocerlas, ya que el peso de la responsabilidad
gue recae sobre los administradores o representantes legales de las empresas es
grande, pero se ha hecho cada vez mas compleja su aplicacion. Es por eso que en
el marco de esta investigacion, nos dedicaremos a analizarlas y ordenarlas de tal
manera que sea de utilidad practica para quienes deseen estudiarlas y aplicarlas,
basandonos especialmente en la legislacion existente, esto es: Sociedades
Anonimas, Mercados y Valores, Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y
aguella que vino a perfeccionar la normativa que regula los Gobiernos

Corporativos.

A continuacion en el presente trabajo se analizard a grosso modo la

responsabilidad que corresponde a los directores de las sociedades andnimas,

2 Diputado Pedro Araya. Historia de la ley 20.393 sobre la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Discusién en Sala. Biblioteca del Congreso Nacional. 2009. Pagina 138

11



partiendo del estudio de los tipos de responsabilidades, para luego determinar qué
tipo de responsabilidad cabe en la materia en estudio. Finalizaremos con un
estudio de derecho comparado para dar a conocer y comparar lo que ocurre con

otros paises.

CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES

En este capitulo se pretende dar una vision general de qué es lo que se entiende
por sociedades anonimas en general, por ley y su clasificacion. Con esto, a modo

de introduccién, nos permitira estructurar de manera ordenada el presente trabajo.

Origen de las Sociedades Andonimas

Las sociedades tienen su origen en tiempos anteriores al Derecho Romano.
Nos referimos a los origenes de este periodo, ya que fueron los romanos quienes

recopilaron y codificaron sus leyes

La mayoria de los autores establecen la Edad Media como inicio de la
creacion de éstas, teniendo como primeras manifestaciones los negocios
bancarios®. Nacieron en Europa durante el siglo XVII de la necesidad de agrupar a
personas que desarrollaban actividades econdmicas complementarias, mediante

un contrato, con el fin de mejorar sus negocios.

3 Sergio Espinoza Castillo, Monografias, Sociedades Anénimas, 1983
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En sus inicios las sociedades se encontraban bajo la tutela del Estado, quien
estaba a cargo de su control desde el nacimiento hasta el término de su liquidacion.
Posteriormente, en el siglo XIX, el rol mencionado del Estado se ve disminuido,
pasando a manos de las Asambleas o Juntas de los socios, 6rgano a cargo de
administrar la empresa por acuerdo de la mayoria®. Volviendo a intervenir el Estado
pero de manera menos sobresaliente en el control de las sociedades en el siglo
XX.

En los tiempos actuales esta figura ha ido evolucionando y la gran diferencia
de las sociedades que existian en el derecho romano, por ejemplo, es que hoy les
otorga y reconoce personalidad juridica, lo que le permite ser una persona
distinta de los socios que la componen.

Sociedades Andénimas en Chile

En el afio 1855 en el proyecto del Cddigo Civil se define las sociedades
anonimas, no existiendo, sino hasta 10 afios mas tarde una compilacion de leyes
que regulara y reglamentara esta figura, dando lugar al Cdédigo de Comercio.
Cddigo basado en los principios de libertad contractual que se arrastra de los
modelos europeos, con la salvedad, de que para la existencia de este tipo de
sociedad se requeria de un Decreto Supremo el cual debia ser emanado del
Presidente de la Republica, una vez dado el cumplimiento a las exigencias

establecidas por ley.

4 Sergio Espinoza Castillo, Monografias, Sociedades Andnimas, 1983
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Una de las reformas mas importantes que suscito en el Siglo XX en nuestro
pais fue la publicacion del Decreto con Fuerza de Ley 251 del afio 1931, el cual
vino a modificar el Cédigo de Comercio sefialado anteriormente. En cuanto a sus
modificaciones se destaca: la creacion de la Superintendencia de Compafiias de
Seguros y Sociedades Andénimas y Bolsas de Comercio, siendo un organismo
dependiente del Estado a través del Ministerio de Hacienda, hoy un organismo
autbnomo y especialmente conocido como “Superintendencia de Valores vy
Seguros” que tiene por objetivo la fiscalizacion de las sociedades no solo desde un
punto de vista legislativo, sino que también con lo relativo a la gestién de las
mismas. A su vez, se crean normativas especiales mas estrictas, con mayor

intervencion estatal en este tipo de sociedades.

El 22 de octubre de 1981 se publica la ley 18.046 en el Diario Oficial, ley
especial que rige hasta la actualidad y que viene a regular las Sociedades
Anodnimas, sin perjuicio de otras disposiciones especiales referidas a bancos,
compafiias de seguros, entre otras, ademas de las normas contenidas en el Codigo
Civil y Codigo de Comercio y el Reglamento de Sociedades Anonimas. Ademas,
hay que considerar de las recientes leyes como Ley de Mercados y Valores
promulgada el afio 1985, Ley 20.393 sobre Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas del afio 2009 y la Ley 20.382 sobre Gobiernos Corporativos que viene a
modificar la Ley de Sociedades Andnimas y de Mercados y Valores, regulando con

mayor rigurosidad lo que respecta a los directores de sociedades andnimas.

En relacién con lo sefialado anteriormente, una de las grandes reformas
hechas en esta materia fue traspasar la responsabilidad del Estado a los propios
socios 0 accionistas de la sociedad, y no a la sociedad propiamente tal, quien se
entiende una persona juridica distinta de los socios que la conforman, recayendo

sobre esta responsabilidad solo hasta el monto de sus aportes. Se establecen
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normas de orden publico en materia de responsabilidad en relacion a los directores
y gerentes de las sociedades anonimas, para asi otorgar una mayor seguridad en
caso de ocasionar un perjuicio ya sea a la sociedad misma, sus socios o terceros

ajenos a la sociedad.

La Ley de Sociedades And6nimas no es clara, y pareciera que resta
importancia la naturaleza de las responsabilidades que afectan a los
administradores de las sociedades, entregandole como sancidn por verse como un
incumplimiento, por regla general, el resarcimiento de perjuicios causado por
infringir la ley, reglamento o estatutos sociales, sin distinguir claramente el tipo de
responsabilidad que recae sobre estos, siendo el fin de esta memoria hacer un
estudio a fondo de las legislaciones relativas a este tipo de sociedades para poder

determinar el tipo de responsabilidad, quiénes y como responden.

Definicién de Sociedades Andnimas

El diccionario de la lengua espafiola define a la sociedad como “Agrupacion
natural o pactada de personas, que constituyen unidad distinta de cada uno de sus
individuos, con el fin de cumplir, mediante la mutua cooperacion, todos o algunos

de los fines de la vida™

Por otro lado, el mismo diccionario citado anteriormente, desde un punto de

vista comercial sefala que la sociedad es una “Agrupacién de comerciantes,

> Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE), Definicién n22, versién electrdnica de 222 edicién del
ano 2012.
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hombres de negocios o accionistas de alguna compafiia”®

. Sin perjuicio de estas
definiciones, nuestro Codigo Civil, primer cuerpo legal que se refiere a este tipo de
sociedades, en su Titulo XXVIII DE LA SOCIEDAD prescribe en su articulo 2061
inciso final que “es aquella formada por la reunién de un fondo comun, suministrado
por accionistas responsables solo por sus respectivos aportes y administrada por

un directorio integrado por miembros esencialmente revocables™

Por su parte, la Ley especial sobre Sociedades Anénimas numero 18. 046
en su articulo primero se encarga de dar una definicion especifica de este tipo de
sociedades sefalando que “La Sociedad Anénima es una persona juridica formada
por la reuniéon de un fondo comun, suministrado por accionistas responsables, solo
por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por

miembros esencialmente revocables” ©

De esta definicion podemos desprender diversas caracteristicas:

1) Es una persona juridica, por lo tanto es un una entidad juridica, sujeto de

derecho.

Con esto, las sociedades andnimas, tienen nombre, domicilio, nacionalidad, entre
otros atributos de la personalidad, ya que es considerada una persona distinta de

los socios que la conforman.

2) Se forma por la reunion de un fondo comun.

® Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE), Definicion n24, versién electronica de 222 edicién del
ano 2012.

’ Ministerio de Justicia, Cddigo Civil, DFL 1, articulo N2 2061, Santiago, 2000

8 Ley N218.046, sobre Sociedades Andnimas, articulo 1, afio 1981
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Lo que es reflejado en el patrimonio o capital de la sociedad, debido a los aportes

hechos por sus propios socios o0 accionistas.

3) Segun podemos desprender del articulo que estamos analizando, podemos
sefala que la responsabilidad de los accionistas se encuentra limitada hasta el

monto de sus respectivos aportes.

Con esto podriamos entender que aquellos terceros que contraten con la sociedad
no podrén dirigirse contra bienes personales de los socios, ya que como menciona

el articulo se limita hasta la cantidad de sus respectivos aportes.

4) El mismo articulo sefiala que la administracion de la sociedad estara a cargo

de un Directorio conformado por un miembros esencialmente revocables.

Antiguamente, el Cédigo de Comercio sefialaba que era administrada por
“‘mandatarios revocables”. Hoy esto fue modificado, entregandole la administraciéon
al 6rgano social llamado Directorio, cuyos miembros seran esencialmente

revocables.

Clasificacién de la Sociedades

Nuestro ordenamiento juridico distingue diversos tipos de sociedades. El
Caodigo Civil en su titulo de XXVIII, sefiala que la sociedad puede ser civil o
comercial, pudiendo estas a su vez ser Sociedades Colectivas, en Comanditas

Simples y por Acciones, y en Anénimas, pudiendo ser éstas abiertas o cerradas.
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El mismo titulo del Codigo Civil sefiala que las sociedades anénimas seran
siempre mercantiles aun cuando se forme para la realizacion de materias de

caracter civil.

Para efectos de esta memoria nos enfocaremos en la Sociedad Anénima, sin
dejar de mencionar que el Cédigo de Comercio en su articulo 424 referente a las
Sociedades por Acciones, inciso final sefiala que estas sociedades se regiran
supletoriamente y solo respecto de aquellos que no contravenga la naturaleza de

las mismas, por las normas aplicables a las sociedades anénimas cerradas.

CAPITULO SEGUNDO

DE LA ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

Una vez introducido el tema a lo que se entiende por sociedades andénimas
planteado en el capitulo anterior, es necesario sefialar de qué manera se organiza
ésta y en quién recae su administracion. Asi, poco a poco se nos permite llegar

analizar el tema que trata nuestro estudio.

Organizacion de las Sociedades Andonimas

La administracion de una sociedad an6nima esta a cargo de de tres érganos:

a) El directorio.
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b) Gerentes.

C) La Junta General de Accionistas.

Para efectos de este estudio nos enfocaremos en los dos primeros 6rganos

de administracion.

La Ley de Sociedades An6nimas trata este tema en su Titulo IV articulo 31,
seflalando un sistema de administracidén obligatorio, recayendo en manos de un
directorio elegido por la junta de accionistas. En el caso de las sociedades
anonimas cerradas, la ley exige un minimo de tres directores, en cambio, para las
sociedades andnimas abiertas el niumero minimo exigido es de cinco directores. Al
estar prescrito por ley la cantidad minima de directores existentes en un directorio
segun el tipo de sociedad andénima, los estatutos de la sociedad no podran
establecer una cantidad inferior a la sefialada por ley, pero si podran tener mas de
3 o 5 directores, esto debido a que a mayor cuantia de accionistas lo que debe ser

administrador por mas personas.

Podriamos definir el Directorio como un 6rgano colegiado encargado de la
administrar y representar una sociedad anénima. En cuanto a caracteristicas
sobresalientes del Directorio podemos destacar la temporabilidad y la revocabilidad
de sus miembros, esto se deprende de la ley que sefiala que la renovaciéon del
directorio sera total al final de su periodo, el que no podra exceder a los tres afos,
a falta de disposicion expresa en sus estatutos se entendera que la renovacion
sera cada un afo. Podran ser reelegidos indefinidamente en su cargo, y podran ser

remunerados segun lo que se establezca en los estatutos. Ademas seran
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solidariamente responsables de los perjuicios que causen a la sociedad por sus

actos, ya sea por culpa o dolo, segun se desprende del articulo 41 de la Ley.

Por otro lado, los gerentes, si bien la administracion de la sociedad anénima
recae en el directorio segun sefiala expresamente la Ley, el articulo 49 de la
misma, establece la existencia los gerentes, los que serd designados por el
directorio, filando sus atribuciones y deberes, pudiendo sustituirlos cuando el
directorio lo estime pertinente. Le corresponde ademas, la representacion judicial
de la empresa, contando con las facultades entregadas por el Coddigo de
Procedimiento Civil en su articulo 7°; tendré derecho a voz en las reuniones del
directorio, extendiéndosele la responsabilidad que recaiga sobre el directorio por
acuerdos perjudiciales para la sociedad, si es no consta su opinién contraria en el

acta de la sesion del directorio donde se tomaron las respectivas decisiones.

El articulo 50 de la Ley de Sociedades Andnimas hace extensiva la
aplicacion de diversas normas que tienen relacion con los directores en lo que sean
compatibles con las responsabilidad propias del cargo o funcién, es por eso que

estudiamos ambos 6rganos como uno solo.

Requisitos para ser director e inhabilidades

Los requisitos para ser director de una sociedad anonima, no estan
expresamente establecido en la Ley, pero se puede desprender de su articulo 35,
ya que se encarga de sefalar quienes no pueden optar al cargo de directores,

estableciendo lo siguiente: “No podran se directores de una sociedad andnimas:
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1)

2)

3)

4)

Los menores de edad.

Las personas afectadas por la revocacion a que se refiere el articulo 77 de

esta ley.

Las personas condenadas por delito que merezca pena aflictiva o de
inhabilitacion perpetua para desempefiar cargos u oficios publicos, y los
fallidos o los administradores o representantes legales de personas de
personas fallidas condenadas por delitos de quiebra culpable o fraudulenta y

demas establecidos en los articulos 203 y 204 de la Ley de Quiebras.

Los funcionarios fiscales, semifiscales, de empresas u organismo del Estado
y de empresas de administracion autbnoma en las que el Estado efectlue
aporte o tenga representantes en su administracion, en relaciéon a las
entidades sobre las cuales dichos funcionarios ejercen, directamente y de

acuerdo con la ley, funciones de fiscalizacién o control.

Las personas que adquieran la calidad de funcionarios en los organismos o

empresas publicas indicadas, cesaran automaticamente en el cargo de director de

una entidad fiscalizada o controlada

»9

Es bastante clara la ley al sefialar en este articulo quienes no podran ser

directores, entendiéndose a contrario sensu, que podra serlo cualquier persona que

no esté dentro de los casos que sefala el articulo citado.

Por otro lado, el articulo 36 agrega a los casos mencionados anteriormente,

las incompatibilidades del cargo de director, esto es con: Senadores y Diputados;

o Ley N218.046, sobre Sociedades Andénimas, articulo 35, afio 1981
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Los ministros y subsecretarios, jefes de servicio y el directivo superior inmediato
gue deba subrogar a cada uno de ellos, con excepcion de los cargos de director de
las sociedades anonimas abiertas en las que el Estado, por ley, deba tener
representantes en su administracion. Ademas, sefiala que no podran ser directores
los funcionarios de la Superintendencia de Valores y Seguros y los corredores de

bolsa y agentes de valores, salvo en las bolsas de valores.

Facultades y atribuciones del directorio

El articulo 40 de la Ley de Sociedades Andénimas le otorga al directorio la
representacion judicial y extrajudicialmente y para el cumplimiento del objeto social,
para lo que no necesitara de un mandato especial, ya que es la ley la que entrega
esta facultad, sin perjuicio de la representacion que le corresponde al gerente. Por
lo tanto, el directorio tiene todas las facultades de administracion y disposicion.

Los limites de esta facultad amplia de administracion entregada al directorio

son las siguientes:

o Las que establezcan los estatutos.

o El giro u objeto de la sociedad.

Las facultades por expresa disposicion de la ley en el articulo 40 inciso final,
dispone que podran delegarse las facultades de los directores en los gerentes,
subgerentes o abogados de las sociedad, en un director o comision de directores.
Esta delegacion se debera hacer por escritura publica, si el acto sobre el cual recae

requiere solemnidad especial, o por el acta del directorio reducido a escritura
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publica, debe ser una delegacién especifica, es decir no es amplia, y solo respecto

de facultades, ya que el cargo de director en si, es indelegable.

Deberes y Obligaciones de los Directores

Es relevante considerar y al menos hacer una pequefia referencia a los
deberes que segun la ley alcanzan a los directores de sociedades anonimas. Si
bien no permite precisar de forma concreta las obligaciones y deberes inherentes al
director, si no da una aproximaciébn para determinar las prestaciones,
comportamiento y/o conductas estdndar que deben los directores dentro de la
esfera de su administracion, y en caso de ser incumplidas y que acarree dafos que

les sean imputables, deberan resarcir del perjuicio causado.

A continuacion solo haremos mencién a los deberes mas destacados que

alcanzan a los directores de una sociedad anénima.

El deber de diligencia o cuidado

En el articulo 41 de la Ley 18.046 se desprende que, los directores deberan
emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia que los hombres
ejercen ordinariamente en sus propios negocios, y responderan solidariamente por
los perjuicios ocasionados a la sociedad o terceros, no pudiéndose liberarse de

responsabilidad, siendo nula toda estipulacion relativa a esto.
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En la jurisprudencia extranjera’® se ha definido este deber como “aquel
cuidado que una persona razonablemente prudente usaria, en circunstancias
similares, en el cuidado de sus propios asuntos.” En nuestro pais, esto se

asimilaria a la culpa leve que define el Cédigo Civil en su articulo 44.

Se ha podido recoger de algunas sentencias de Tribunales de nuestro pais,
algunas expectativas basicas, en cuanto al comportamiento que se espera de un
director, para que pueda cumplir con este deber de cuidado, tales como:
mantenerse informado sobre las actividades de la empresa; asistir a reuniones del

directorio; revisar los estados financieros, entre otros.

El Deber de Lealtad

Este deber supone que en aquellos casos en que exista un conflicto de
interés entre los directores y la sociedad, el administrador debe anteponer los
intereses societarios por sobre los suyos, y ademas, en no realizar actos contrarios

al interés social.

Es menester sefialar que la Ley 18.046 también establece ciertas
obligaciones que podemos estudiar dentro de estar categoria, en cuanto en su
articulo 43 obliga a los directores a guardar reserva respecto de los negocios y de
la informacién que tengan acceso por causa de su cargo. Por su parte el articulo 46
alude a la obligacion que tienen los directores de proporcionar informacion, ya

sea a los accionistas y publico, de forma suficientes, fidedigna y oportuna, que la

' Teodoro Wigodski, Los Deberes del Director de Empresa y Principales Ejecutivos, Santiago, Pag.
3, 2011
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ley o la Superintendencia en su caso sefialen relativo a la situacion legal,

econdémica y financiera de la sociedad.

Designacion y Funcionamiento del Directorio

La designacion del directorio puede hacerse en un principio en la escritura
social de constitucion, el que tendra caracter provisorio, de no hacer la designacion
provisoria, se sancionara con nulidad absoluta. Luego, el directorio “definitivo” sera
elegido en la Junta Ordinaria de Accionistas. Podra designarse por medio de
votacion o, si cuentan con el acuerdo unanime de la Asamblea con derecho a voto,

podra designarse por aclamacion.

Las reuniones del directorio se constituyen con la mayoria absoluta de los
titulares integrantes de este érgano segun establezcan los estatutos, y los acuerdos
adoptados en estas reuniones, se lograran con la mayoria absoluta de los

directores presentes con derecho a voto.

Fiscalizaciéon de la Administracion

Son varios los motivos por los cuales requieren ser fiscalizados los actos
realizados por la administracion, con el fin de evitar o detectar cualquier acto por
culpa o dolo en que pueda verse afectado o perjudicado la sociedad, accionistas o
terceros, y asi hacer presente la responsabilidad que recae sobre quien ha
infringido las normas que establece la ley o los deberes que sobre ellos recaen, en
este caso sobre los directores. Hoy, existen en nuestro pais gran numero de

sociedades andnimas, lo que hace que sea muy necesario la existencia de entes
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fiscalizadores. Como un planteamiento base, podemos considerar que la
fiscalizacion se hara por medio de los accionistas, segun podemos desprender del
articulo 4 nimero 6 segunda parte de la ley 18.046, pero la verdad es que nuestra
legislacion no contempla 6rganos sociales permanentes que tengan a su cargo la
fiscalizacion de la administracion de la sociedad. Sin embargo, sefiala que en el
caso de las sociedades andnimas cerradas se deberan nombrar por la junta
ordinaria de accionistas a inspectores de cuentas o bien auditores externos
independientes, con el objeto de examinar la contabilidad, inventario, estados
financieros, balances, entre otros. Por su parte, en el caso de las sociedades
anonimas abiertas, la junta ordinaria de accionistas debera designar actualmente

una empresa de auditoria externa con el mismo objetivo sefialado anteriormente.

Hay que agregar que hoy contamos con la existencia de la Superintendencia
de valores y seguros, entidad que desde hace varios afios ha actuado como un
organismo supervisor de las entidades que participan en el mercado de valores de

nuestro pais, entre ellas, la sociedad anénima.

Gerentes de las Sociedades Anénimas

La Ley de Sociedades Anonimas en su articulo 49 sefiala que este tipo de
sociedades pueden tener uno o mas gerentes, lo que seran designados por el
Directorio, que fijara sus atribuciones y deberes, pudiendo sustituirlos a su arbitrio.
Segun el diccionario de la real academia espafiola se entiende por Gerente toda

aquella “persona que lleva la gestion administrativa de una empresa o institucion”*

! Diccionario de la Lengua Esparfiola (DRAE), versidn electrénica de 222 edicion del afio 2012. www.rae.es/
drae/?val=gerente
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De lo anterior, se puede desprender que el Gerente de la sociedad responde
a las normas del mandato que deriva de la contratacion, a las que se le aplicaran
tanto las normas del Cédigo Civil, Cddigo de Comercio e incluso normas del Cédigo

del Trabajo, toda vez que se entendera que es un trabajador dependiente.

El mismo articulo mencionado anteriormente, prescribe que los Gerentes
pueden representar judicial y extrajudicialmente a la sociedad, y el cargo en
incompatible con el de presidente, auditor o contador de la sociedad y, en las

sociedades anénimas abiertas, con el cargo de director.

Continua la Ley de Sociedades Andnimas sefialando en su articulo 40 que el
Directorio podra delegar parte de sus facultades a los gerentes, subgerentes o
abogados de la sociedad, en un director o comisién de directores y, solo para
objetivos especialmente determinados, en otras personas. El articulo 50, por su
parte, prescribe que “A los gerentes, a las personas que hagan sus veces y a los
ejecutivos principales, les seran aplicables las disposiciones de esta ley referente a
los directores en lo que sean compatibles con las responsabilidades propias del
cargo o funcién, y en especial, las contempladas en los articulos 35, 36, 37, 41, 42,
43, 44, 45 y 46, segun sea el caso”. Lo anterior es relevante, toda vez que segun
veremos en el estudio de estas normas en el Capitulo 1V, le son aplicables las
normas que dicen relacion a los deberes a que estan subordinados los Directores
de las sociedades andnimas, es decir, al deber de cuidado, lealtad y de

informacion, entre otras obligaciones.

Cabe seialar y analizar, que segun sefialamos anteriormente, existe una
relacion contractual respecto del Gerente donde se sefialan sus atribuciones por lo
gue deberan actuar dentro de las que estén debidamente descritas y contenidas en
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el contrato, pero ¢Qué pasa si es un Director el que le pide realizar una conducta
dolosa o culpable que cause perjuicio a las sociedad, accionistas o terceros?
¢ Tiene responsabilidad el Gerente por ese acto, pese haber realizado una

conducta que le ha sido ordenada?

En un principio, entendiéndose que existe una figura de mandato entre
ambos, donde el Directorio fija sus deberes y atribuciones, debiendo el Gerente
ejecutar la voluntad del Directorio (mandante), siempre que actle dentro del
margen de atribuciones que se le ha entregado, podriamos creer que el Gerente
(mandatario) se liberaria de responsabilidad, toda vez que ejecuta la voluntad del
organo de la sociedad. Sin embargo, al ser aplicables los deberes fiduciarios
sefialados anteriormente deben los Gerentes informarse de lo que pasa en la
sociedad al igual que los Directores, actuar con la debida diligencia y cuidado y
lealtad a la sociedad, por lo que también podria perseguirse su responsabilidad,
pues no basta con ejecutar lo ordenado por el Directorio, sino que debera realizarlo
dentro los méargenes de atribuciones y conforme a la ley.

Algunos tienden a no diferenciar las funciones entre la Gerencia y el
Directorio, sin embargo diferencias entre ambos existe, entendiéndose por el
primero por la “administracion ejecutiva, que implica un seguimiento diario y
constante de los negocios de la sociedad, mientras que el segundo es un organo

esencialmente politico en la cual reside la direccion general de la sociedad.”*?

Yla Responsabilidad de los Directores de Sociedades Andnimas, Responsabilidad Civil y Penal Administrativa,
Enrique Alcalde Rodriguez. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2013. Pag.144.
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CAPITULO TERCERO

DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORES Y GERENTES DE
SOCIEDADES ANONIMAS

En el presente capitulo abordaremos la responsabilidad en general, es decir desde
sus diversos puntos de vista. Esto nos permitird poder distinguir cual en la
responsabilidad que recae sobre los directores respecto determinadas conductas.
Hay que tener presente que el cargo de director o gerente de una Sociedad
Andnima conlleva una serie de posibles riesgos que podrian generar un dafio, y a
consecuencia de ello responsabilidad por quienes lo comenten o bien, sin querer
causarlo, por razon de sus obligaciones deben responder frente a quienes se vean

afectados.

La palabra responsabilidad proviene de latin responsum, que deriva de
respondere, la cual es posible dividirlo en dos: el prefijo re (que significa reiteracion)
y el verbo spondere (prometer, ofrecer). De esta raiz etimoldgica del latin es que
proviene la palabra responsabilidad, que es una forma latina del verbo responder y
se conoce como la habilidad de responder. La Real Academia Espafiola lo define
como “Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, a consecuencia
de un delito, de una culpa o de otra causa legal” 0 “Cargo u obligacién moral que

resulta para alguien del posible yerro en cosa o asunto determinado” *®

En nuestra legislacion y doctrina encontramos diversos tipos de

responsabilidad, segun el acto u omisibn cometida y por la sancion que ésta

3 Diccionario de la Lengua Espafiola (DRAE), definicion N2 2, versidn electrdnica, 222 edicién del afio 2012,
http://lema.rae.es/drae/?val=responsabilidad
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conlleva. Entre ellas podemos distinguir la responsabilidad civil, penal y

administrativa. Las cuales seran expuestas a continuacion:

Responsabilidad Civil

La responsabilidad se puede entender como la obligacion que tiene toda
persona de indemnizar los dafios que ha causado como consecuencia de un

incumplimiento o de cualquier otro hecho ilicito.

Para el profesor Juan Andrés Orrego, la responsabilidad civil es “todo acto
voluntario con o sin la intencién de producir efectos juridicos origina para su autor
la consiguiente responsabilidad”™. Agrega, que las consecuencias del acto seran
imputables a su autor, ya sea en cuanto a la reparacion del dafio que ese acto haya
podido producir por el incumplimiento de obligaciones previamente establecidas
(responsabilidad contractual), por la ejecucion del acto mismo (responsabilidad
extracontractual) o por la omisién de un deber o por el ejercicio de un derecho en la
formacion del consentimiento que dan origen a un dafio (responsabilidad

precontractual).

Se puede desprender de lo anteriormente sefialado que podemos distinguir
distintos tipos de responsabilidad desde un punto de vista civil y esto es, en razén a

la fuente de donde se crea la obligacion.

* Juan Andrés Orrego, Apuntes sobre la Responsabilidad Extracontractual. Delitos y Cuasidelitos
Civiles. Pag. 1., afio 2014
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La responsabilidad contractual es aquella obligacion que se encuentra
previamente establecida en un contrato, y se tendra que responder por ella cuando
dicha obligacion no se cumpla. Para que proceda la indemnizacion de perjuicios
deben concurrir distintos elementos, en este caso: i) estar en presencia de un
contrato en donde este contenida una obligacién; ii) Que se incumpla dicha
obligacion; iii) Que en razon de lo anterior exista un dafo; iv) Imputabilidad, es decir
que quién causa el dafio tenga capacidad; v) Nexo causal entre la accién u omision

y el dafio; y vi) La constitucién en mora del deudor.

Por su parte, la responsabilidad extracontractual, no supone la existencia
de tal vinculo previo, y su antecedente se encuentra en aquellos deberes de
cuidados generales y reciprocos que las personas debiesen observar y aplicar
espontdneamente. Por tanto, el antecedente para dar paso a este tipo de
responsabilidad es haber ocasionado un dafio infringiendo alguno de estos deberes
de conducta, concediéndose a la victima una accion que es esencialmente
indemnizatoria. Ante esta situacién nos podemos cuestionar las razones que el
derecho considera para que una persona distinta de la victima se tenga que hacer
cargo de los dafios que se le ha ocasionado, toda vez que no existe un vinculo
previo que lo haga responsable con anterioridad, para esto, existen los llamados
modelos de atribucién, dentro de los cuales destacamos dos: responsabilidad por
culpa o negligencia y responsabilidad estricta u objetiva. La primera hace
responsable a quien actué con culpa o dolo y a propésito de éste causé dafio, es
decir ha actuado con infraccion a un deber de cuidado, que puede estar definido
por ley, o bien por el legislador en consideracion a la costumbre. De aqui es que
estudiamos que los elementos del régimen de responsabilidad extracontractual
sean: i) Un hecho ilicito, esto es, una conducta que sea evidentemente contraria a
la ley; ii) Un dafo; iii) Que el dafio provenga por culpa o dolo del autor; iv)
Imputabilidad; y v) Un nexo causal. Por su parte la responsabilidad estricta u

objetiva, establece la obligacién de indemnizar o reparar todo dafio ocasionado en
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el ejercicio de una actividad considerada riesgosa, sin considerar la diligencia
empleada, toda vez que tiene como antecedente un riesgo creado y no la
negligencia. Este riesgo que sefialamos estan expresamente sefalados y
reglamentados por la ley, ya que nuestra legislacion le da un tratamiento especial y
por tanto se considera de derecho estricto.

En relacion lo anterior, recordar que al estudiar la doctrina tradicional, ésta
tendié a enfocar la responsabilidad preferentemente desde el punto de vista si el
sujeto causaba dafio o no, considerando que la funcion de la de la indemnizacién
era proporcional a la pena aplicada. Hoy, la doctrina moderna, se plantea la
responsabilidad basado en modelos de conductas. Por tanto, segun las
condiciones de cada sujeto se debe actuar con el cuidado que exige su respectiva

condicion, y asi evitar que a consecuencia de ello se cause dafios a terceros.

El articulo 44 del Cdédigo Civil es el encargado de definir la culpa,
distinguiendo entre culpa grave, leve y levisima, que si bien podriamos creer que
tiene sus origines en materia contractual, debido a que ésta admite la graduacion
de la culpa,, nada impide que atendida a su generalidad pueda ser extendida al

ambito de responsabilidad civil o extracontractual.

De lo sefialado anteriormente, podemos sefialar que que la culpa en materia
extracontractual sea aprecia en abstracto, mediante la comparacién de la conducta
efectiva con un patrén de conducta debida, y que el grado de culpa por el cual
responde es cual leve, pues las referencias del legislador a la culpa o negligencia
en este ambito son siempre genéricas, y en consecuencia, se aplica lo dispuesto
en el articulo 44 del Cdédigo Civil segun el cual “"cual o descuido, sin otra

calificacion, significa culpa o descuido leve”
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Por lo tanto, en relacion a este trabajo, surge la siguiente pregunta: ¢ Cuél es

la fuente de la obligacion de los directores de las sociedades anénimas?

Para poder contestar la pregunta anterior, habria que determinar a
naturaleza juridica del vinculo existente entre los directores y la sociedad.
Antiguamente, la relacion que existente entre ambos era derivada de un mandato,
esto inspirado en la redaccion del Cédigo Civil Francés, es decir, aquella en que los
directores eran “mandatarios” de la sociedad en la cual participaban. Actualmente,
la situacion es distinta, ya que nuestra legislacion acoge la Teoria Organicista,
planteada por la doctrina Alemana que consiste en que los directores expresan la
voluntad de la sociedad, asi la sociedad adopta sus decisiones a través del
directorio. De modo que, la calidad de 6rgano resulta de la constitucion de la
empresa o personalidad juridica, entendiéndose como parte integrante de la
existencia de la misma sociedad, siendo esta Ultima responsable por todo acto de

sus administradores.

De lo anteriormente sefialado, podriamos sostener que la fuente de la
obligacion de los directores de las sociedades an6nimas es la propia ley, debido a
que es ésta la que genera un destacado numero de obligaciones y deberes a los
directores, y al no haber un acuerdo de voluntades que genere una obligacion
previa. A su vez, podriamos creer que estamos ante un cuasicontrato, toda vez que
se trate de un acto licito, no convencional que genera obligaciones, y por tanto
podriamos afirmar que ante estos escenarios estariamos frente a la
responsabilidad extracontractual. A contrario sensu, podriamos considerar que
estamos en presencia de una responsabilidad contractual, toda vez que el director
adquiere su calidad de tal por aceptacion expresa o tacita de su cargo, y al haber
aceptacion podriamos entender que hay un acuerdo de voluntades. Ahora bien, se
deberia analizar caso a caso, ya que la conducta de los directores puede afectar a
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distintos sujetos, esto es, a la sociedad misma, a los accionistas o a terceros, y
podrian participar tanto normas que reglan la responsabilidad contractual como la
extracontractual, segun sea el caso. Ademas, como expresan doctrinas modernas,
no deberian distinguirse las responsabilidades, ya que el fin que buscan es el
mismo y esto es, dar lugar a una accion civil de indemnizacién de perjuicios para

gue el dafio causado sea reparado.

Por otra parte, hay que hacer mencién que la obligacion que recae sobre los
directores de las sociedades andnimas, es una obligaciéon de medio, que conlleva
actuar con la debida diligencia y su infraccion, en principio seria dificil de
determinar la fuente de esta obligacién, esto debido a que estamos ante un deber
general de cuidado que, si lo relacionamos con lo sefialado anteriormente en
cuanto a la responsabilidad por culpa o negligencia, estariamos ante una

responsabilidad de naturaleza extracontractual.

Recordemos que la obligacion de medio es aquella en que el deudor se
compromete a realizar conductas prudentes y diligentes para tratar de obtener el
resultado que el acreedor persigue, y a diferencia de la obligacion de resultado, no
asume la responsabilidad o no se compromete a lograr la plena realizacién del fin

que se le encarga.

A lo anterior, podemos agregar que existen distintos deberes los cuales
deben ceiiirse los directores de las sociedades andnimas y dar cumplimiento,
debido a la importancia de su cargo, y que fueron sefialados someramente en el
capitulo anterior. Estos deberes son los que se conocen como deberes
fiduciarios, que contempla el derecho americano, el que no se trata obligaciones
especificas, sino que alude a principios que son de caracter general, y que nuestra
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legislacion relativa a las sociedades anonimas contempla. Podriamos definir el
deber fiduciario, como aquellos que se imponen a una persona que esta llamada a
actuar en beneficio de otra con el mayor grado de honestidad y lealtad respecto de
ésta, asi como en su mejor interés. La ley 18.046 no sistematiza de forma clara los
deberes impuestos a los directores

Los principales deberes fiduciarios que contempla nuestra ley son:

<> Deber de Cuidado (Duty of Care): a proposito de que la obligacién que
recae en el director de una sociedad andnima es de medio, esta actividad significa
actuar con la debida diligencia en las tareas que le sean encomendadas y en la
toma de decisiones referentes a la empresa. Es la misma Ley sobre Sociedades
Andnimas en su articulo 41 inciso primero la que expresa de manera general la
existencia de este deber por parte de los directores sefialando lo siguiente: “Los
directores deberadn emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia
que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios y responderan
solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad y a los accionistas por sus

actuaciones dolosas o culpables”

X Deber de Lealtad (Duty of Loyalty): se ha dicho la relacion de
representatividad tiene su base en la confianza y fidelidad, sobre esa base la ley
establece indirectamente este deber actuar de los directores. Lo encontramos
dentro de la Ley de Sociedades Anénimas en su articulo 42 N°1, 6 y 7
prescribiendo “Los directores no podran: 1) Proponer modificaciones de estatutos y
acordar emisiones de valores mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no
tengan por fin el interés social; 6) Usar en beneficio propio o de terceros
relacionados, con perjuicio para sociedad, las oportunidades comerciales de que
tuvieren conocimiento en razon de su cargo; 7) En general, practicar actos ilegales
0 contrarios a los estatutos o al interés social o usar de su cargo para obtener
ventajas indebidas para si o para terceros relacionados en perjuicio del interés
social. Los beneficios percibidos por los infractores a lo dispuesto en los tres
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altimos numeros de este articulo perteneceran a la sociedad, la que ademas
debera ser indemnizada por cualquier otro perjuicio”.

X Deber de Informacién (Duty of Disclosure): esto es, que los directores
deben dar conocimiento oportuno de los hechos materiales que los accionistas
necesitan para la toma de decisiones correspondientes a la Junta de Accionistas.
Asi lo contempla en articulo 39 inciso segundo de la Ley de Sociedades Anonimas
donde sefiala “Cada director tiene derecho a ser informado plena y
documentadamente y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces,
de todo lo relacionado con la marcha de la empresa. Este derecho debe ser

gjercido de manera de no afectar la gestion social”.

El incumplimiento de estos deberes fiduciarios, a pesar de no estar
especificamente descritos o definidos, se deduce su presencia e importancia que le
entrega nuestra legislacibn y esto, genera responsabilidades que podra ser
caracter civil, penal o administrativo por los actos y decisiones que adoptan en el

ejercicio de su cargo.

En efecto, lo que persigue la responsabilidad civil es la indemnizacién de
perjuicios, que afecta el patrimonio de quien cometio el ilicito, es decir quien tenia
una obligacion previa, sea de fuente contractual o extracontractual, pudiendo
incluso responder sus herederos, terceros civiimente responsables y en su caso,

las personas juridicas.

Responsabilidad Solidaria
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Entendemos por la responsabilidad solidaria, segun se desprende del
Caodigo Civil en su articulo 1511, cuando se debe un objeto divisible y habiendo
pluralidad de acreedores, de deudores, o pluralidad de ambos cada acreedor
puede exigir la totalidad de la obligacion a cualquiera de los codeudores y cada
deudor esta obligado a la totalidad de la deuda, de modo que cumplida asi la
obligacion, ella se extingue, independiente de quien haya dejado de cumplir la
obligacion y sea el responsable. Esto es, en materia civil excepcional, y podra
hacerse efectivo cuando este expresamente estipulado por las partes o la ley asi lo
disponga.

En materia societaria, es la ley de sociedades anonimas la que establece en
diversos articulos la solidaridad que existe entre los directores para responder

frente a distintos sujetos. Tema que sera sujeto de analisis en el préximo capitulo.

Presunciones de culpabilidad

Las presunciones se entienden como aquellas consecuencias que la ley o el
tribunal deducen de ciertas circunstancias o hechos conocidos. En nuestra
legislacién se clasifican las presunciones en: judiciales o legales, y esta Ultima a su
vez, se subclasfica en simplemente legales y de derecho. Las presunciones
simplemente legales, son aquellas que establece la ley y es el demandado quien
debe probar que ha empleado el debido cuidado y diligencia, de ser asi podra
guedar exento de responsabilidad, de lo contrario debera responder. Por su parte,
las presunciones de derecho son aquellas que también establece la ley, pero que
no admiten prueba en contrario. Por regla general, la culpa de quién ha cometido
un ilicito debe ser probada por quién la demanda. En determinados casos no es

asi, debido a que la ley establece una serie de presunciones para poder asegurar
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una justa indemnizacién del dafio a la victima. Debiendo estas ultimas probar solo

la existencia del hecho y el dafio que se le ha ocasionado.

La Ley de Sociedades Andnimas se encarga de establecer expresamente
diversas presunciones de culpabilidad de los directores de las sociedades, para
que de esta manera se pueda otorgar mayor proteccion a quienes ellos

representan y a terceros.

Responsabilidad Penal

Siguiendo con lo planteado anteriormente e independiente de la
responsabilidad civil que pueda recaer sobre un director de una sociedad an6nima,
también se podra dirigir contra éste la responsabilidad penal, por la configuracion
de acciones u omisiones constitutivas de un delito que reuna los requisitos de

tipicidad prescritos en la ley, y que por ello tenga una pena corporal que cumplir.

Esta responsabilidad puede configurarse por actos u omisiones cometidos,
ya sea por los directores o por la misma sociedad, pero bien sabemos que quienes
deben cumplir con la sancién que corresponda, sera una persona natural, teniendo
claro que en las actuaciones cotidianas no las realizan las personas juridicas
directamente, sino que son las personas naturales las que actian por ellas. Es
dificil pensar que las personas juridicas puedan ser responsables penalmente, por
su condicion de ente ficticio, salvo por algunas sanciones de caracter pecuniario
gue pueda proceder en su contra. Esta idea es avalada también por el Cdodigo
Procesal Penal en su articulo 58 inciso segundo, que contempla el Principio de

Personalidad e Inimputabilidad de la Persona Juridica, que prescribe lo siguiente:
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“La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales.
Por las personas juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto

punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”.

Por lo tanto, debemos entender que responderan por las personas juridicas,
tal como se sefialé anteriormente quien hubiere intervenido en el acto punible.
Recordemos que en el caso de las sociedades andnimas es el directorio el que
actla y representa a la sociedad y es, a través de este 6rgano que la sociedad
expresa su voluntad de actuar, y en caso de cometer un delito, por lo que si bien es
cierto, la sociedad como tal puede responder pecuniariamente, no sera asi con
aquellas penas que en materia penal procedan, y quienes deberan cumplir las

sanciones corporales seran los directores de la sociedad andénima que representan.

Lo anterior, sin perjuicio de la entrada en vigencia de la ley 20.393 que
establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, para un namero
restringido de delitos, entre ellos sefiala la ley: lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y el delito de cohecho a funcionario publico nacional o extranjero. Esta

ley sera analizada en el capitulo siguiente.

Responsabilidad Administrativa

Estamos en presencia de la responsabilidad administrativa cuando se
incumple una obligacién o infringe una prohibicion que es propio de su cargo o
funcién y ello se encuentra sancionado con una medida disciplinaria establecida
por el ordenamiento juridico y es impuesta por una Administracién Publica. Las
penas que se aplican en este caso son por ejemplo, la censura, multas, caducidad,

cierre o clausura de un establecimiento, revocacion de una autorizacion o permiso,
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entre otros. Se le llama sancién administrativa para diferenciarla de las demas

sanciones, por ejemplo de la penal.

Al hablar de sanciones administrativas, nos referimos a la Administracion del
Estado, por lo que fundamentalmente podriamos decir que es una sancidn que
puede aplicar en nuestro caso y tema en desarrollo, la Superintendencia
respectiva.

En muchos casos, se ha sancionado por la via administrativa previo a las demas

responsabilidades y sanciones que pudieran estar presentes.

La Ley de 18.046 sefala en su articulado que procede contra los directores
de una sociedad anénima esta responsabilidad, y es la Ley Organica Constitucional
de la Superintendencia, el Decreto Ley 3.538 del afio 1980, en sus articulos 28 y
siguientes la que se encarga de establecer estas sanciones, las que pueden ser

reclamables ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Recordemos que por un acto u omisién culposa o dolosa podra originarse
cualquiera de los tipos de responsabilidades independientes del otro. Es decir, no
siempre que proceda la sancién administrativa debera también hacerlo la penal y

asi viceversa.

En este capitulo acabamos de hacer una mirada a grosso modo de lo que se
entiende por responsabilidad y los diversos tipos de responsabilidad que podrian
proceder en contra un director de una sociedad andnima. Esto nos permitira
entender con mayor claridad la siguiente seccion de este trabajo, debido a que se
enfocara en un profundo andlisis de las leyes que regulan y extienden la

responsabilidad y por ende, sancionan a los directores de una compaiiia.
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Eximentes de Responsabilidad de los Directores y Gerentes de Sociedades

Andénimas

Segun lo prescrito en el articulo 48 de la Ley N° 18.046 que dice relacion a
las deliberaciones y acuerdos del directorio, sefiala que deberan constar en un
libro de actas que se entenderdn aprobadas desde el momento en que se
encuentre firmadas por los integrantes del directorio. Si un Director quisiera salvar
su responsabilidad por algun acto o acuerdo del directorio, deberan hacer constar
en el acta su oposicion o disconformidad, debiendo darse cuenta de ello en la
proxima junta ordinaria de accionistas por el Director que la presida. A su vez, si
uno de los directores considera que un acta adolece de inexactitudes u omisiones,
tendra derecho a estampar dichas salvedades antes de firmar el acta. Con todo, las
sesiones de directorio de las sociedades anénimas abiertas deberan ser grabadas,
salvo acuerdo unanime en contrario, las que deberan ser guardadas bajo reserva
hasta la aprobacion del acta para todos los directores. Se funda la grabacion de
dichas sesiones para el caso de que uno de los directores no esté de acuerdo con
lo plasmado en el acta, de manera que podra incorporar literalmente lo sefialado en
el audio.

Al momento de determinar eximentes de responsabilidad es importante
distinguir que deber fiduciario es el que se afecta, usualmente se hace gran
diferenciacion entre los deberes de cuidado o diligencia y el de lealtad, toda vez
gue las conductas desleales conlleva un juicio mas de moral o ético, y que los
jueces suelen estar mas preparados. Por su parte, tratindose de conductas
negligentes, se presentan serios problemas de error “dada a la poca pericia de los
jueces en este campo y de la inexistencia de una lex artis consolidada que permita

suplir la imperancia con el recurso a expertos. Lo anterior conduce a que la
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probabilidad de que lleguen a equiparase o confundirse los malos resultados

econdémicos y las faltas de diligencia sea considerablemente elevada™

CAPITULO CUARTO

ANALISIS LEGISLATIVO SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
DIRECTORES Y GERENTES DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

En este capitulo, quizds el mas importante de este trabajo, se analizara una a una
las leyes que consideramos de importancia para el estudio y extensiéon de la
responsabilidad de los directores de las sociedades andnimas.

En su momento, se hizo alusiébn a la ley numero 20.382 que introdujo
perfeccionamientos a la normativa que regula los Gobiernos Corporativos de la
Empresas creadas anteriormente a través de la ley 19.075, esta ley de
perfeccionamiento es de gran importancia debido a que modific6 gran parte de las
normativas existentes de sociedades andnimas y de mercado de valores, viene a
transparentar los mercados y dar mayor confianza a los inversionistas. Al igual que
la ley 20.393 de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas como se vera
mas adelante, se cred esta ley en virtud de cumplir con las exigencias que
establecia la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE).
En esta oportunidad no se estudiarad dicha normativa, toda vez que ésta vino a

modificar parte importante de la ley de sociedades andénimas y de mercado de

Bla Responsabilidad de los Directores de Sociedades Andnimas, Responsabilidad Civil y Penal Administrativa,
Enrique Alcalde Rodriguez. Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2013. Pag. 293.
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valores, por lo que se entendera intrinsecas al estudio que se realizard a

continuacion.

Responsabilidad de los Directores de acuerdo a la Ley 18.046 Sobre

Sociedades An6nimas

Al estudiar la ley sobre sociedades andénimas pareciera facil determinar
norma aplicable a la materia objeto de este estudio. Si no remitimos al titulo XIV
llamado “responsabilidad y sanciones”, el articulo 133 a simple vista prescribe una
de las normas mas relevantes, sefialando lo siguiente “La persona que infrinja
esta ley, su reglamento o en su caso, los estatutos sociales o las normas que
imparta la Superintendencia ocasionando dafio a otro, esta obligada a las
indemnizacion de perjuicio. Lo anterior es sin perjuicio de las demas sanciones
civiles, penales y administrativas que correspondan.

Por las personas juridicas responderan ademas civil, administrativa y penalmente,
sus administradores o representantes legales, a menos que constare su falta de
participacion o su oposicidon al hecho constitutivo de infraccion.

Los directores, gerentes, liquidadores que resulten responsables en conformidad a
los incisos anteriores lo seran solidariamente entre si y con la sociedad que
administren, de todas las indemnizaciones y demas sanciones civiles o pecuniarias

derivadas de la aplicacion de las normas que se refiere esta disposicion”

El articulo precedente, es de aplicacion general, toda vez que viene a
establecer que cualquier persona que infrinja la ley de sociedades andénimas, el
reglamento o estatutos sociales o normas que imparta la Superintendencia estara
obligada a indemnizar por el dafio causado. A su vez, precisa de manera expresa

qgque seran los administradores o representantes legales quienes ademas
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responderan civil, penal y administrativamente por las personas juridicas, es decir
por la sociedad, con la salvedad de que constare su falta de participacion o su
oposicion al hecho dio origen la infraccion. La importancia que ademas conlleva
este articulo es que establece la solidaridad entre directores, gerentes, liquidadores
que resulten responsables entre si y la sociedad que administren, debiendo
responder de todas las indemnizaciones, sanciones civiles y pecuniarias que

procedan.

De la lectura del articulo 133 y del nombre del titulo (responsabilidad y
sanciones) pareciera ser el Unico articulo que regula esta materia, pero no es asi.
Si leemos detenidamente la ley sobre sociedades andénimas encontraremos una
serie de articulos aplicables a la responsabilidad de los directores, normas
bastantes recurrentes en cuanto a su aplicacion por los tribunales vy
Superintendencia, cuando de responsabilidad se trata.

El titulo IV de la administracion de la sociedad, contempla uno de los articulos mas
aplicados e importantes al momento de determinar la responsabilidad de los
directores de las sociedades andnimas, el articulo 41 sefiala lo siguiente “ Los
directores deberdn emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia
que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios y responderan
solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad y a los accionistas por sus
actuaciones dolosas o culpables.

Es nula toda estipulacion del estatuto social y todo acuerdo de la junta de
accionistas que tienda a liberar o a limitar la responsabilidad de los directores que

se refiere el inciso anterior.

La aprobacion otorgada por la junta de accionistas a la memoria y balance
presentados por el directorio o a cualquier otra cuenta o informacion general, no
libera a los directores de la responsabilidad que les corresponda por actos o

negocios determinados; ni la aprobacion especifica de éstos los exonera de aquella
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responsabilidad, cuando se hubieren celebrado o ejecutado con culpa leve, grave o
dolo”.

El articulo prescrito es de gran relevancia, pues de la lectura del articulo se
desprende que los directores responderan de culpa leve'®, estableciendo el deber
de cuidado al que hicimos alusion en el capitulo Il del presente trabajo cuando se
sefalo los deberes del 6rgano administrador de la sociedad, es decir, del directorio.
Bajo este parametro cuidado y diligencia es que el director de una sociedad

andnima debe actuar.

Como ya se sefiald, en materia extracontractual la culpa se aprecia en
abstracto, mediante la comparacion de la conducta efectiva con un patron de
conducta debida, y tal como prescribe el articulo 41 prescrito anteriormente, el
grado de culpa por el que se responde en culpa leve.

Este deber de diligencia de los directores, debe apuntar fundamentalmente,
a las funciones no regladas, donde la responsabilidad estara conectada por la
culpa y el dafio. Para ello, se repara en la indole extracontractual de la obligacion
de responder de los perjuicios originados dentro del marco de las obligaciones de

medio, las cuales vinculan al director®’

Tal como lo mencioné anteriormente, este articulo de gran importancia y
gran recurrencia cuando de responsabilidad de un director de sociedad andnima se
trata. Esta norma viene en determinar el modelo de conducta que se espera de un

director, y de no probar que actué en base a este modelo se le debera sancionar.

'®E articulo 44 del Cadigo Civil distingue tres tipos de culpas o descuidos, entre ellos, Culpa Leve, Descuido
Leve o Descuido Ligero, definiéndolo como “La falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un
negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.”

7 Antonio Vilches Nufiez, “Responsabilidad de los integrantes de los 6rganos de administracion de las
sociedades andnimas y las modificaciones a la ley de OPAS”, Tesis para optar al grado de Licenciatura en
Ciencias Juridicas, afio 2000, pagina 98.
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Por su parte, el articulo 45 de la Ley establece una presuncion de
culpabilidad de los directores, estableciendo que responderan solidariamente de los
perjuicios causados a la sociedad, accionistas o terceros, en los siguientes casos:
Si la sociedad no llevare sus libros o registros; Si se repartieren dividendos
provisorios habiendo pérdidas acumuladas, respecto de los directores que
concurrieron al acuerdo respectivo; Si la sociedad ocultare sus bienes, reconociere
deudas supuestas o simulare enajenaciones. En su inciso segundo sefiala que se
presumird igualmente la culpabilidad de él o los directores que se beneficien en
forma indebida, directamente o0 a través de otra persona natural o juridica de un
negocio social que, a su vez, irrogue perjuicio a la sociedad. El articulo irroga
responsabilidad por supuestos particulares que son los que sefialan debiendo

cumplir o velar por que se cumplan las situaciones sefialadas en el articulo citado.

El articulo 46 de la LSA establece otro deber por el que debera ceiiirse el
directorio, esto es, el deber de informar, toda vez que el articulo prescribe que “el
directorio debera proporcionar a los accionistas y al publico, las informaciones
suficientes, fidedignas y oportunas que la ley y, en su caso, la Superintendencia
determinen respecto de la situacion legal, econémica y financiera de la sociedad”.
El mismo articulo en su inciso segundo establece que en el caso de las sociedades
anonimas abiertas la responsabilidad sera del directorio este deber, mediante la
adopcion de medidas apropiadas para evitar que la informacion sea divulgada a
personas distintas de aquellas que por su cargo, posicibn o actividad en la
sociedad deba tener conocimiento de dicha informacion. El articulo es categorico al
seflalar mas adelante que la infraccibn por parte de los directores a esta
obligacion, siempre, que cause perjuicio a la sociedad, accionistas o terceros los
hard responsables solidariamente de los perjuicios causados, sin perjuicio de las
demas sanciones que sean procedentes. Esto ultimo se incorpord con la dictacion
de la ley 20.382 del afio 2009 que vino a mejorar el sistema de Gobiernos

Corporativos. ¢ Cuando se entiende que se cumple con este deber? Se entendera
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que se cumple con este deber de informar cuando simultaneamente a dicha
divulgacion se proporcione la misma dictacion o presentaciones al publico

conforme a la norma de caracter general que dicte la Superintendencia.

Por otro lado, el articulo 48 dice relacion con las deliberaciones y acuerdos
del directorio, las que deberan constar en un libro de actas. Se entenderan
aprobadas dichas actas desde el momento de la firma. En el caso que un director
quiera salvar su responsabilidad por algun acto o acuerdo del directorio, deberan
hacer constar en el acto su oposicion, debiendo darse cuenta de ello en la préxima
junta ordinaria de accionistas por aquel director que la presida. Es menester
sefalar, que si uno de los directores considera que un acta adolece de
inexactitudes u omisiones, tendra derecho a estampar dichas salvedades antes de
firmar el acta. Con todo, las sesiones de directorio de las sociedades anonimas
abiertas deberan ser grabadas, salvo acuerdo unanime en contrario, las que
deberan ser guardadas bajo reserva hasta la aprobacion del acta para todos los
directores. Se funda la grabacién de dichas sesiones para el caso de que uno de
los directores no esté de acuerdo con lo plasmado en el acta, de manera que podra

incorporar literalmente lo sefialado en el audio.

Por su parte, el articulo 77 hace referencia a los balances generales cuando
estos son rechazados por la junta de accionistas. Si después de realizar el segundo
balance con las observaciones realizadas, y éste se rechaza nuevamente, se
entendera revocado el directorio, sin perjuicio de las demdas sanciones que sean
procedentes. En su inciso final establece un sancion especial para aquellos
directores que hubiere aprobado el balance que que motivdé la revocacion,
guedando inmediatamente inhabilitados para ser reelegidos en el cargo por el

periodo completo siguiente.

Por dltimo, el articulo 106 senala que “ sin perjuicio de los dispuesto en el

articulo 133, se presumen culpables y seran solidariamente responsables de los
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perjuicios que eventualmente causaren a los accionistas los directores y el gerente
de una sociedad que haya sido disuelta por sentencia judicial ejecutoriada o
revocada por resolucion fundad de la Superintendencia” Lo anterior, al igual como
se sefialé en el articulo 48, a menos que conste expresamente su falta de
participacion o su oposicion al o los hechos en que se ha fundado la resolucién. Por
tanto, es de gran importancia la participacion activa y a la atencién que deben tener

los directores en las decisiones con las decisiones que se tomen.

Cabe mencionar, que el titulo del presente trabajo es la Responsabilidad de
los Directores y Gerentes de las Sociedades Anonimas, lo anterior toda vez que el
articulo 50 de la ley 18.046 hace aplicables las disposiciones de esta ley en todo lo
que dice referencia con los directores, siempre que sea compatible con el cargo
que desempefian, a los gerentes y a las personas que hagan las veces de
ejecutivos principales.

El Gerente es otro 6rgano de administracion de las sociedades anénimas, a quién
le corresponde la representacion judicial de la sociedad. Es designado por el
directorio, siendo este Ultimo ademas el encargado de sefialar sus atribuciones y
deberes. A los gerentes le son aplicables, en cuanto a la responsabilidad, las
normas de la ley de sociedades anénimas, y en todo lo no contemplado en ésta, las
reglas de responsabilidad contracutal. Lo anterior, debido a que evidentemente
existe un vinculo contractual.'®

Es importante sefalar, que el gerente esta legalmente investido de las facultades
seflalas en ambos incisos del articulo 7 del Cddigo de Procedimiento Civil. Al

mismo tiempo, sera responsable de todos los acuerdos que adopte el directorio y

'® Antonio Vilches Nufiez, “Responsabilidad de los integrantes de los drganos de administracion de las
sociedades andnimas y las modificaciones a la ley de OPAS”, Tesis para optar al grado de Licenciatura en
Ciencias Juridicas, afio 2000, pagina 104.
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que resulten perjudiciales para la sociedad y los accionistas, siempre que no exista
constancia en el acta de su opinion contraria haciendo uso de su derecho a voz,

gue menciona el articulo 49 de la Ley de Sociedades Anonimas.

Bien sabemos que la administracion de la sociedad comprende tanto la

direccidon y ejecucion de los negocios sociales. Una de las tareas importantes del
directorio comprende también la de gobernar la sociedad, que implica dar la
directrices o lineamientos generales y especificos por los cuales se va a guiar la
administracion de la empresa, las relaciones de los socios entre si y la sociedad
con terceros. Es lo que hoy se conoce como Gobierno Corporativo de la empresa,
entendiéndose por tal él, el interprete o ejecutor del contrato social y voluntad de
los socios. Este gobernar implica una labor esporadica pero con cierta continuidad
en el tiempo, para que las politicas y directrices generales adoptadas sean estables
y sujetas a revision cada cierto tiempo.
Conforme a lo anterior, el directorio podrd delegar facultades para objetos
especialmente determinados, en otras personas, tales como los gerentes,
ejecutivos principales, abogados, entre otros, segun se desprende del articulo 40
inciso 2 de la ley de 18.046.

Responsabilidad de los Directores de acuerdo Decreto 702 del afio 2011:
Reglamento De Sociedades Anonimas

En varias ocasiones la ley de sociedades anénimas deja en manos del
reglamento de la misma materia la regulacion de ciertos aspectos, de manera que
el objetivo del reglamento en estudio viene a complementar lo regulado por la ley
18.046.

En cuanto a la materia objeto del presente trabajo es importante sefalar que a
partir del titulo IV de dicho reglamento se regula lo relacionado a la administracion

de las sociedades. En primer lugar, a partir del articulo 70 regula el nombramiento,
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renuncia de los directores y lo que sucede en caso de vacancia. Continla en los
siguientes articulos sefialando que el gerente general debera informar a los
accionistas por el medio mas pertinente, la lista de candidatos a director, la
situacibn de haber aceptado la nominacién y la declaracibn de no tener
inhabilidades para desempefiar el cargo.

Continua el capitulo IV el titulo de los derechos y deberes de los directores,
parte sefialando el articulo 75 que en el caso que se determine en los estatutos que
las funciones de los directores serdn remuneradas, dichas remuneraciones deben
ser fijadas con anticipacién por la junta ordinaria de accionistas. En el caso de
cualquier otra retribucion de montos relevantes que se efectien a los directores por
funciones o empleos distintos del ejercicio de sus funciones o de su cargo, deberan
ser autorizadas. Si lo anterior no es autorizado o aprobado como se establece,
responderan solidariamente quienes en representacién de la sociedad hubieren

ordenado el pago.

El articulo 78 del reglamento viene a complementar y regular de manera mas
extensa el deber de cuidado y diligencia que estable y estudiamos a propdsito del
articulo 41 de la ley de sociedades andénimas. El articulo sefiala en su primera
parte: “El deber de cuidado y diligencia de los directores incluye, pero no esta
limitado a, efectuar con el esfuerzo y atencibn que los hombres emplean
ordinariamente en sus propios negocios, las gestiones necesarias y oportunas para
seguir de forma regular y pronunciarse respecto de las cuestiones que plantea la
administracion de la sociedad, recabando la informacion suficiente para ello con la
colaboracion o asistencia que consideren conveniente”. Lo comentdbamos
anteriormente, que conforme a los sefialado en el articulo 44 del Cédigo Civil que al
hacer alusion al cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus propios
negocios, lo entendemos a que deberan responder por culpa leve. Sin embargo,
este articulo del reglamento si bien lo incluye no lo limita, dejando abierta la

posibilidad de poder responder por los demas tipos de culpas, es decir por culpa
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grave o levisima. Continua el articulo prescribiendo que “Salvo que no fuere posible
atendido que el directorio hubiere sesionado de urgencia, cada director debera ser
informado plena y documentadamente de la marcha de la sociedad por parte del
gerente general o el que haga sus veces. Dicho derecho a ser informado puede
ser ejercido en cualquier tiempo y, en especial, en forma previa a la sesion del
directorio respecto de la informacion y antecedentes necesarios para deliberar y
adoptar los acuerdo sometidos a su pronunciamiento en la sesidén respectiva. El
ejercicio del derecho a ser informado por parte del director es indelegable”. A
contrario sensu de lo sefialado en el articulo 46 donde se establece el deber de
informar por parte del director, en el articulo 78 del reglamento se establece el
derecho a ser informado que tiene el director, y esto es de gran importancia, debido
a que la decisiones que éste debe tomar debe ser en base a este derecho, el que
debera ser ejercido a cabalidad para poder tomar las decisiones para el correcto
funcionamiento de la sociedad. Tal es la importancia del derecho sefialado que el
mismo articulo sefiala que no podra delegarse en otra persona que no sea el
director. El articulo termina sefalando lo siguiente “El deber de cuidado y diligencia
de los directores los obliga a participar activamente en el directorio y comités, en su
caso asistiendo a las sesiones, instando que el directorio se reuna cuando lo
estima pertinente, exigiendo que se incluya en la orden del dia aquellas materias
que considere convenientes, de acuerdo con la ley y los estatutos sociales, y a
oponerse a los acuerdo ilegales o que no beneficien el interés de la sociedad de la
cual es director”. Esta ultima parte del articulo viene a dejar en claro la manera en
gue deben comportarse los directores para un mejor y diligente desempefio de sus

funciones, debiendo cefirse estrictamente a lo sefialado en articulo citado.

Del mismo modo que en el caso anterior, el articulo 79 complementa lo
sefalado en el articulo 48 de la Ley de Sociedades Andnimas prescribiendo que “El
director debe también entre otras conductas, abstenerse de proponer, acordar o
realizar actos o contratos, o tomar decisiones que no tengan por fin el interés

social. Asimismo, debe evitar que eventuales conflictos de intereses perjudiquen a
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la sociedad, comunicando oportunamente la existencia de tales para su debido
tratamiento conforme a la ley y, en caso de tener un conflicto, debe abstenerse de
votar en los casos que sefala la ley, sin perjuicio de poder ejercer su derecho a
voz”. Recordar que el director que quiera salvar su responsabilidad por algin acto
0 acuerdo del directorio, debera hacer constar en el acta su oposicion, situacion

gue debera darse cuenta en la proxima junta de accionistas que tenga lugar.

En el articulo 80 referencia al deber de guardar reserva de los directores en
relacion a los negocios de la sociedad e informacién a que tenga acceso en razon
de su cargo, y que no haya sido divulgado anteriormente por la sociedad. Sefiala el
articulo que se podra entregar informacion a terceros siempre que estos ultimos
tengan a su vez una obligacién de confidencialidad legal o contractual para con el
director. De esta manera daréd actuar con la diligencia que le exige la ley en el
desemperio de sus funciones.

Méas adelante, en los articulos 88 y 89 del reglamento se hace mencion a la
existencia del Gerente General, a quién le correspondera la representacion judicial
de la sociedad y que ya habiamos hecho mencion anteriormente a propésito de la

ley de sociedades anGnimas.

Por su parte el articulo 135 inciso final del reglamento sefiala que los
directores o administradores que dolosa o culpablemente concurran con su voto
favorable a la declaracion de reserva, responderan solidariamente de los perjuicios

que ocasionaren.

Responsabilidad de los Directores de acuerdo Ley 18.045 De Mercado De

Valores

A propdsito del presente trabajo estudiamos esta ley de mercado de valores,
ya que una de las areas que se distinguen dentro del mercado financiero, aparte de
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la banca e instituciones financieras, es el mercado de capitales o mercado de
valores, donde basicamente se transan las acciones de las sociedades anénimas y
los instrumentos de deuda a mediano y largo plazo, que permiten a las empresas
captar fondos del publico a plazos convenientes para llevar a cabo los proyectos de

inversidn necesarios para el desarrollo de nuestro pais.

A proposito de la materia en estudio y del deber de entregar informacion
sefala el articulo 10 de la ley que ésta debera ser continua y reservada, y se
debera informar tanto al publico como a la Superintendencia de Valores y Seguros
(SVS). Se responsabiliza al directorio de cada entidad a adoptar una norma interna
gue contemple los procedimientos, mecanismos de control y responsabilidades que
aseguren dicha divulgacion. Sin embargo, sefala el articulo, que podran las tres
cuartas partes del los directores en ejercicio dar caracter de reservado ciertos
hechos o antecedentes que digan relacion con negociaciones aun pendientes que
al conocerse puedan causar algun perjuicio con el interés social. Sin perjuicio de lo
anterior, dicha decision de igual manera deberd ser comunicada a la
Superintendencia al dia siguiente. Agrega, al igual que lo estudiado anteriormente
a proposito del reglamento de sociedades andnimas, que los directores que dolosa
o culpablemente califiquen o concurran con su voto a declarar como reservado un
hecho o antecedentes responderan segun lo que sefiala el articulo 55 de la

presente ley.

El titulo X de la presente ley es llamado de la responsabilidad, que dice
directa relacion con el tema que se estudia y prescribe en su articulo 55 lo
siguiente “La persona que infrinja las disposiciones contenidas en la presente ley,
sus normas complementarias o las normas que imparta la Superintendencia
ocasionando dafo a otro, esta obligada a la indemnizacion de los perjuicios. Lo
anterior no obsta a las sanciones administrativas o penales que asimismo pudiere
corresponderle. Por las personas juridicas responderan ademas, civil,

administrativa y penalmente sus administradores o representantes legales a menos
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que constare su falta de participacion o su oposicion al hecho constitutivo de
infraccion”. Lo anterior, viene a reiterar y confirmar lo ya sefialado previamente por
la ley de sociedades anonimas. A su vez, el inciso final del articulo en cuestion
sefiala que responderan solidariamente de los perjuicios que causaren los

directores, liquidadores, administradores, gerentes y auditores emisores de valores.

El articulo seguido, articulo 56, establece que “que los directores,
liquidadores o el gerente de una bolsa de valores que no ejerza sus deberes de
fiscalizacion conforme a sus estatutos, reglamentos internos y demas normas que
las rijan, rea respecto del mercado que opera en dicha bolsa o de las persona que
en él intervienen quedaran afectos a las sanciones administrativas que aplique la
Superintendencia, en conformidad a la ley”. Si a propdésito de la omision anterior, es
decir, la de no ejercer deberes de fiscalizacion, resultare dafio a cualquier persona,
seran obligados a la indemnizacion de perjuicios respondiendo hasta de culpa leve

a menos que probaren haber actuado diligentemente.

Los articulos 59 y 60 establecen las penas que seran procedentes en caso
de encontrarse en las situaciones que dichos articulos sefialan, las penas iran
desde presidio menor en grado medio a presido mayor en su grado minimo, y
presidio menor en cualquiera de sus grados, es decir, desde 541 dias a 3 afios 0
de 5 afos 1 dia a los 20 afios, y desde los 61 dias a 5 afos.

Conforme a lo sefialado recientemente, las penas aplicables no dejan de
tener relevancia, por tanto, es importante tener mayor cuidado en el desempeiio de
las funciones de los directores, por ejemplo, cuando se entreguen declaraciones
maliciosamente falsas en la escritura de emisién de valores de oferta publica,
aguellos que revelen informacién privilegiada con el fin de obtener un beneficio

pecuniario, etc.
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Responsabilidad de los Directores de acuerdo segun Ley 20.393 Sobre

Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas

En el afio 2009 y a proposito de los requisitos exigidos por la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) fue creada y promulgada la
ley N° 20.393 que viene a regular la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Como premisa, cabe recordar que el articulo 58 inciso 2 del Codigo
Procesal Penal prescribe que “La responsabilidad penal soélo puede hacerse
efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden los que
hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de las responsabilidad civil que
las afectare” Es dificil poder aplicar penas corporales a personas juridicas sin que
sea a través de sus representantes o administradores, o directamente por quienes
intervinieron en el hecho constitutivo de delito. Sin embargo, para dar cumplimiento
a los estandares internacionales y estar a la altura de los paises pertenecientes a la
OCDE nos vimos en la obligacion de establecer la responsabilidad penal a las
personas juridicas, pero lo anterior, sélo respecto de determinados delitos, tales
como: Lavado de activos, financiamiento de terrorismo y cohecho a funcionario
publico nacional o internacional, que sélo podran ser cometidos por personas

juridicas privadas o empresas en que el Estado tenga participacion.

Esta responsabilidad penal se hara efectiva cuando una de las personas
naturales con facultades de direccion interior de la empresa, algin subordinado de
ella o funcionario que tenga facultades de administracién y supervisién, cometa

alguno de los delitos mencionado anteriormente a favor de la empresa que tengan
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a cargo y que no haya implementado los medios necesarios para prevenirlo, o de

haberlo hecho, no fueron necesarios.

Lo que se busca con la dictacion de esta ley, ademas de estar a la altura de
la OCDE, es prevenir la comision de los delitos sefialados anteriormente, esto es, a
través de las sanciones que lleva aparejada, por ejemplo, las que sefala el articulo
8, la disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica,
prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos o contratos con los organismos
del Estado, pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado, multas a beneficio fiscal y
penas accesorias que establece el articulo 13, tales como publicacion de extracto
de la sentencia, comiso, el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a
la inversion realizada, cuando el delito cometido suponga la inversién de recursos

de la persona juridica superiores a los ingresos que ella genera.

Lo que realmente busca la ley a través de la promulgacién de esta ley y la
“‘gravedad” de sus penas es la prevencidon de los delitos sefialados, exigiendo la
designacion de un Encargado de Prevencion de delitos, que debera contar con la

autonomia de la administracion de la respectiva persona juridica.

Sefalamos en su momento que las sociedades en varias ocasiones son
ocupadas como un medio para cometer delitos, esto debido a su calidad de
‘inimputables”, pero sinceramente la creacion de esta ley no cambia mucho la
situacion existente, debido a que de igual manera gran parte de la responsabilidad
recaera en los administradores o representantes de la sociedad, siendo ellos los
llamados a la formalizacién de la investigacion del delito y citados a comparecer a
audiencia ante el tribunal, es mas, si este U(ltimo no se presentare
injustificadamente se le ordenara que sea arrestado hasta la realizacion de la

audiencia.
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Responsabilidad de los Directores de acuerdo Decreto Ley 3.835, Ley

Organica de la Superintendencia De Valores y Seguros

Por su parte, cabe recordar que las sociedades anonimas abiertas y
cerradas que acuerden en sus estatutos someterse a las normas que rigen las
sociedades andénimas abiertas, o que por disposicion legal estén obligadas a
hacerlo, estardn sometidas a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y

Seguros.

Este Decreto Ley 3.835 viene a crear dicha Superintendencia, siendo
aplicable de igual manera a la materia en estudio y es el Titulo Il de Apremios y
Sanciones en su articulo 27 que sefiala que “las sociedades andnimas sujetas a
fiscalizacion de la Superintendencia que incurrieren en infracciones a las leyes,
reglamentos, estatutos o demas normas que las rijan, o en incumplimiento de las
instrucciones y ordenes que les imparta la Superintendencia, podran ser objeto de
la aplicacidén por ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros
cuerpos legales o reglamentarios, de una o mas de las siguientes sanciones: 1)
Censura; 2) Multa a beneficio fiscal, hasta por una mono global por sociedad
equivalente a 15.000 unidades de fomento. En el caso de tratarse de infracciones
reiteradas de la misma naturaleza, podra aplicarse multa de hasta tres veces el
monto maximo expresado; y 3) Revocacion de la autorizacion de existencia de la
sociedad, cuando proceda”, y es su inciso tercero el que sefiala que las sanciones
1) y 2) podran ser aplicadas a la sociedad, directores, gerentes, dependientes o
inspectores de cuenta o liquidadores, segun determine la Superintendencia. Es
mas, en su inciso final manifiesta que en el caso de las primeras dos infracciones,
la Superintendencia podran en conocimiento de la junta de accionistas de las
infracciones, incumplimientos o actos en que hayan incurrido los directores,
gerentes, inspectores de cuentas o liquidadores, lo anterior con el fin de que, si lo
estiman conveniente, puedan ser removidos de sus cargos segun corresponda, sin

perjuicio de ejercer las demas acciones judiciales que procedan.
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Traemos a la palestra la presente norma, debido a que es la
Superintendencia la que en gran parte vela por el buen funcionamiento de las
sociedades anonimas sujetas a su supervision, siendo ésta quien siempre en forma
paralela, es decir, sin perjuicio de las demas leyes o0 acciones aplicables, quien
sanciona administrativamente a las sociedades, gran parte de sus veces a traves

de los directores de las sociedades anénimas.

Ley 20.282: sobre Gobiernos Corporativos.

En el aflo 2000 con la entrada en vigencia de la conocida Ley de OPAS, se
cred la figura de Gobierno Corporativo, que se entiende como un conjunto de
instancias y practicas institucionales, en el proceso de toma de decisiones de la
empresa, que tienden a crear un marco de transparencia y responsabilidad
empresarial, de manera de alinear los incentivos y promover el respeto a los
derechos de los accionistas y grupos que tengan interés en la participacion, ya sea

directa o indirectamente con la empresa.

En el afilo 2010 en raz6n a los cumplimientos a las exigencias de la OCDE
se requiere a mejorar la figura descrita anteriormente, de esta manera con la
promulgacion de la Ley N° 20.282 se mejora la figura y normas que regulan los
Gobiernos Corporativos en nuestro pais, promoviendo incrementar estandares y
mejor eficacia de éstos, y que trajo como consecuencia una serie de
modificaciones a la Ley 18.046 sobre Sociedades Andnimas y la Ley Mercados de
Valores y el mismo Cdédigo de Comercio. Las modificaciones a las leyes
mencionadas precedentemente buscan como objeto mayor transparencia de los

mercados, para asi lograr mayor confianza de parte de los inversionistas.
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En el estudio de las legislaciones anteriores, se hizo alusién a algunas de las
modificaciones que introdujo esta ley, por lo que en esta oportunidad haremos
referencia a las cambios o incorporaciones mas relevantes que la Ley 20.282
provoca a la Ley 18.046 sobre Sociedades Andnimas que tienen incidencia en la

materia cuestion de esta investigacion:

o Director independiente: Esta ley obliga a integrar en el directorio de las
sociedades un director independiente, de esta manera lo que se busca es de
manera eficaz y eficiente para proteger a los accionistas minoritarios y mejorar la

informacion al mercado, sin privar a los accionistas controladores de sus legitimos

derechos.

o Divulgacion de informacién al mercado: Esto se realiza a través de diversos
mecanismos:

a) “El directorio debera preparar y actualizar una lista de ejecutivos principales

de la empresa.

b) Los sujetos obligados a comunicar sus transacciones en acciones de la
compafiia, deberan hacerlo en tiempo mas breves y por sistemas mas expeditos
gue los actuales, acorde con la velocidad al cual funcionan los mercados.

C) Los ejecutivos deberan informar publicamente su posicion en valores de la
sociedad y del grupo, y reservadamente su posicion en valores de los sociedad
principales clientes, proveedores y competidores.

d) El directorio debera definir una politica que asegure el flujo de informacioén al
mercado en el menor tiempo posible, con un responsable definido y debera revelar
informacion a todos los accionistas de manera simultanea, reduciendo las ventajas

informativas de quienes tienen mayor cercania con la administracion.” 19

19 Historia de la Ley 20.382.; www.bcn.cl
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o Comité de directores: Se establece que el comité debera esta constituido
siempre por la mayoria de independientes. Teniendo un presupuesto minimo que,
‘le permita acceder a las herramientas necesarias para realizar una labor eficaz y
acorde a sus funciones”20. Otorga ademas mayores atribuciones para facilitar y

promover un mejor gobierno de la empresa

o Uso de informacion privilegiada: Prohibe la venta de los valores con quién
se esta en posesion de informacion privilegiada. Esta Ley presume la posicion de
este tipo de informacion, la que es aplicable aquellos que se desempefian dentro
de la administracion de la sociedad y también se presumira el acceso a la
informacion privilegiada aplicable a quienes interactan con la administracion, sin
ser necesariamente parte de ésta. Respecto de este punto, ademas establece que
es de responsabilidad del directorio que las empresas adopten y hagan publica un
politica interna que determine las obligaciones y responsabilidades de sus
ejecutivos principales respecto de la transaccién de valores de la compafiia,
pudiendo optar por alguna de las alternativas contenidas en un repertorio que
ofrece la ley. La multa por contravenir a la responsabilidad que se impone en este
punto lo establece expresamente la ley, por un monto de a lo menos igual al

beneficio ilegitimo obtenido.

o Operaciones con partes relacionadas y conflicto de interés: Con
dictacion de esta Ley se incorpora un nuevo titulo de en la Ley sobre Sociedades
Andnimas, respecto de operaciones que realicen las sociedades anonimas
abiertas. Estableciendo un procedimiento para resolver los conflictos que susciten
en esta accién, conteniendo una obligacién para explicitar los conflictos, exigiendo
ademas a los directores que estén comprometidos a estas operaciones se
abstengan a votar, pero no asi de abstenerse a emitir su opinion. Se establece
mayor protagonismo al comité de directores para velar por los intereses, en este

caso, de los accionistas minoritarios. Se permite también, que las operaciones con

% Historia de la Ley 20.382; www.bcn.cl
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partes relacionadas que son habituales que sean de bajo monto o con sus filiales,

se realizaran con la sola aprobacién del directorio.

Como podemos apreciar son varias las modificaciones que realiza la
promulgacion de esta Ley que entro en vigencia el afio 2010 a propésito de los
requisitos exigidos por la OCDE para ser parte de este Organismo. Pudiendo
concluir que Chile con esta Ley da cumplimiento a los estandares internacionales.
En cuanto a los directores de sociedades an6nimas, son varias las incidencias que
tiene sobre la Ley 18.046. Siendo de gran importancia para el estudio de esta

investigacion.

CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

En general, se puede sefialar que las normas sobre responsabilidad de los
directores de las sociedades andnimas son muy parecidas en todas las
legislaciones latinoamericanas. En cuanto a Estados Unidos, su influencia en

nuestro pais y en el resto del mundo es evidente.

A continuacion, estudiaremos brevemente las legislaciones de Argentina,
México, Espafa y Estados Unidos, de manera de poder cotejar y compararlas con

la existente en nuestro pais.

Argentina
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La Ley N°19.550 sobre sociedades comerciales es la encargada de regular
esta materia, dentro de la cual encontramos los siguientes articulos pertinentes que

dicen relacion con la materia en estudio:

El articulo 59 “Los administradores y los representantes de la sociedad
deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los
que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por

los danos y perjuicios que resultaren de su accion u omision”.

Por su parte el articulo 269 prescribe “El estatuto puede organizar un comité
ejecutivo integrado por directores que tengan a su cargo Unicamente la gestion de
los negocios ordinarios. El directorio vigilara la actuacion de ese comité ejecutivo y
ejercerd las demas atribuciones legales y estatutarias que le correspondan.
Responsabilidad. Esta organizacion no modifica las obligaciones vy

responsabilidades de los directores”

Al igual que en Chile, en su articulo 270 hace mencion al tratamiento de los
gerentes, en cuanto equiparan su responsabilidad a la de los directores y senala “El
directorio puede designar gerentes generales o especiales,... a quienes puede
delegar las funciones ejecutivas de la administracion. Responden ante la sociedad
y los terceros por el desempefio de su cargo en la misma forma y extension que los

directores. Su designacion no excluye la responsabilidad de los directores”.

El articulo 274 sefala “Los directores responden ilimitada y solidariamente
hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempefio de su
cargo, segun el criterio del articulo 59, asi como por la violacion de la ley, el

estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso de
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facultades o culpa grave... la imputacion de responsabilidad se hara atendiendo a
la actuacion individual cuando se hubieren asignado funciones en forma personal

de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisién asamblearia”

La jurisprudencia y doctrina argentina, coinciden en que el articulo
anteriormente citado, no modifica la esencia del régimen de responsabilidad
solidaria del directorio, sino que introduce la posibilidad de asignar una
responsabilidad individual, cuando un director asume algunas tareas especificas, o
gue no obsta la responsabilidad de los demas directores en cuanto a sus deberes

de fiscalizacion, que los obliga a controlar la calidad de la gestién de la empresa.®

De lo anterior, al igual como ocurre en Chile, entendemos que la
responsabilidad en este caso se entendera solidaria e ilimitada, aln cuando se

haya delegado facultades en otros apoderados.

México

La Ley General de Sociedades Mercantiles mexicana, publicada en el Diario
Oficial de la Federacidon el 04 de agosto del 1934, trata el tema de la
responsabilidad de los directores de la siguiente manera en sus articulo 157 y

siguientes:

Articulo 157: “Los administradores tendran la responsabilidad inherente a su

mandato y la derivada de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen”

2Lug Regulacion de los Conflictos de Interés de los Directores como una Medad de Proteccién a Los
Accionistas Minoritarios en la Sociedad Anénima”, Tesis para Optar al Grado de Magister en Derecho con
Mencién en Derecho Econdmico, Roberto Felipe Dias Bravo, Santiago, Chile, 2009, pagina 36.
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Articulo 158: “Los administradores son solidariamente responsables para con la
sociedad: I.- De la realidad de las aportaciones hechas por los socios; Il. Del
cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios establecidos con respecto a
los dividendos que se paguen a los accionistas; Ill. De la existencia y
mantenimiento de los sistemas de contabilidad, control, registro, archivo o
informacion que previene la ley; IV. Del exacto cumplimiento de los acuerdo de las

Asambleas de Accionistas”.

Articulo 159: “No sera responsable el Administrador que, estando exento de culpa,
haya manifestado su inconformidad en el momento de la deliberacion y resolucién

de acto de que se trate”

Articulo 160: “Los Administradores seran solidariamente responsables con los que
les hayan precedido, por las irregularidades en que éstos hubieren incurrido si,

conociéndolas, no las denunciaren por escrito a los Comisarios”.

Articulo 161: “La responsabilidad de los Administradores so6lo podra ser exigida por
acuerdo de la Asamblea General de Accionistas, la que designara la persona que

haya de ejercitar la accion correspondiente,...”

Espafia

La ley de Sociedades Andnimas de Espafa establece lo siguiente:

Articulo 127: “El ejercicio del cargo: 1. Los administradores desempefiaran su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal. 2. Deberan
guardar secreto sobre las informaciones de caracter confidencial, aln después de

cesar sus funciones”

Articulo 133 sefiala: “Responsabilidad. 1. Los Administradores responderan frente a

la Sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que
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causen por actos contrarios a la Ley o Estatutos o por los realizados sin la
diligencia con la que deben desempefar el cargo. 2. Responderan solidariamente
todos los miembros del érgano de administracion que realizé el acto o adopto el
acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en su
adopcién y ejecucion, desconocian su existencia o conociéndola hicieron todo lo
conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.
3. En ningun caso exonerara la responsabilidad la circunstancia de que el acto o

acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta general”

Estados Unidos

Es la ley Sabarnes Oxley la mas importante en la actualidad en cuanto a
esta materia. Ley que se promulgé luego de varios escandalos financieros en dicho
pais y que viene a regular de forma mas rigurosa la responsabilidad de los
directores, el buen gobierno corporativo, entre otras materias, estableciendo multas

y castigos, incluyendo penas privativas de libertad.

En el caso de los directores altos ejecutivos, la ley los hace directamente
responsables de los controles financieros de la compafiia, por lo cual las malas
practicas financieras pueden redundar directamente en su patrimonio. Se introduce
el concepto de responsabilidad corporativa, que hace responsable al directo a los
ejecutivos principales de los procedimientos de control interno de toda la

informacion que se comunica al mercado.?

2 Sabarnes-Oxley Act. 2002, Titulo 3, Seccidn 302.
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En Estados Unidos, ademas de las leyes federales, la mayoria de los
Estados tienen sus propias leyes que establecen responsabilidad penal tanto de la
sociedad como de sus directores, sin considerar la intencionalidad del autor, es

decir, no requiere dolo ni culpa, se trata de una responsabilidad objetiva.?®

CONCLUSION

Los cuerpos legales recientemente estudiados son las normas mas
importantes y con mayor concurrencia a la hora de ser aplicable y estudiada la
responsabilidad de los directores de las sociedades anonimas. Ahora, cabe
preguntarse: ¢ Por qué deben responder los directores de las sociedades an6nimas

si entendemos que ellos como érgano de la compariia son meros mandatarios?

Si nos abocamos a lo sefialado en el presente analisis podremos entender
gue es principalmente la ley de sociedades andnimas quién otorga el llamado
deber de cuidado y diligencia, y es de gran importancia al momento de estudiar la
responsabilidad, pues este deber de diligencia es clave al momento de determinar
la responsabilidad. Entendiendo que la sociedad es una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados, y al mismo tiempo sabemos que la
sociedad andénima es “aquella formada por la reunién de un fondo comun,
suministrado por accionistas responsables sélo por sus respectivos aportes y
administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente

revocables”?*

, con lo sefalado en este articulo se limita la responsabilidad de los
socios accionistas hasta el monto de sus respectivos aportes, debiendo los

directores por mandato de la ley ser responsables de las actos que en nombre de

B Regulacion de los Conflictos de Interés de los Directores como una Medad de Proteccién a Los
Accionistas Minoritarios en la Sociedad Anénima”, Tesis para Optar al Grado de Magister en Derecho con
Mencién en Derecho Econdmico, Roberto Felipe Dias Bravo, Santiago, Chile, 2009, pagina 42

% Articulo 2061 ,titulo XXVIII De la Sociedad, Codigo Civil y articulo 19, Titulo |, De La Sociedad y su
Constitucion, Ley 18.046
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la sociedad se comentan, independiente si formaron parte de ese acto. Lo anterior
debido a que la ley de sociedades anonimas sefiala en su articulo 106 que
responden solidariamente por los actos dolosos y culpables que se comenta por la
sociedad. Este tipo de responsabilidad se justifica en el entendido que seria ilusorio
tanto para la sociedad como para los accionistas, lograr resarcir los dafos sufridos
por las irregularidades en las decisiones del directorio, si primeramente tuviera que
determinarse cual o cuéales de los directores son los realmente responsables, y
cuales no. Bajo este entendido, los perjudicados podran dirigirse y reclamar el
resarcimiento del dafio sufrido a cualquiera de los directores.®

Se debe entender que la voluntad del érgano de la compafia, es decir del
directorio, es el resultante de la coincidencia de la mayor parte de las voluntades
individuales que lo integran, y asi seria l6gico que todos los que forman parte de
este Organo estén ligados a una misma responsabilidad, sin perjuicio de ser
aplicable lo sefialado en el articulo 48 de la ley de sociedades an6nimas cuando un
director quisiera salvar su responsabilidad dejando expresamente sefialado en el
acta su falta de participacion u oposicion en los hechos que causen perjuicio.

Como se puede apreciar a lo largo de este trabajo, la ley alude a la
responsabilidad de los directores, sin embargo no es clara al momento de su
estudio y aplicacion, siendo mas bien subjetiva su aplicacion al momento de aplicar
las normas que hacen extensiva su responsabilidad, esto en completa
concordancia con lo sefialado, por el que consideramos uno de los articulos mas
importantes al momento de estudiar si existe o no responsabilidad, el articulo 41 de
la ley de sociedades andnimas, que hace mencion a que los directores deberan
actuar con el debido cuidado y diligencia que los hombres emplean en sus propios

negocios.

» Responsabilidad de los Directores de Sociedades Anénimas, Dr. Heriberto Simén Hocsman, 16 de julio de
2002.
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Ahora debemos aclarar cuales son los escenarios a los que se debe
enfrentar un director de una sociedad anénima al momento de demandarse la
responsabilidad, es decir, quiénes pueden verse afectados, y esto son: Los socios
accionistas, terceros y la sociedad. En primer lugar, es uniforme la doctrina en
cuanto a la naturaleza extracontractual de la responsabilidad de los
administradores con los accionistas, toda vez que entre ellos no existe vinculo
juridico preexistente. Los directores de la sociedad andénima se entienden como
instrumentos o vehiculos necesarios de la sociedad, que obra por medio de este
organo, en circunstancias que son mandatarios o representantes de la voluntad de
la sociedad en sus relaciones comerciales, juridicas y sociales. Recordando que el
directorio siempre debe actuar dentro de los pardmetros del objeto social,
entendiendo que su desempefio no sélo se determina por una participaciéon directa
en hechos o0 actos positivos que sean contrarios a la ley o los estatutos, sino
también por la omisién la realizacidon de diligencias necesarias que hubieren podido

evitar aquel hecho u acto que causa perjuicio.

Los directores de una sociedad andénimas responderan frente a los
accionistas en forma ilimitada y solidaria por su mal desempefio o violacion a las
normas juridicas o estatutos, por cualquier dafio que ocasionen dolosamente

dentro del ejercicio de sus funciones.

En segundo lugar, en el caso de responsabilidad de los directores para con
terceros, también nos encontramos ante una responsabilidad de extracontractual,
toda vez que no existe vinculo juridico previo entre ambos, deben responder el o
los directores y/o gerentes de forma solidaria e ilimitada por los actos que causen
dafio a consecuencia de su negligencia o dolo en su actuar, salvo que puedan
probar su falta de participacion u oposicion al hecho. Es la misma ley, tanto de

sociedades and6nimas como la de mercado de valores la que da lugar a la
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responsabilidad de los administradores y representantes, salvo que se demuestren

lo sefalado anteriormente.

Por ultimo, la responsabilidad de los directores respecto de la sociedad,
aplicamos directamente el articulo 41 de la Ley de Sociedades Andénimas, que se
entiende que regula las llamadas relaciones internas de la sociedad, es decir que
se aplica a las relaciones de los directores con la sociedad y los socios. Se
entiende que habréa responsabilidad de los directores de las sociedades andnimas

cuando exista una mala gestion.

A diferencia de los dos casos anteriores, la designacion de un director
proviene de la voluntad de la sociedad manifestada en el acto de constitucion de la
misma o de la deliberacibn que emana de un nombramiento que requiere
aceptacion ejercida por la junta de accionista, por lo que cabe concluir que deriva
sin duda una convencién que genera derechos y obligaciones para la sociedad y

directores, y en consecuencia estaremos presencia de responsabilidad contractual

La responsabilidad de los directores y de los gerentes de las sociedades
anonimas, por tanto, se debera estudiar caso a caso, y a modo de conclusion de
este trabajo se entiende que la ley no es del todo clara al momento de regular esta
materia, entendiéndose que son varias los cuerpos legales, aparte de los
estudiados, que hacen extensiva la responsabilidad a éstos, por lo que cabe
entender que esta materia es de gran importancia para su estudio y aplicacion, y
que se debe informar a las personas que asumen el desafio y riesgo de ser director
de las consecuencias de un actuar negligente, que por el mero capricho de querer

tener tal calidad, puede acarrear.

Con lo sefalado, basta recordar los casos de gran relevancia y repercusion
en nuestro pais, el Caso Farmacias y Caso La Polar. En el primero, en el primero la

Superintendencia de Valores y Seguros formul6 cargos contra varios los directores
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en cuanto a éstos se coordinaron para aumentar los precios de los medicamentos,
entre los afios 2007 y 2010, imponiéndoles una sancion de multa, donde el eje de
las acusaciones apuntaban a la infraccion al deber de cuidado, reflejado en el
incumplimiento al deber de informar y de informarse, principalmente a los sefalado
en Titulo IV de la Ley 18.046, en relacién a los articulos 31, 39, 40y 41.%° A su vez,
sin perjuicio de la sancion administrativa impuesta por la Superintendencia, la
Fiscalia pide para todos por igual la pena de presidio menor en grado minimo,
tomando en consideracion la comision reiterada de delitos, ademas de una multa
de 10 UTM, situacion que se resolvera a mediados de afios en la continuacion del
Juicio Oral en lo Penal que esta programada. En relacion al segundo caso, y a
modo de ejemplo, mediante Oficio Ord. N° 333, del afio 2011 se formularon cargos
por la Superintendencia de Valores y Seguros en contra el director Andrés Ibafiez
por infraccién a los articulos 39, 41 y 50 bis de la Ley de Sociedades Andnimas.
También fue condenado el ex director de La Polar Norberto Morita a pagar 1.500
UF (37 millones de pesos aproxidamente) por falta de diligencia en el ejercicio de
sus funciones, entre otros. Lo anterior, luego que la La Polar y multitienda
reconociera la repactacion unilateral a mas 418 mil clientes, y que el nimero de
afectados asciende a un numero aun mayor. Al igual que el caso anterior, sin
perjuicio de la sanciones administrativas a que pudo tener lugar, se esta
actualmente a la espera de un Juicio Oral en lo Penal que tendra lugar a mediados
del afio 2015, donde la Fiscalia Centro Norte ya presentd acusaciones, solicitando
penas que van entre los 541 dias hasta 14 afios de carcel, para los principales
imputados entre los que se encuentra Pablo Alcalde (Ex Presidente de La Polar),
Maria Isabel Farah ( Ex Gerente de administracion), Julian Moreno ( Ex gerente de
productos financieros) y Nicolas Ramirez (Ex Gerente General).

?® Resoluciones Exentas N2 854, 855, 859 y 861 de la Superintendencia de Valores y Seguros, de fechas 31 de
diciembre del afio 2009
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A modo de conclusiéon y viendo la importancia e implicancia que tiene el
actuar negligente o doloso de los directores y gerentes de las sociedades andnimas
de los casos citados anteriormente, consideramos que es importante no solo
regular de forma més sistematica y clara esta materia, sino que se debe exigir
mayor compromiso y exigencia de estudios en particular, que digan relacién al
trabajo a ejercer por parte de los directores y gerentes y la responsabilidad que

significa asumir sus dichos cargos.
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