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‘§38. RESPQ zmau_.fEE CoL POR PRODUCTOS DEFRGTUCSO0S

culpedel conductor, bastando la sola demostracién delaccidente y las conse-
* cuencias de muests 0 lesiones que aquél haya causade (articulo 6°). Final-
mente, las vicmas y sus beneficiarios tienen una accidn diia €0 contra del
asegurador, no resultindoles oponibles las excepciones que éste pueda ale-
gar conira €l tomador del segure (infraN°® 867). -

5 g1 en un accidente pargipan dos o mas vehiculos, cada asegurador &5
résponsable de las Indemnizaciones 2 que tienen derecho las personas res-
pectivamente transportadas en 1o vehiculos aseguradios (articule 12).

¢) El seguro obligatorie de accidentes de vehfeulos motorizados es com- '

pafible conla accisn de responsabilidad civil extfacontractual, de acuerdo
con las reglas enerales analizadas en €5t secci6n (ardsulo 15). Atendidos
{os montos reducidos de Ia cobertura obligatoria, no se plantea &0 el dere-
cho chileno la preguota de otros istemas més comprensivos, en orden a si
- ¢l seguro es acumulable a la indemnizacion de perjuicins de fupdamento
exwracontractuzl. Con todo, 5€ establece que las sumas pagadas por el ase-
gusador se impulan alos %umam que deban realizar &l conductor o el pro-
* pietario de conformidad coa cl régimen general.de responsabilidad
{acticulo 15 ITH). ‘ -
f) "Sigulendo las reglas gencrales del seguro de responsabilicad civil
{infra N° 868), el asegurador no tiene acCitn contia el asegurado, saivo
que-haya actuado dolosamente, pero s la posee en conu de los demds
vesponsables del aceldente (articulo 16). Aunque 1a ley dice que es una
accibn pera recuperar lo pagado, debe entenderse quase Al de una
subrogacién ¢€n las acciories que corresponden al asegurado (Codige de
Comercig, articulo 553 T} .

§5%. RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUGCLOS DEFECTUDSDS?!? ’

a. Lo responsabilidad por producios defe en el ordenamicnto dein”
responsabilidad civil

544, Planteamiento. a] La cxpresién del derecho de la responsabilidad
civil en una regla abstragta de responsabilidad por culpa (comola estable-
cida pos los asticulos 1437, 2284, 2314 y 2328) tienc fas ventajas y dificulia-
des de'una extrgma, eneralizacién. Asl, pare esencial del derecho de
obligaciones, como &s Ia responsabilidad por dafios causados fuera del am-
bito contractual, queda expresada en iextos que norman Ambitos eXEnsos
,dela vida de relacién, pero que son indeterminados vespect de sus ¢
cunstancias concretas de aplicacién. La conseruencia inevitahle es que Ia
. gonstruccidn de reglas mds precisas queda entregada 2 1z jurisprudencia
2 1a doctrina, asf come a los estalnies legales especiales.

R

2 Este apartado tiene por antecedunte &) comentarie 2 un tabaje de Hernan Carral
sohre productos defecnosos preparado en el marco del Provecto sobre Mudifieaciones 3t
C6diga Civil y Cadigo de Comercio, patracinado por diversas faculades de devecho chiles
s y b Fundacidn Fernande Fueyo Laneri (20033,
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A lo EiErion mo&mmmWﬂ una amplia discusién, desde Jas frontetas - CIE-Y] B
nas del nn_._nn.no.ru\nmlvﬂ-.m de Ja racionalidad @ﬂm.ﬁgn%a dehiera subya-
cex) al ordenamiento de 1a responsabilidad o

vista de la wﬁmnmurno—.nnnmﬁbsdﬁw.@mhv

Il. Tanto desde el punto de -
como de Ia eficacia preveativa st

(supre § 3 b), s¢ ha gestado en las Gltimas décadas una ainplia. discusiGn - Jiivan S

acerca del sistema de responsabilidad que debiera ser prevalente (supra- ———-—
§36). Aunguz e anilisis no ha sido concluyente, ha contribuido a-un |
discernimienip méds refinado {y por lo mismo menas ideoldgico) de los

elementos bisicos de-la tesponsabilidad por culpa, a reyisar de ull modo 1o

mis diferenciado las caractesisticas y tipos

avanzar, donde resulte necesario, €n €l establecimiento de regimenes es-
peciales de responsabilidad que se hagan cargo, a la luz de las docurinas
generales, de las parficularigades de los tipos especificos de accidentes. !

b) Todos estos aspectos confluyen de manera especialmente intensa en

1a responsabilidad por dafios provocados
masior: se tram de un dmblto especial de

eriticas al derecho comin de 1a responsabilidad exnaconmaciual ygueba - —
sido objeto de un desarrullo. doctrinario, pcmmvwﬁamnﬁsvw‘#nmw_ungﬁltl.dlm

extenso en ¢l derecho comparado. Enuna

bios han crecido x| onencialmente en pocas décadas, y en que el consue e

midor no tiene usualmente una proteccidn
1o extenso de la cadena de distribucién, la
defectuosos que provocan dafio & consum

jmportante en ¢l tmiito de 1a responsabilidad civil, tanto desde un punto X

de vista dogmvitico como prictico.

545, La respansabilidad por praductos de
de responsabilidad civil. a) En ausencia de

sabiiidad, los daiios causados por productos defectunsos debeii ertender™
se regidos, en principio, por ¢l régimen general y subsidiario g TEsponsa-

bilidad, construido sobre- el supuesto de

probada de un Lereero. Pero si st adopta rigidamente cse estamio general, "
se plantean de inmediato una serie de problemas conceptuales y probato- - :
. fios gravisimos, porque los costos e incertidumbres que dehe aspmir 13

yictirna que pretende set reparada son de 1l entidad que la bulanza resul-

1a por completo inetinada en su perjuicio.

b} En primer lugat, resulta usualmente dificil mostrar en este tipo de

Py

accidentes cudl fue la accidn u omisim concreta que [Ive COMO resultado
causal ¢l dafio sufrido. 5i una botella astalia al intentar abrirla el conswmi-
dor, puede.resultar imposible o ep exirema costosa Ia prucha de que el
duno se debid 7 un cierto hecho del fabricante del envase; a una materia
prima defectuosa (viciosa, ¢n la rerminologia del Codige Civil) 0 a und
operacidn indebida del embotciladot. A ello se agregan, especialmente
respecto Ge productos de diseno @ construccion complejos, jas enormnes
asimetrias de informacién eotre fa empresa Fabricantey ¢} consumidor. En
definitiva, estas dificulades suelen imponer.a lg vicdma ta carga de wn@”

verdadera probalio dinbolice, que 5¢ radnee,
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de responsabilidad estricta, y 2~ e

por productes de 1o o cansumo oo !
riesgo, que plantea pregunias .

economia en que los intercam- . 1
contractual eficiente, atendido T
responsabilidad por productos |

idores tiende a tener BN fugar

fectuosos ca ¢l sistema ciisico SR
un estatuto especial de respon- oo

un dafio atribuible a la colpa

"
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]
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§53. RESPGNSABILIDAD CIVIL POR PRODUCYTOS DEFECTIOSOS ~

o preveedor resulte efectivamente responsable de accidentes que piulie-
ron evitarse con mediana diligencia.

A lo antédor s¢ agregan dificultades de calificacién dz la conducta negli-
gente, aun en los easos que se lograse demosirar la causa precisa del aeci-
dente. En efecto, el juicio de culpabilidad supone la comparacién de la
ronducta real con aquella que ¢! Fabricante debié observar, de conformi-
dad con un esuindar general de debido cuidado (supra § 10). La determi-
nacién de ese estindar exige, en principio, conocer los usos tenidos por
obligatorios en la industria o actividad de que se trate o, en su defecto,
mostrar que el hecho precise al que el accidente es causalmente atribuible
pudo ser evitado, si se hubiesen aplicado Tos cuidades que razonablemen-
le exigfa el riesgu provocado. Asi, superads la barrera de probar el hecho
preciso gque generd el accidente, surge atn la carga de mostrar por qué
ese hecho debe ser tenido por culpable (salvo las cases mds bien excepcio-
nales de culpa infraccional, en que el ilicito estd-definido porlaley).” -

Por dltimo, la responsabilidad por dafios provecados por prodatcios
usuzlmente sélo se puede hacer efectiva respecto del empresario, lo que
plantea el inconveniente adicional de que coinciden dos juicios de culpa- -
bilidad: uno regido por las reglas gencrales de la responsabilidad por el
hecho’propio (el hecho del dependicnte) y obro sujeto a una presuncidn
de culpa (lrnegligencia del empresario). Mientras el primer hecho plan-
tea todas Jas dificuitades antes referidas, el segundo agrega una contingen-
¢ia adiciofal, pues, en principio, el empresario puede descavgarse de Ia
presuncién prabando que el accidente es atribuible exclusivamenta a la
culpa del dapendicnte, sin que fc resulte atribuible replizencia alguna en
Ia direccidn y gestidn empresarind,

c} Si se asiinen estos supuestos, es Ficil plantear severas dudas respec-
to e la justicia y Ia luerea preventiva dé’un ordenamiento de responsabiti-
dad por productos. Desde el punto de vist de Ia justicia, un ordenamienta
de esa naturaleza coloca a la victima e una posicion estratégica tan déhil,
que resutbs ilusoria su pretension de rectilicar el injuste producido en su
perjuicio en ‘tsos donde los dafios sélg pudieron ser evitados por ¢l pro-
ductor. Desde el puitto de vista preventivo, un Grdenamients como ] des-
crito establece ties cwgas al demandanie en el juicio de responsabjlidad -
que ¢l empresario no tendri los estimulos para wlcanzar un adecuado ni-
1 -probabilidad de ser condenado, aun-.
qne cléctivamente incurea en negligendla. - .

d) Todo parece indic: va consecuencia, que Ta responsabilicdad por
productos debe seguiv un régimen diferente al reéferido. Un cunino os
idear un esmuin legal especificn: otro, es defar su desacrollo enregado o
la doctrina ¥ jurisprudenciin En generl, ambos camings™han side igual-
mente explorados en el devecho compaeln.

£486. La respensabilidad por praductos defectuosos a la Juz de Ia evolucién
del dereche de fa responsabilidad eivil. a) En pucas dreas del dereche civil
se b producido m vefinamicnws mids imporianie, desde @ época de
cudificacion. que en materia de respansabilidad extucontacul. E1 pag-
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latino cambio de sentido de Ia responsabitidad ha estado liderado por Ia’

Jurisprudencia. Por eso, €5 iinposible dar cuenta del derecho vigente en
Chile sin hacerse cargo de Ia interpretacign judicial de las escasas reglas
legales contenidas en el Cadigo Civil. Ex el marco de esta evolucién gene-
ral, 1a responsabilidad por productos defectucsos estd regida por reglas
diferentes de las gue resulian de lJa mirada estdtica 2 los principios clisicos
de la responsabilidad por culpa, efectuada en el pirrafo precedente.

b) Ll primer cambio introducido dz kge ferenda por la jurisprudencia se
reflere a las reglas que rigen la responsabilidad del empresario por actos
de sus dependientes. La tendencia general de la jurisprudencia ha sido
aceptar como suficiente una culpa difuse, que se muestra en Iz organfiacion
emprivsarial en su conjunlo, sin que sea exigida unma precisa detsrminacién
del hecho, ni del dependiente especifico que actud con negligencia (supre
N° 128).%% De este modo, si un producto tiene un defecto 2l que pueda
ser objetivamente imputado el dajio, Ja viciima podri arghmentar que éste
es atribuible 2 la infraccién de wn deber de cuidado exigible 2 la erganiza-
cién empresarial. En consecuencia, aunque 4 menudo se conserve en los
fallos una referencia a la responsabilidad per cf hecho ajeno (en la medi-
da que la culpa del empresario sea fundada en los ardenlos 2320 y 2322),
en [ prictica son obvindas las riguresas exigencias probatorizs vespecto al
hecha culpuble del dependiente.

El paso siguiente resulta por completornatural: en la medida que la

prueba de Iz culpa de ciertos dependientes puede ser obvinda, fundiindo-
se Ia responsabilidad del empresario faiwicante en faltas en ja organizz-
cidn del proceso de concepeion, desarrollo, elaboracién, control de calidad
¢ incluso de informacién al consmnidor, ella deviene en una resfonsabili-
dtiel clel empresario por la propia culpa (supre N” 128). De hecho, la responsa-
hilidiad del empresacio por productos daiiinos presenta analogias con la
respensabilidad: por falia de servicio del derecho administrative, porque
dei mal funcionamicato de la arginizacién que deviene en un producie o
servicio defectuoso se sigue en definitiva la responsabilidad (supra § 40 a).
Finalmente, en cisus como los de dafios producidos por productos de-
fectuosos, tos tribunales construyen Ia culpa del ewpresado recurricndo ala
frresuncitn g ! de rasf bilidad por o hecho jrmpin, sca porque By aceion es

f}

en s misna peligros, o porque de acoerdoe con ta experiencia respecto del
curso normal de los acentecimicntos ¢l accidente debe ser awibuide prime
“frete ¥ la negligencia, mds que x un eado fornuito o @ un hecho del consumi-
o (sufra § 14). Asi, en el derecho chileno v comparade, se ba wendido a
establecer un corvectivo que suele resularmay eficw, pira superar las difi-
cultades que tiene Ta victima de probar ¢l vicio preciso en ¢l proceso pro-
ductive que provocd la comescializmeian del preducto defectuose.

AL IS, RE). L XXIE,
G, U5, L2 1955, RD[,
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§ 55, RESPONSABILIDAD CFVIL POR PRODULTOS DEFECTUOSOS

- Inverddo el peso de ]a prueba, con fandamento en el ariiculo 23929, el

efecto no previsto puede ser que la grobatio dicbolica sea soportada, en vez -

de iz victima, por el empresario, quien debe mostrar que ¢l defecto se
produje @ pssar de haber empleado c! debido cuidadoe en todo el procese
de produccion. La consecuencia prictica de esta inversién de la carga pro-

batoria suele ser decisiva: el objeto de la prueba pasa a set [dianéraespe

cifica como ha legado a producirse ¢l defecto y por qué al prrsonal yala
organizacién no se les puede imputar negligencia al no haberln evitado.
Esta excusa usualmente es descartada por los tribunales con el argumento
de que ¢l acaecimiento de un defecto es sintomitico de que no fucromn
- adoptadas las debidas prevenciones.™ De este medo, <l empresario debe
probar concretamente la causa precisa del defecto y las razones que exclu-
yen su tesponsabilidad, lo que usualmente lleva a que stlo le sea admisible
cotno excusa el ¢aso formio™ .
¢} Una mirada comprensiva 2l derecho de la responsabilidad civil efecti-
vamente vigente en Chile muesira una evalucién Jjurisprudencial eonsisten-
i con la doctrina comparada, £l fortalecimiento de la posicién de la victima
- - ‘ne produce; ante 1odo,.desde un punto de vista normativo, 4 consecuendcia
. de.la acepumcion de uca responsabilidad por el hecho.propiv del empresi-
do y por la scepuicion de una culpa difusa radicada ‘en la nrganizcion.
TFanibién se produce desde un punto de vista estratigico, al acepturse Ta
presuncion det articute 2329 cuando existe un indicio jrima facie suficiente-
mente fuerte de culpa o de causalidad. El resultado es la inversién de Ja
- posician de desventaja csumtégica de Ja victima cuando fa procka. hecls:
-valer por ¢l demandante, atendida la natraleza del accidente, resulta sufi-
* clente para fnfenc que én ¢l curso -norieal de los aconteciniientos lo mis
- probable esxjue ¢ zccidente se haya debido a culps del demandado.
*.. El eriterio dt quelos indicios hablan de la culpa'del tercero.se cumple
- ~con frecuencix en’ la responsibilidad: por productestdeleciuosos. Por ese.
-+ 110 dehe exwaar que esos.accidentes constituyan una clase paradignvitica
- -le casos en que por via legislativa o jurisprudencial se ha caminado lacia
un régimen de presunciones de culpa (comn el fesefado) o haci an est-
tuto especizt de responsabilidad estricta calificads {como el que serd refe-
rido en la préxima seccién) 2

e

EETRETIIRG

Bt Vieanse, por gjemplo, fas tempmnas semencias de Ta Corte Supre
cifin de culpa por el iegho proj €8, 12.6L1900, RO, 1 IX,sec 2%
RO, v NRIE, see, 1% 8120 v CS, 1041929, RDJ £ X2

=8 Solre tas condickmes de esty exewst, s N* 97 pan Ta presimends de culpa par
cl hecho propio, ¥ supre N° 116 pan I presunciin de cudpa pov el hecha ajena,

. 4 i andlisis comparado de b cesponsbilidad pur productos puede consuliarse en
. Zweigent/Ro 1996 676, Von Bar 1996 11 417: vma Dyreve veseiti comparsd o elerencins
al gerecho chilene, incluida la Ley du comswnidores, en |Gpez 2002 149,

sobie presins
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b. Timdencias del derecho com#arads: culpay formas deresponsabilidad estricte
por dasios praducidos fror frroducios defectitosos o

547, Evolucién del derecho norteamericano sobre responsabilidud por pro-
ductos defeetuosos, 2) Los origenes de lu responsabilidad por productos
defectuosos, como tipo especial de responsabilidad por accldentes, se en- -
cucntran en el derecho nortcamericano. La evolucién que 1a materia ha
tenido en ese ordenamiento, en que, esencialments han participado la ju-
risprudencia y ja doctrina, cs puy ilustrativa de los caminos gue adopta el
derecho privado para encontrar soluciones justas y cficientes cuando los
institutos tradicionales resultan insuficientes.

b} En el common law se entendid que Ja velatividad del contrate impe-
dia traspasar la responsabilidad mis alld del comerciante qoe compraba el
bien al fabricante. Aunque la regla de [a relatividad del contrato (frrivacy)
fue ohjeto de ciertas excepciones (particularinente en el caso de produc-
tus peligrosos), el saito jurisprudencial mds importante se produjo cuando
2 comienzos del siglo XX se acepié una accitn de responsabilidad extra-

contractual {forfs), con fundamento ¢ que quien pone un producto en ef
mercado formula una invitacién a una clase indeterminadi de posibles
ustrarios, sin reserva de responsabilidad.™ ’
E] paso-siguiente fue Iz aplicacion de la regla probatoria 7es ipse logui-
tur (dlejad que as cosas hablen por si mismas), que permitid constegir cf
juicio de culpabilidad subwe 1a base de una presuncién cuando el acciden-
te ora indicio frins facie de.que habia intervenidy una negligencia ajena.
Asi, por gjemplo, si una botells de hebida gascosa estallaba en manos del
 consumitior provocdndole heridas, se debia partr del supuesio de que
- habis mediado nna negligencia en ia fabricacidn, y no de Ta premish inves
sa de que habf Intervenido en mero caso fortuito.™ .
_ Finadmenie, a pagiir dé s década de 1960, I jurisprudencia sc Lendis a
tnifiear en wormo a la iden de que el:mbricante respondia bajo wng regla

- ‘de vespunsabilidad estricta calilicacta.por los.defectos deTos praductos que

povfa onn el mercado, bijo ¢ principio de una garanta implicii gue 1o
podia ser evitada mediante una declarzcién madificatoria de la responst- -
bilidnd.2 De este modo, se completé una evolucién desde.la posicién ini-
cial, en que fa vesponsabilidad solo podia ser tipificada bajo el derecho de
Tos conwratos {con Ias restricciones de inoponibilidad que ello imponia a
lus consumideres finales que no habian contaatade con el fabricante), 3’
“unit eo que sGlo pueds cunsiuivss COMe una hipétesis de responsabilidad
extrcontractual. Como se expre e en un comentario de Ia wreer veeop-
Iacion doctrinaria del derecha de Ta responsabilidad extracontraclaid, Yse

Wi Afne Pheson v Bwick Moder G 217 NY 382 (1916),

T A, el voto e miuyoria van ¢l casa Bwala w, Cora Cola Battting Cn., 24 Cal. N, 553, 150
Pzl 4 (1944). donde un faoso voto de alinodi 3L propuse csmstruir ol Ge bajo una
reglt de responsaliticad esrivis calificada por ¢l mero resuliade defectoso del producio. |

€0 B gnse Lidder yrasece ser Hriingsen w Ioanfield Motars Ine.. 32 N[ 358, 388 (1964).
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" 3. RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUGTOS DEFECTUOSOS
presume gue el usvario ordinario de un producto carece de suficiente
‘informacion y peder-de negociacién para convenir una limitacién con-
-tractual equitativa de derechos indemnizatorios”.?®
- &) Sin embargo, Ja evolucién de la responsabilidad por productes no
bhasido lineal hacia.formas cada vez mis puras y extendidas de responsabi-
lidad eswricta. En efecto, con €] correr del tiermnpo se han introducido dis-
-tinciones para legar a reglas justas y eficientes respecto de diversos grupos
de defectos; como expresa uno. de los juristas mas licidos en la materia,
“definir lo que constituye el defecto de un producto rdpidaménte deviene
en Ia tarea sin fin de aplicar la definicion a cada uno de los millones de
praductos que entran g lacortiente del comereio™
d) Precisamente, efatencién a la necesidad de diferenciar siluaciofies
tipicas; actualinente en el derccho TOTEATHENTING setntihaue entre los
defectos de manufactura, diseio ¢ informacién.
Et defecto de manufactura estd sujeto a una forma caiificadu de responsabi-
~ lidad estricta, porque no %asta que ¢l producto haya teénida incidencia cau-
sal mmannﬁ eqn el dafio (como ocurre con la responsabilidad estricta
propiamente 1al), sino s¢ requiere la calificacién del producto como *defec-
twaso!, de modo que es necesario un juicio de valor 2 efectos de dar logat a
1a responsabilidad: Con todo, a diferencia de lo que ocurre con la negligen-
cia presunta, no ¢s la conducia, sino el resultado defectuoso det producto lo
que hace responsable al fabricaute,*™ de modo que el productor no puede
hacerivaler la (en gran medida 1edrica) excepcién de diligencia’
Pér el contrario, ¢l producto tienc un defecto de disens cuando “los ries-
gos previsibles de daiios. provocados por el producto pudieron haber sido
evitadlos si se hubiese adoptado un diseilo alternative” ™ de modo que en

esta driea‘rige tipicamente una regl de responsabilidad por negligencia,

esto &5, por no haberse empleado el debido cnidado, - -~
mW\BmMSo vale para el defecto en'la informecidn provista por el fabricante
al eoft§umider. Qcurre este tipo de defecto si "¢l riesgo previsible de dafio
provotado por el producto podria haber sido evitado o reducido prove-
yeridode razonables instrucciones o advertencias (...) y la omisién de ins-
~trucciones o advertencias es {o que bace que el produco no sea rzona-
blemente seguro™™ Estas roglas en nada se difefencian del principio
general de responsabilidad por hegligencia, que subsidiariamente rige en
todos los ststemas juridicos.

mp Lt . Vo

¥ Restucment/Torts 11§ 18, :

- ! Epstein 1899 405. .
2 Shavell 1987 52 cla en tni opinién con la precis ¢
dueta defechtaso: mientras en <l primoer caso Ta respa
procgsode produecicn, en ¢l segundo !

I difevencia general que exisie entre ka vesponsabilidad por nepl
dand estricta ealifieada; sobre esta diferencin, supra N* S02.

=8 Restatentent/ Toses M § 2 b).

™ Idem X2 c). .

T ALGUNOS ESTECIALES DE RESPONSABILIDAD -

€) El derecho norteamericano, luego de un siglo de evolucién y adap-
tacién, muesita que Ia tarca del derecho de la responsabilidad por pro-
ductos defectucses radicz en Ia definicién jurisprudencial y doctrinaria de
las circunstancias precisas de aplicacién de los principios en juego. En un
momento parecid establecerse una revolucién que extremaba Ia responsa-
bilidad hacia formas cada vez mis estrictas "bajo Ia euforia del activisma
Jjudicizl de Jos sesenia”*® Sin embargo, el camino ha tenido menos ruptu-
ras de las que entonces podian esperarse, hasta la acinal consolidacién en
una recopilacién doctrinal dedicada precisamente a productes defectiio-
so$, que establece los principios moderados antes referidos, Ia misma re-
copilacién propone reglas mis precisas respecto de las operaciones
comerciales que dan lugar a responsabilitad, resolviendo cucstiones relati-
vas a la definicién del producto, el-alcance personal del estatuto de res-
ponsabilidad, los titulares de 1a aceidn, los daijios cubiertos por la
_.nuuosuuwm_amn y las causales de exoneracion que resultan admisibles para
"¢t demdndado. Estas materias serdn tratadss en los parrafos sigoientes.

En otras palabras, mds que una dramdlica desviacion respecto del régi-
men legal vigente en Chile, la experiencia nortcamericana de un_siglo
muestra que fa responsabilidad per productos més bien plantea preguntas
tipicas, que, en esencia, pucden ser entendidas a 1z luz del desarrollo de
nuestras instituciones juridicas tradicionales.

548. Evolucion del derechio europeo sobre responsabilidad por preductos
defectuosos. a) La mayoria de los derechos nacionales europeos s¢ han
adaptado internamente en materia de responsabilidad por productos, aun
anies de que 'en 1985 se dictara, precizamente 2 ¢se respecto, _wawnann._
directiva comunitaria que recayd sobre un tema de derecho civil.
b) En el derecho francés se ¢xplord mejorar Ia posicién de la victima,
ante tado, por la via de extender la responsabilidad por ¢l hecho de las
cosas, que una antigua interpretacion del articulo 1384 del Cddigo Civil
[rancés habia transformado en estricta v objetiva respecto del tenedor (st
pra N" 136 b). Se dijo que si bien el fabricante no era ‘guardidn’ de la -
~=, €30, en el sentido téonico que 1a jurisprudencia habia dado a este concep-

" 1o legul (porque se habia desprendide de la tenencia malerial, pasando al
comerciante y luego al consumidor), s jo.eradela estructurs, porque sélo +
€l podfa controlar y neutralizar los riesgos conexos af uso o consumo del >
producta.®” Pero también.se intentd expandir la responsabilidad contrac-
tal por vicios redhibitorios, estimdndose que la victima del producte de-
fecwose podia entablar wiva aceion conwa el Bbricante con fundamento
en la compraventa inicial: a su vez, s¢ asumis que los especialistas (como

c e e

s Micmbros en
sacfas por productos delectiesos. -
% Yity/|ourcdain UK GHT.
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los fabricantes) debfan estar en situacién de conocer [os vicios susceplibles
de causar daiio, de modo que la abligatién de garantia adquisié ferszun
alcarice indemnizatario {articulo 1645 del Cédigo Civil francés, esencial-
mente correspondiente al articulo 1861 del Cédigo Civil chileno).™ -

&) En ¢l derecho alemin se produjo una evolucién andloga a [z experi-
mentada en el derecho chileno. En un raso muy conocido, gue generd
una posterior jurisprudencia uniforme, se dic por presunta ka culpa del
fabricante de una vacuna infestada por bacterias que provocd una mortan-
dad entre Ias aves de una granja donde habfa sido a licada®® La doctrina
consideré que la presuncidn de colpa y causalidad era suficicniemente
fuerte y, al menos bajo ciertas circunstancias, Lu_,nm.nae_n a Ia responsabili-
dad estricta por productos defectuosos ® Tgual solucidn encontrd Iz juris-
prudencia italiana a propésito_de un caso de intoxicacién con galletas,
conocido camo ¢l caso 'Saiwa"

d) En definitva, por aplicacién extensiva del derecho de la responsabi-
lidad civil, I jurisprudencia en [a mayoria de los principales ordenamien-
tos enropeos Llendid durante el siglo pasade a tratar los dafios por productos
bajo un estatuto de responsahilidad por culpa particularmente corregido;
especialmente sabre la base de presuncioues de cuipabilidad que llevaron
el estatnto hasta los ifmites de Iz _.nmwc:mmammamn_ estricta, en la medida
que el fabricante quedaba sujeto 3 exigencias probatorias extremadamen-
te dificiles de cumplir al momento de fundar la excepcidn de diligencia.
Por cso, lintroduccion por la directiva curopea de un régimen de res-
ponsabilidad estritta calificada no produjo alteradiones esenciales, sino mds
bien-permitié unificar los conceptos que rigen Ia responsabilidad, como se
muestra en las leyes nacionales dictadas en aplicacién de esa directiva™

“e) En verdad, Ia diferencia entre ambos regimenes de responsabilidad es
nitida desde el punto de vista wialitico: mientras la responsabilidad por negli-
gencia presunia atiende al praceso que poue ¢l productden manos del usua-
fio, la responsabilidad por defecto del producto atiende estrictamente al
resultado. m: este dlime nada imporian las razones por las cuales el producto
resulté defectuoso, de modo qua no se acepta Ja alegacién de diligencia. Sin
embargo, awndida ia evolugion junsprudencial del sistema-de responsabili-
dad por culpa, en fa prictica, Ta diferencia suele ser imelevante.

7.5

* a8 Zweigeet/Kow1996 683 .

369 PBuchner/Roth 1984 130, Zweigert/ Ko 1996 633

0 Agf, Kotz 1981 463, con ) argunento de yue Iy afgrnar hipdtesis en que B res-
ponsabilidad cstricta por preductos delecussos 1o resulz suficierite, como acurre si wn
defeeto que sc mawrafim sslo después de panerse un producio en el mercado; en el nis-
nyo sentido, Medicus 2008 b 25 "

L. P Visindni 109611 497, . -
% am psh en Espaiia, la matera se reguld por b Ley 22171504, aplieadi oty [ Do-Pica-
70 1999 E44; en Francia, por ley del aiio 1958 se intradujeron Los articules 1386-1 a 1386-18
a1 Cédigo Civil de ese pals; en Alcniana, l marerin fug regulada por und loy especii subre
vespansabilidad per preductes defcrinosos dicinda el afia 1989; en ¢l Reinw Unido, el.afo
19R7 se dicd la UK Consenier Protection et ¥ en Ttaliy, 1oy 224/ 1988, que wmprannt-
e ohservs T directiva cruopea de 1485 {al respecto, véase Visiatin 1996 1 424).
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c. ! rigimen, de responsabilidad por productos defectisosos en el deracho chileno

549, Presuncién de culpa por el hecho proplo como régimen gencral de
responsabilidad. En circunstancias que Ja fesponsabilidad estricta s¢lo pue-
de ser establecida por el legislador, se muesira en el derceho chileno un
vacio norwative con relacién at derecho comparado (séloen laLey de *
_ consummidores se contienen algunas normas sobre seguridad de productos

¥y servicios). Con todo, como se ba visto, la evolucitn del devecho privado
comparado en materia de responsabilidad por productos defecrrosos lle-
g a sz momento critico precisamente cuanda s¢ TECONOCIETON Presuncio- .
nes de culpa, cuyo fundamento era la existencia de un defecto en el
producto que se pone en ] mercado, En el derecho chileno debe enten-
derse que ese estado evolutivo ha sido alcanzado. Por consiguiente, Ja ma-
yorfa de las prefuntas que hoy se plantean en ¢l derecho comparado como
requisitos de una respansabilidad estricta calificada por ¢! defecto del pro-
ducto, adquieren en el ordenzamiemo juridico chileno 1a forma de requisi-

-tos para gue se aplique una presuncién de culpa por el hecho propio del

. fbricante. En eke contexto, las distinciones analiticas del derecho compa-
rado _son relevantes €N nuestro sistema juridica, aunque Ia existencia del
defecto-no sea condicién para que se aplique una responsabilidad estricta
cabificad, sino una responsabilidad por culpa presunta. .

550, Normas sobre seguridad de productos ¥ servicios en la Ley de conss-
midores. 2) La Ley de consumidores na contiene reglas genérales sobre
responsabilidad por productas defectupsus. Sélo contiene normas sobre
. .segusidad de froducios polencindnente peligmsos ¥ servicins Tiesgoses. Aunque
las notmas establecen como consecuencia sanciones de multa, es inobjeta-
ble que dan Jugar a hipotesis de culpa infraccional a efectos de 1a respon-
- sabilidad civil (supra § 104 1). .
" b) El proveedor de produclos cuyo tso resulin potencialmzitte peligrose para la
salud o 1 integridad Gsica de los consumidores o para la seguridad de sus
bienes (esto ey, para daiios corporales o 4 las cosas) tienc un deber de informar
en ei prodicio mismo 6 documentos anexas, lus instriscciottes e indicacio-
nes necesarias para Gue su empleo se efecrie con la mayor sepuridad posi-
ble {Ley de consumidores, articulo 45 I} Como ¢s usual en deberes de
informacién, debe entenderse.que la oblipaeidn es de tuedios, de modo que
probado por ¢l proyvecdor que dio I informacién, la prueba de la negligen-
. cia corresponde a quien demanda responsabilidad (infre N° 815).

En otras pakabras, la norma no alera el régimen general de responsa--
bilidad por la calidad intrinseca del producta y se limita 2 cstablecer un
deler de advertencia acerca de los viesgos. Soto si por resolucidn judicial
o de la autoridad administrativa competentie ha sido declarada o determi-
nada la peligrosidad de un producio o servicio, o su toxicidad ¢n aiveles
considerados notivos para Ja salud o scguridad de tas peisonas, se estable-
ce un régimen de culpa presuna ¥ solidarin del productor, importador ¥
primer distribuidor o del prestador del servicio en su caso {Ley de consu-
midores, articulo 47 1).
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Con todo, queda eximido de fa responsabilidad referida quien provea
los biencs o servicios de conformidad con las medidas de prevencion legal
o reglamentaria establecidas y los demis cuidados y diligencias que exija la
nawraleza de aquéllos (ariiculo 47 I). De este modo, la norma excluye la
responsabilidad de quienes han observado las regrilaciones legales ¢ admi-
nistrativas y demds reglas generales de debido cuidado. -

En las hipéresis de peligrosidad del producto declarada judicial o ad-
ministrativamente. los consumidores disponen de una accion de restitu.
cién en naturaleza, que obliga al proveedor a reemplazar el bien por otro
de utilidad anidloga y valor equivalente, ¥, si ello no fuere posible, a resti-
tuir lo pagudo (articulo 48), Este deber es sin perjuicio de 1a responsabili-

dad civil por los dafios causados por el producto, que se vige por las reglas.

generales analfzadas en esta seceidn.

¢} Los servicios no quedan usualmente cubiertos por los estamtos espe-
ciales de proteccion de consinmidores. Sin pejuicio de ello, 1a ley de con-
sumidores ha incluido los servicios riesgosos en su disposicidn sobre
seguridad (articule 45 H); en analogia con la peligrosidad de los produe-
tos, feferida en Ia misma disposicion, puede entenderse que son servicios
riesgosos los que amenazan ka salnd o integridad fisica de Tos consumido-
res o [ seguricad de sus bienes.

B nrestador de estos servicios riesgosos tiene €] deber de informar
acerca de Tus condiciones de seguridad, dinwlo st conocer Ias ntedidas pre-
vendvas necesurias a quiences pudieren verse afectados, de modo wilaga 3
como sucetle con lus praducios (acticulo 45 11, Las reglas sobre presu-
i dde responsabilidad respecto de productos declarados peligrosos o no-
civeg se extienden en igual fovma 2 los servieios (articalo 47).

wgaentas esperifiees que planiea le: nsponsabilided par prodi oy defectuosos
g . .
581."Necesidad de determinar un concepto de defecto del producto. Ta
idea dé defecto califica la respoasabilidad por daiios provaeidos pos peop-
ductos, sea que se wite de una responsabilidad por culpa presunta o de
una estridta calilicada. En consecuencin, I pelinera pregunn que debe
responder tocda ordenamicinn én T materia se refiere a o que se entendes
i por defecto. La pregonta comiene, en verdad, dos cuestiones diferentes:
la primera se reliere al congepte de defecto, esta ¢, 3 los vicios a deficien-
cias querdan luge a vesponsabilicieds I segunda tiene que verccon los
criterios que permiten disc ar cnmre el delecto v [a normalidad, En
circunstancias que ambas pregantas tehen s proplie 1agice. conviene cde-
sarrollarlas por sepamdo.

552. Coneepto de defecto: jqué es un defecto? a) Contw bus sypmiencias,
in nocion de defecto es muy elusiva. De abi que resulie couveniente pastir
e Tos problemas que se deben » nentr deli-
mitaria. La vespoosabilidad por praducios defectnoses debe mender a ta
condicidn estaégica y sustantivie e Tas v de accidentes, bajo ¢l

ALGUNGS REGIMENES ESPECIALES OE RESPONSABHIDAD

supuesto de que la responsabilidad no se puede apoyar en 12 mera causali-
dad. En este contexto, la nocidn de “defecio’ ncEsﬁ dos funciones: ante
todo, como s¢ ha visto, permite poner Ja atencién objetivamente en el pro-
ducto; pero tamnbién agrega un calificativo, porgue no basta que i producte
haya intervenide de cualquicr forma en el accidente, sino que se requiere
que éste se deba precisamente a un defecto. Si el producto resulta set defec-
toso y de ello se sigue dafio, se presume la culpa del fabricante. Lo deter
minanie es que exista un juicio de disvalor respecto del producio, sea para
presumir 1a culpa, como en el derecho chileno (sutma N 549 y 550, sea
para dar por establecida de plano la responsabilidad, como ocurre por lo
general en el derecho comparade (supm N® 547 y 548).

Sin embargn, este anilisis s6lo ayuda a aclarar el plauteamiento de la
prepunta. En efecto, las mzones por las cuales un producto puede ser
calificado de defectuose son de muy distinta naturaleza. Establecer distin-
ciones resulta necesario por una razén priciica, porque la experiencia en-
sefia que distintos tipos de defectos requieren ser concebidos de maneras
imbidn diferentes. Siguicndo al derecho norteamericaro, para fines pric-
tices se puede distinguir entre defectos de elaboracidn, de disefio'y de
informacién (supre N 547 d).

b} Lus primeros caces que llevaron  plantearse Ja responsabilidad por
productos tienen cierios CAFMCLEnts COMUNES: Un carmuaje ciyo ¢je se quic-
b, porque el madero es de mala constitueidn; unas vacunas que durante
el proceso de fabricacidn se han infestado con bacterias; Ta hotella- que
explota en la cari de quien pretende abrirla, Estas situaciones responden
a faiden de wm anormalidad que hace que el producte sea en concreto
mis peligroso de lo gue corresponde a su propia naturales. Son primera-
mente estos cisos mas direcios de defecto en ke eleboracian los quic ocuparon
ln utencidu de los juristas en ks s diversas jurisdicciones y Tevaron ;
despreollar veglas, al interior del propio sistema eldsico de cesponsib
dad, que mitiran la indeiensidn de la victima (como ha ocurride en
nuestro ordentuniento juridice).

Todo indica que los deleclos de elaboracicn, que se expresin cn uma
wormalichid respecio de produceos del mismeo tipo, presentan @racterist-
dilérentes a los delectos de disefio o desarrollo y a fos defecns de infor-
n o adveriengia, B diferencia justifica que sdlo sen indiscutible L
presuncion du culpa respecto del defecto que individualmente se aleja de st

malele de Gibricacion: si la botella estalla en manos del consumidor, o I

o {y s que medie descuido el wencdor), puede presumirse fa culps
ateion de lus causus precisas que motivaron su produccidn,

w ¢s el co cunnda el diseo no asume todos los posibles res-
auardos rnvididd: siJos [renos del anesmavil hubi
dispositiva hnadn ABS (o, mis extreino wiin, de uni teenologr;
vaca comy o empleada en los mvdones), ol scciderte na habria ocarrido;
stel mordelo de b
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de hzberse considerado habrian evitado el incendio; si s¢ ba entregado a
la comercializacién uf medicamento que produce un beneficio generali-
zado entre los padientes de una cierta enfermedad, pero produce un cfec-
1o sscundario dafiinc en usuarios que poseen una pariicular predisposicion
(con la reserva que en algunas junisdicciones los medicamentos estin suje-
tos a-un régimen de responsabilidad aun mds especial). Es comin a estos
casos que to valorado es el concgpio de producto y no su manufaciura en
conereto,

) Aunque la linea demarcaloria entre ambos gripos de defectos no
stempre &5 nitida, parece razonable asumir la diferencia, porque extender
la presuncién de culpa (y, con mayor razén, un régimen eveniual de res-
ponsabilidad estriciz) por defectos de disefio, puede estremar fas Cosas en
términos econdmicamente inaceptables y en cierro sentida irracionales des-
de un punto de vista prudencial. Ame wdo, porque todos los riesges de la
innovacion no pueden correr por cuenta de quien crea i nuevo prodie-
t0. Asi, por eficaz que cl producto resule para saiisfacer necesidades ure
pentes del piblico, puede tener efectos imprevisibles, awique se hag
empleadd toda a diligencia razonable en su crencion {riesge de desarro-
lo), pere, ademds, porque na tado producio debz ser disenado adoptands
toslas tos: resgunrdos de seguridad téenicamante alcanzables de acuerdo
con &l estada e la ciencia (como se muestia en ¢l gjemple de los disposi-
tivos de frenas), porque su costo ko sustraeria de un piblico consumidar
que esid dispuesto A asumir algin ricsgo razonable » etecios de pader
disponer dewse bien (riesgo de disefio), -

En ofras palabras, aungque se aceptare una presuncion de culpa por
defectos de diseno, se debe ser en extreme reflexivo al juzgar las excusas
del fabricante. La sola circunstancia de haber inreducida al comercio un
praducto qoe previsiblemente e suseeptible de causay o, habiendo
disponibles aliernativas de discho razonablemente alcanzables y que lo ba-
brian hecho mis segiro, no es per se indicio de culpa®™ Loanterior se
justifica porque hien puede conmir que no sea justa o cliciente imponer
responsabilidad al fabricante, a pesar de que camaba disponible un conoci-
mienw centifiro que permitia incorporar resguardos de seguridad adicia-
nales; asf ocurre, por jemplo, en los casos citadaos. &n que 1a introduccidn
de resguardus exiremos de seguridad habria hecho inviable'la comerciali-
zarién del producio o lo habria sustraide por razones de precio de un
ammplio conjunto de consumidares, a pesar de que éstos csturiun rzona-
blemente dispuestoy a asumir el mayor riesgo.

in definitiva, en Ia responsabilidad por defvctos de disefio ey necesa-
rio valorar si la decision que Hevé a colocar en ¢l mereado v producto de
m determinade disefio fue o no diligente arendidas s circunstancias;
por tratarse de una cuestién prudencial, sélo excepeionalinentt:
ble [ construccian de una presuncion de culpa (s § 14 b).

. L TS s
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d} Por iiitimo, debieran estar sujetos a una regla de culpa probada los
accidentes debidos a erores v omisiones e instrucerones y advertmeios. Como —
lo ha entendido Ia jurisprudencia francesa, las obligaciones de informa-
cidn se asimilan a las obligaciones contractuales de medios (infrd N” 815).

El grado de informacion y ia forma precisa de 1a advertencia estin sujetos
u una regla de razdu, tipica de la negligencia, incluso en los sistemas jur-
dicos que han adeptado un régimen de responsabilidad csiricta calificada:

Debe entenderse que mmbién quedan sujetos a las reglas anteriores
los productores y comercializadores de un producto gue, en conocimiente
e fiost de su peligresidad, no informan a quienes los hayan adquirido con
antertoridad acerea de la forma de evitar el riesgo asociado u ordenan las
otras medidas preventivas que ks circunstancias exijan, :

553. Determinacion del defecto: za qué se atiende para dar por estableci-
do un defecto? 1) La determinacion del defecto de elaboracidn pucde
efectuarse desde dos perspectivas, Ante 10do. se puede asumir Ja posicién .
del consuniidor, esto s, las expectativas legitimas de seguridad que tiene
un consumidor médio y razonable.” Alternativamente, cf defecio puede
sir valorade mediante una regla de razdn construida para el caso, atendi-
dos los estindaes exigibles a la-industria respectiva de acuerdo a las cir- g
cunstancius, -

B Lareghy que atiende 2 las expectativas para definir o que se habrd
de wener pur defecto suele ser muy vaga, especialmente wradndose de de- R
fecius de discilo, donde estin envaeltas complejas cuestiones écuicas y de .

casios: Bl recurso # Tas expectativas del consumidor adoiece de un proble- ;

i que precisuncnte jusifica un régimen de presuncidn de eolpa (o de

.:“...._uon....ﬂ—_“:_mn_.:_ estricta culificada, donde ha sido intraducida), camo exla .
infurmaciin astinérice respecto de agquélia con la que cuenta el fubricin- - !

te. Asiy puede ocurri que nn resguardo de seguridad que ¢l eansumidor
ni siquitrs pueda sospechar, resulte, sin embarge, exigible para of especia-
lista de acnerdo con una regly de razéi. - i
Par eso, 1ody indiar que s expectativas del consumidon que ticnen
un componecnw marcadanenie socioldgico, deben ser confropuudss con
una regla de razonahilidad prictica (que se juzga desdr la perspeetiva del
fabricante) para que adquicrn una forma normativa inds precisi, o efoes
s de tener al producte por defectroso {y dar lugar, on consecuendia, a
una presuneion de colpa). I

3564, Conceplo de productos. a} Si se asume gque Bocesponsabilidad pear .
v ] el M . 2 H - -
praducios defecisos &t sujem o un régimen general de culpa presunta,

gonviene precisar ol objeto sobre €l cual recae. Aungue hay un micleo -

105 emeberfin
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b sl producto. ol uso que .

priveliser esperds saamblemearne de # ¢ e momenta de me puess en civgalaciin™ s
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cietto en Ja definicién de producto a efectos de 1a responsabilidad, 1a cues-
tén permanece abierta en sos limites, |, .

La directiva europea se refiere a “cualquier bien mueble, aun cuando
esti incorporado 2 otro bien raueble 0 2 un bien inmueble”, incluyendo iz
electricidad, pero excluyendo los productos agricolas y de caza,* Las le-
gistaciones nacionales posteriores han extendido en algunos casos las co-
sas que pueden generar.responsabilidad bajo el estatuto especial. En
Alemania, la ley de 1949 incluy6 los producios agricolas sélo en la medida
que hayan sido objeto de alguna wansformacion; igual camino sigui6 la
legistacion espariola.™® Por el contrario, la ley francesa de 1998, que modi-
fics el Cédigo Civil, extendié el émbito muterial de validez a todo bien
mueble, incluso si estaba incorporado a un bien inmueble, comprendidos
Tos productos de la ticrra, del ganado, de 1a caza y de la pesca.?™

Un criterio aun mds extenso han seguido la jurisprudencia y 1a doctri-
na norteamericanas, al entender como producto “un bien corporal distri-
buide comercialmente para su uso o consumo”,”™ de modo que lo
determinanie és 1a comercializagién al pablico, con independencia de cua-
lesquiera otras circunstancias. El derecho_norteamericano-incluso ha ido
un paso mds alld en la definicién de producto al incluir la comercializa-
cién de inmuebles, cuando se traia de empresas constructoras o de inter-
mediacién que ofrecen las propiedades sobre una bise de comercializacidn
andloga 2 los pruductos de uso o consumo masivo ™

b) La linea divisoiia ne discutida parece estar entre bienes corporales
y servicios. Estos dan lugar, por lo general, a obligaciones contractuales de
medios (y no de resuliadn, como tipicamente ocurre con la compraventa)
¥ un estatato andlogo de culpa probada se¢ extiende a la sede extracontrac-
wal, ™ La recopilacién docurinaria norwcamericana excluye explicitamente

Ios sérvicios™ v la directiva europea lo hace implicitimente.™®

[
=, S

s.wmum-.nn..rﬂ #3/374/CCE § 2. Surge la preguatia de »i cuiste alguna razdn mdts profu-
dz que los arigencs dé la responsabilidad por producios, que estuve conteda e la indus-
tria, para excluir a los proel agricolas ¢ antinales. §§ uana fruta ba'side wamda con un
insecticida dafivsu o ua pollo alimentade £on hormonas que producen electos nocives en
1a salud hiinvdina, oo irece huber razones pari excluirlng de Ta regla de responsabilidad.
Par lo demis, de no cxistir Tegiskician especial y bajo cf estaio general de responsabiti-
dad, es probable que los ensos referidos # estos praductos ne seréan distinguidas de bos pro-
vocados por defectos de produens imdusieintes.
¥4 Loy espaitola sobre respousubilicl por praductos defectnasos, articuds 2° ey ale-
mana, arliculo 2% R
W Chd. fr, srifenlo 138153,
735 Restaement/ Toros [ § laz),
¥ {dem § 19 comentria x). T
241 Sohine 1a responsabilidkd porsenicios poligrosas en ln Ley de eansumsidones, sufur N 350,
- U Resigiement-Torts 1103 159 1y, .
= En esie semido, ¢l Libro Verde solbre pro s defectunsis 3.4, presentidn por la
Crnisidn de fas Comunidades Eurapenas el 28 de jubio de 1999, o] referdime » los productos
riog por T directiva. espress que cs los oy senvicios deleatuoses, pam los
ix fecha Ta Comisidn tenia pyevista in Buicintiva especial.
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<) Por el contrario, existen divergendias fuertes en el derecho compa-
rado en materia de productos del cuerpo humano (sangre, tefidos). £~
Francia, la jurisprudencia ha establecido una responsabilidad estricta por
daiios producidos por sangre contaminada por virus, que es soportada por
los centros de transfusién. La ley modificatoria del Cédigo francés se ha
hecho cargo de esta responsabilidad agravada por danos causados por ele-
mentos del cuerpo humano o gor productos derivados, al no admitica s’
respecto la excusa general de que "los conocimientos cientificos ¥ técnicos
€n cl momento en que se puso el praducio en circulacién, no permitieron
descubrir la existencia del defecto”™ lo anterior con In resarva de que
esta responsabilidad no alcanza al proveedor originai de sangre o de teji-
das, en Ia medida que no cumple ¢l requisivo personal de ser un profesio-
nal encargado de la conservacién y suministro del érgano de que se ate™
.H.UE. el contrario, en &! derecho norteamericano se ha concluido que la
sangre humana y el tejido humano, atmgue sean provistos comercialmen-
1€, No estdn sujecos a las reglas de responsabilidad por productos defectuo-
508" Legislaciones estatales y Ia jurisprudencia han eswblecido una regia
de responsabilidad por negligencia tanto respecta del proveedor original
como de quien presta ¢l servicio de vansfusidn o trasp'ante, cop el argu-
mento que *razones de politica puiblick relutivas a la disponibilidad, tanto
de sangre bumana como de widos. son s paderosas que los riesgos
vineulados @ su provision".*% En Chile s cuestién no ha sido agn plantea-
da ante los tibunales, En su momento, sei necesarlo Jjuzgar los tipos de
siaciones en que pteda. ser eonstiuidi una presuncién de culpa por el
hecho propin, de conformidad con las reglas genéraies (supra § 14 b},

555. Sujeto pasivo de la accién. a} En principio, la accién de responsabili-
dad por praductos defectuosas se dirige contra quien haya puesto el pro-
ducto en m:ﬁ._nnmmz. En esencia, se gata del productor final, aungque en
la fabricacién hayan intervenido elementos fabricados por otras empres:s,
coma tipicamente ocurre con las botellas de gascosas, eon cienas piezus
de los automéviles y, en general, con cualquier producto que haya requeri-
do a intervencién de proveedores: La accin contra ¢l fabrieante, enten-
dida coma quien pane inidalmente ol producto en su estado.final en ¢l
comorcio, tene ¢l Tanicier de nna warantia implicita de calidad, que es
independiente de quicn sea efectivunente el causante’ del aceidente v de-
At e caus es imputable a negligencia de un proveedor fntermedio, B
responsabilidad recie en andlogos womines sobre el productor no fabri-
cante, st se Lt de bienes que no son objetn de tswsfonmacian incdustrial,
sino de procesamicnio o envase (conto podrin ooy con Ja cowdicién
sanitarta de lus productos agricoks v de las carnes, porque no iy razon

-

! U E 19 el
ltheem § 14 comeniario ).
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§ 5% RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS DEFECTUGSOS

* para no extender,a éstos el régimen juridico general aplicable a los pro-
~ductos defectuosoes). .

* b) Et derecho comparado ha ido més alld en la extensién del dmbito
personal de la responsabilidad. Un extremo de la extension ha sido res-
ponsabilizar en toda civcunstancia al comerciante (proveedor profesional,
en el lenguaje del derecho francés), garantizindole, 2 su vez, el reembolso
por parte del productor™ Esla accién resulta especialmente eficaz cuan-
do el productor es indefinido o el blen proviene del extranjero. Por eso,
un camino intermedio es extender la responsabilidad al distribuider sélo
€N estos CAsos,

La recopilacién doctsinaria norteamericana ha extendido la responsabi-
lidad sin reservas al productor proplamente tal y a los vendedores y otros
distribuidores’ de los pruductos,™ aurique algunas legislaciones estatales la
hun limitado a casos ¢n gue estaban en siacién de conocer ¢l defecto
{esto es, ka han fundado en la regla general de negligencia). El argumento
de los antores de la recopilacion es que la responsabilidad estricta por pro-
diittos defeciuosos no depende de la culpa.™ Con todo, es obvio que ¢
distribvidor ¢ comerciante se encuentra en una Situacion por completo di-
ference para administrar el desgo, de modo que hay razones de justicia y
eficiencia para atribuirle sélo responsabilidad por su propiu negligencia. Des-
de luego que ells no impide que la politica de venwas del comercianie o
distribuidor incheya wna garantia conwactaal de calidad de lus productos,

" Un camino diferente asumi6 la directiva curopea, que entiende por
producter sl que fabrica el producte acabada, o 'produce o fabrica una
materia prima, o parte integrante de €], extendiendo ¢l sujeto pasivo de la
accién mds afld del productor s6in en dos hipdtesis: respecto de quicn sin
ser productor asuma serdu, culocando-st nombie, marcz o cunlquicr etro
signo distintivo en ¢l producto; v, ademis, tespecto del importador desde
Fuera de In Comunidad Econdmica Europea con vistas a su distribucion.
Finalmenie, se establece una presuncién a favor del consuniidor en urden
a que ¢l comercianic ¢s productor si éste no puede ser identilicado, lo que
es razonable porque el consumidor no tene forma de sepuis, en les cir-
cunstancias, la cadena que lo conduzea al productor eleetivo,™ !

-+ ©) En el derecho chileno 12 pregunta se plantea de modo diferente:
srespecto de quidnes existen razongs pars estimar aplicable ls presuncion
de culpa por el hechu propio? De {a aplicacion de los criterios generales

—-— - .

27 Ly Francits, 1 seeion conit el proverdor ganbign se rige par o estinin de los pa-
ductos defectunsos (Cad. Bz, articule W67 15,

% Reswatement/Tons 1§ 1

22 {dem S T comientinriv o),

=0 DNircetive 857374/ CCE, awti
1) v (3 Loy alemana, srticule €7
es iy extenditlo Tn responsabili
). prru 1o I dorado de vua acciin o
printcipins de respansabilidad earicn (Cad, &, an

W el producior gue 3¢ vdge por los mismos
o §I8t6-T)
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que se infieren del arifeulo 2528, no hay duda que ello ocurre respecto
del Waanwwﬁ o ﬁ:_...&znwon que puso el bien en el comercio. A éste corres-
ponde probar que la culpa puede ser atribuid i i
ponde mu _.Ema.ﬁ pap tribuida & un proveedor intermedio
A falta de norma legal en contrario, distinto s el 3
. _norms 1 caso respecto del
tmpartador, distribtiider ¢ comerciante. A falta de texto legal ..._%n les ari-
buya una responsabilidad estricta, habrd que buscar si hay mzén suficienite
para estimar que han incurride en culpa presunia de conformidad ‘con el
~ artfeulo 2329, Lo dnterior no obsia 2 que deba mostrar en el juicio de
responsabilidad que acius diligentemente en Ia scleccion del proveedor

556, Aspectds probatorios: prueba del defeclo y de 1a relacién cansal. .

a) En la medida que la exisioncia del defecto-en ¢l producto sea -tenida por
condicién para que opere Iz presuncién de culps, ella debe ser probada
__“on el demandante. E| mismo principio rige en log ordenamientas que
a.wm.n M_an.w_nn_uo un ...nm_q:n: de responsabilidad éstricta calificada por al
. b} En mmateria de causalidad se suelen producir también seros proble-
mas probatorios. Atendido este conflicto, no es extrsfio que el Libro Ver
de mow..um producios defectuosos haya planteado-algunas posibles corree-
ciones.™ Enprimer lugar, euando fas circunstancias del accidénie Hevan a-
pensar que o mils probable s que éste se laya debido a un defecto, nadi
impide que se aplique en la materia la preswicion de un vinculo causal
entre ¢l dafio y un defecto del producto, mediante interpretacién de ba
presuicion de responsabitidad M_UE. el hecho propio del articulo 2329 de
nuestro ﬁbn_._mc Civit {supra N° 272 ¢}, En segundo lugar, sc puede debili-’
wr la intensidad de Ia prusba requerida, considerando suficicnte una cle-
vada probibilidad que el duilo s¢ iayn producide a consecuinicia del de-
fecto. En'Lercer lugay, existe la posibilidad de qué ef productor sed vhligado

- - = A-presentar toga It docamentacidn relevante, segiin una regla usual en e

. .n_n.:un_:.. comparadu y que esti reconacida por. nuestio ordenamiento pro-
cesal (Cadigo de Provedimiento Givil, ardeulos 273 ¥ 349). Por ddtimo, en

e vxperiencia do
des qué podria
! eptiels gie ¢l solo
de ser anteeedrnte fersede bovesx iclact flef producinr
(en e T mera panticipackion de an “praducee’ eo on aiccidunte aw es siquics
indicly de responsabitidad), se sigue que b prueha del defecto es cragil frws gue el de-
maefinie pay v o ol juitio ‘

pructsy, guee

vyl
suptexala con el p
na en ¢ werw “hecho
Lisccidn no puede grosperae.

L cas st ale pracha wrercn del v
#2 Lilo Verde subine proguctos defocioosos 3.2,

T6h toetanes [FIDICA o cenps % .
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§ 3%, RESPONSABILIDAS CIVIL FOR FRODUCTOS DEFECTUOSOS .

algunos sistemas juridicos ¢l juez puede ardenar que ¢l informe pericial
que resulie necesario sea elaborado a costa del productor, si en su apinidn
existen antecedentes suficientes paru hacerlo soportar esa carga.

En los Estados Unidos, la doctrina y jurisprudencia han avanzado en el
establecimienta de algunos correctivos que se han mostrado efectivos, E
mds fuerte es la adapracidn de Ia regla res ifsa loquitur (que corresponde a
la presuncién de responsabilidad de nuestro articulo 2399) al defecto del
producto ¥ a fa causalidad: si 1a prueba del demandante es suliciente para
ferir que el accidente es de aquellos que usualmente se deben a wi
defecto del producto, se invierte en adelante el peso de la prueba, que
recaesd sobre el Rabricante,™ quien deberd demostrar que no hubo tal
defecto, o que el accidente se debid a la intervencidn de un Lercero (per
¢jemplo, del ailer que ha hecho una reparacidn), o simplemente a un

hey

error de conducta del propio consumidor. Bajo el titulo 'Prueba circuns-

tancial que permite inferir el defecto de un producio’ la recopifacion doc-
trinal en la materia dispone que se puede dar por acredimda la responsa-
bilidad, sin prucha especifica del defecto, si s¢ muestra quESe trata de un
tipo de caso que ordinariamente ocurre como resultado de un producto
defeciuaso y, ademds, no hay antecedente que permita suponer que en el
caso particulir hayai intervenido oteas causas, distintas a un defecto del
producte. ™" La regla se uplica ul dmbito de respunsabilidad estricta por
defectos de [ubricacidn y tiene un cfecio concluyente anto acerea de Tx
existencia del defceto como de la relacidn de causatidagl. '

€} En el derecho chileno, dude el desarrollo de la presuncidn de res-
ponsabilidad del ariiculo 2329, Ia experiencia del dereche comparado en
la materia puede ser Bicilmente incorporada (supra N° 272 ¢). Por wnto,
la superacién de los problemas probatorios que phuntea ta responsabilidad
civil por productos defectunsos en materia de causalidad depende en.gran
medida «e [a claboracién jurisprudencial de eriterios miis espeeificos pua
dar gor establecida s presuncidn juris quantum,

¥ —_——

557. Prescripcion de Ja accién. a} En ef derecha chileno una de Tas reglas
mis problematicas del estawte de respansabilidac en el Cadigo Civil ¢s la
relativa a la prescripcidn (iufin § 59 b} Segiin el articulo 2332, 1as ucciones

. . por delitos o cunsidelitos civiles se extinguen en euawo aios;contados desde
* ‘la perpetracitn del acto'. En genemi, Ia regla phuvea dificultades cuando
+ el dafio acaece o-s¢ %::._:n.n después de fos ewtro mios de realizado e
hecho, cuestién que frecaentemente puede acurdr con ciert tipo de pro-
:" ductos: sl-€h estosicasos se aplicar literalmente Ia novma, I aceidn nacerfa
' prescrita, pues no existe legitimidac activa para entiblarla mienuas ¢l dafio
:  nase haya producido. La jurisprudencia ha sabado esta tlitictliad argumens-
tando que el dafio forma parte de It perpetscion del heeho, porque i ese
lemento falia, no ha nacido ¢l derecho para demundar perjuicios™.

=0 Fpseein 1999 427,
™ Restatement/Toas 1§ 3,
0 (S, 19.7.1095, RDJ, 1. X¢H. wers 1, 53, -

A 706 :
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La misma dificultad se plantea respecto del daiio acaccido den

Emﬁc de prescripcidn, pero que se manifiesia con vomﬁ_.m%ﬂ.m@uw_ nMo"__m__.w Mwm
dria ecorrir con Ia responsabilidad por drogas medicinales mnmnnEoEm
que sélo producen efictos irrecuperables en fa salud a consecuencia de su
censumo prolongade en el tiempo. Todo indica que el criterio jurispry-
dencial desarroilado en casos en que el dafio se produce mds m_wm %ﬂ&.
cuatra anos resulta también aplicable 1 log €as0s en que el dafip sa 2
st despus de esc éaino Ginfra N 71). L

. responsabilidad por productos defectuosos no pr i -
Gz per 3¢ con el estannto general de la responsabilidad nmmmnwmnn.wh MMH.%_M.

defecto ¢ identdad del productor; POT olro, se establece una nofma de
M_wnr_nz_d. nmEcm._g:.n 4 nuestro plazo de prescripeitn exiruordinaria, que
eclara extinguida la responsabilidad luego de diez asos, a partir de Ja
m.nn.wm;m_: que el producior puse en circulacidn el producto que canss ef
dafio Las mismas reglas son recogidas por I legislaciones nacipnales, =7
Esta técnica de las dos'reglas parece. un buen compromiso entre ol interds
de no.._uon_nmn_w_w de los riesgos por el transeurso det ttempa, a esiablecer-
Se un plazo miximo absoluto para la responsabilidad, y Ia justicia correc-
va que persiguen las reglas de responsabilidad, que hacen inocua la
circunstanciz que la accién nazea prescrita, -
_ €) Estas ideas pareren adecinulas: para ¢l devecho chiicno y pueden ser
msno_.mo_ﬂn_.u.m a través de una interpretcién de las NOIRS Vigentes. Asi, a ta
Interpretacion del articulo 2332 para el gjerdiciv de In accion ya referida ey
posible agregar una fimitacidn genend deca por ol plizs de E.ﬁn:.bnm.ms
extraordinaria, que conforme a una vadicion ya asentadu establece el plazo
maximo dentro del cual wdas. las refuciones Juridicas deben &Erm_mﬁrn.
los criteri s ia furi: e
chilena ha ido estableciendo en mneria annN_.nm_wm%mm.w_u_mﬂﬁﬂ%ﬂ:?:g
ma_n..ncun_mm. podvian Formvar parze del estatuto general de _u_.ﬁ..n_.h.._u.nma: delas -
acciones Indemnizatorias en sede exuacuntracal {infic N 711 ¢). -

.mmm. H..E._E..mmc:nm de.responsabilidad: cansideracionies de orden piblico,
a} La relacion del comsanmidne con el proveedor extive tadicionalmente

VI S ervnena eo of 1O, 8% 195
e ol a

o desde ¢ becha que

i circiistnerias, -
sbilie por praducies defeciunses, unicuios 12 y 13
uticule 12 )

i
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sujeta a las reglas generales sobre cldusulas modificatorias de la nnmmﬂ:ﬁ.
bilidad en el derecho de los coniratos. Aunque J2 materia bha pasado a
pertenecer al derecho de la responsabilidad extracontractual, en principio
1o esti excluida la posibilidad de que of productor celebre una ..monemm,
cién con algin consumidor especifico; sin embargo, cstd fuera de M posi-
ble, en razdn de.los costos de transaccion, que el fabricanic o pro uctor
pueda convenir un régimen indemnizatorio con .Sm.mm las victimas poien-
cinles de accidentes. Con esta reserva, que ne es juridica sino gconomica,
en este pirrafo serdn expuestas las distintas formas en que el productor

uede intentar descargarse de responsabilidad: i) la descarga de responsa-

ilidad en el envase o en formularios; &) la limitacién mediarite conven-

ciones modificatorias de responsabilidad; y i) Ia Jimitacién o exoneracién
de responsabilidad Emﬁwmﬂn condiciones generales de contratacién incor-
as gn conuatos de adhesién. o .
mo"w_w CHM ww.m.....n..m pregunta se refiere a la validez de las __E:uwn_c:nm m.m
responsabilidad que unilateralmente cxpone el productor cn e n:ﬁm_m
en formularios eséfitos anexos al producto. En cireunstancias que no M.«
contrato con el productor ¥ que 1a responsabilidad por defectos nn:ﬁ. de
1a ley (coinw, en genesal, ocuwrre con _w _.amﬁc-.m»_u_rmﬂa nxﬁm.mnoz.:.mn-cn_.o..
no es dillei! coucluir que estas limitaciones unilaterales son ir n.mna_nam.m m“E.
plemente por inoponihilidid al consumidor gue no ha h:.:.nns.:m:.. cnel .n.w“
Distinto, desde uego, es ¢l efceto que tienen las ibdicaciones de uso y de
advertencia a ¢loctos de cumpliy con los deberes precontragmales de in-
formacidn del proveedor (supre N= 550 by 552 d). o réeimen
¢} El pusa siguicnte consisie en culificar e orden ?..d:.m_o n_ _.nm_”: m...
legal de vesponsubilidad por produclos defectuasos, an.ﬁ:_ o 12 :..__u. Cri
susutirda del ambie de liciud de las convenciones mindificatorias < m res:
- ponsahilitiud. Ln ka adopeidn de una vegla de esta R.Eﬁ_nws nﬁ:n:.rams
fa directiva europea®™ y ki recopilacian norieansernicana,™ La v:ﬁwﬂm: ¢
validez AlEdhza extensivamente  cualesquiera clinsulas nc::...—nE..:ﬁ que
fititen 1a responsabilidad, sobre Ia hase de consideraciones de orden pit-
i ‘oleccion. N ey
E_nm_m M—vn_*n_.nnro chiléna. las convenciones sobre responsa __&..:_... propla-
mente tales {por edtrufias que sean en la _u_,wncn.mw eslin sujeias al Em_:_“ﬂ.
ordinario de validez de las convenciones modifieatorias de responsabifi-
dad, incluidos Tos resgitardos ordinurios sobre protecaén ac._.nosmm.::“ﬁ.—m:.
to y de proteccion de conductas abusivis. Es una chestion de po :__mw.
legiskativa si esta opcitn uxis abierta alu libertad-de nozz...:wn_.c.u, es pre e,
rible & . mds pateenalista. que anibuye un caricrer de orden pib c ﬁ...m
extenso al ordepsumiento protector del consumicdorn Una actitud nuis red-
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cente respecto de I posibilidad efectiva de discernimiento de los riesgos

sobre los cuales se contrata, puede levar a justificar limitaciones mis o

menos amplias y gendricas™ por el contrario, también puede argumen-

arse que la competencia y los Jujos de informacién en los mercados sop

gamantia suficiente de equidad en las relzciones contractuales, de modo
que esta extension de las limitaciones de orden priblico no resultan jusiif- -

.7 cadas per 523 En definitiva, debe asumitse que los hechos mandan e

“estas materias, porque el arpumento que resulta determinante - para asti-

- mar que las convenciones carecen de validez en ciertos casos ne necesaria-

- meAte liene la misma fuerz en otros (infia § 70).. -

d) 5i las limitaciones a la responsabilidad constan en condicioncs genen-
les de cantratacion propuestas por € oferente, Ia ley establece un doble cri-

terio de control material. )
Anie todo, son ineficaces por nulidad Jas limitaciones absolutas de res-
ponsabilidad frente a deficiencias del producto o servicio que afeeten su
. utilidad o finalidad esencial {Ley de consumidores, zrticulo 16 leira e); de
este moado, no valen s clinsulas exoneratorias de responsahilidad por
defectos del producto o del servicio £n contratos de adhesion,
.- Ademis, 1a ley contiene una cliusuls general que permile €l conwal
.-:En::_ de lo nbutivo, entendiendo que carecen de valorlas cliusulas que
‘en contra de tx bugna fe, mendiendo pas estos clectos « paniinetros
“ abjetives, causen en perjuicio del consumider un desequilibrio importan-
1e ent dos derechos y wbligaciones que para ks partes deriven del contratg™
- pari determinar si es contraria a In buena fe alguna cliusubs, se-atiende a
la finatidad del contratn y a las disposiciones especiales o generaies que fo
rigen (uticalo 16 Jewa ). En civcunstancias que la respemsabilidad por
defectos de un producilo es un elemento esencial de la relacion contiue-
tual, purque supone desplazar hacia of consumidor an ricsgo debido o 1a
culpa del proveedor (que aquél ui puede esperar ke sea awribuido), wdo
indica que la chiusula que limit esa responsabilidad es puta por atagse
de tina condician generat de contmiacidn comtraria 3 ka buena e, _

550, Politica legislativa. n) La respensabilidad por preductos defectugsos
-plantea preguntas especificas de significative interds prictico respecto del
- sistema s juste v clicienie de aribuddn v distribucidn_de v SEos en ung
sociedad de consumo masivo de bienes v servicios; asi’ se expiica que b
materia haya dado Ingar a un conjumte éspecial de reghs legales o juris
prudenciiles.en el derecho comparaio. )
El derecho norteamericano ia

- dencial de fa respun

o side pionero en el desarrollo jarispro-
bilitlad por praductos defecinosos, Desde una si-
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“dad por culpa que atenné sustancialmente los rigores (especialmente

.85/374/CCE que estmblece una responsabilidad estrica calificada en ia
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tuacidn otiginaria restrictiva de la responsabilidad, porque Ja doctrina
de Ia relutividad de] contrato impedia toda accién contm un tercere dis- i
tinto del vendedor final, se pasé sucesivamente a la acepracién de una :
accién de responsabilidad extracontractual por négligencia, a la presun-
ci6n de enlpa por el hecho propo y a una responsabilidad estricra califi-
cada por el defecto del producio {supra N° 547), La que pareciz una
evolucidn hacia formas cada vez mds radicales de responsabilidad estric-
ta, ha sido progresivamente temperada en las tiltimas-décadas, reservan-
do la responsabilidad propiamente esufcia para defectos de ﬂnomnnnm.mn
o fabricacién y eswableciende formas cercanas a la responsabilidad por
negligencia para los defectos de disefio o desarrollo y para los de adver
tencia o informacién. :

En el derecho europeo se produjo una evolucion de Iz responsabili-

probatorios) del régimen general de responsabilidad. Coi el propdsito
de establecer un ordenamientn uniferme para los dafios producidos
por productos defectuasos, la Comunidad Eurcpea aprobé Ja Directiva

materia. Existe una opinién extendida en la doctrina en orden a que el
nugvo sistemza no alterd sustancialmente, en sus efectos practicos, ln .
evolucién interna que ya presentabn el derecho civil de los diversos
ofdenamientos nacionales, que tendfu a ratar la materia bajo un régi-
men-de culpa presunta.

- b) En el derecho chileno, ante ia ausencia de una regulacién especi:
si'ge atiende a los criterios interpretativas del sistema de responsabilidad
que tigieron en fa primera fuse de upticacién del Cédigo Civil, se concluye |
qii€ Ia responsabilidad por productos defeciuosos plantearia gravisimos
probicinas concepluales y probatorios, que harfan worico el derecho de 1y
victima a ser indemnizada por los duiios njustamente sufvidos,  © n

= Sin embargo, en el derecho imn_:n 1a jurisprudencia ha introducido
paukutinamentc correctivos a esa situacion originaria, que estdn ¢n linea
coi desarrollos andlugos en el derecho comparado. En estas circunstan-
¢ias, no sc plantea en el derecho chileno Ja inevitable necesidad.de confi-
gurar un estatuio legal especial, porque ¢l estaluto de culpa presuni, qae
resulia naturalmente aplicable, <te conlormidad con las reglas generales,
¢s un medio razonablemente equilibrado de proteceidn del conswmidor.

“Con todo, una ley podriadefinir-algunos aspectos especifiens.de-la respon-
sabilidad, como tos tundos en este apartado sobre v base comparada,
creande mayor cerlera juridica y, evénwualmente, ampliando el conjunto
de sujetos responsables. Estas ruzones de certera y de reduccion de costos
para hacer valer los dercchos cxplicn fn evolucién del derecho cumpira-
Al desde un régimen de.culps presunt hacin una responsabilidad esiricia
culilicada por el defeco del producto. ’
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§ 54. RESPONSABILIDAD POR DEFECTOS ¥ RUINA DE EDIFICIOS

a, Tipos dg responsabilidad

5860. wﬁboumnwﬁn_ﬂ d contractual ylextracontrachal por ruiina y defecios’
de construccién detedificios. a) Loy defectos de construecion de edificios
pueden dar lugar a Hiversas relacinfes de responsabilidad. En cuanto z sy
natraleza, la respangabilidad puede ser contractual o extracontractual.
La primera rige entri{quien encared las obras ¥ los profesionales y contra-
ustas que las disefian ¥ ejecutan; la s gunda protege los intereses de quie-
nes no estin relacionagos por contralo con lds responsables,

-Los deberes'de cuidado orientadds z evitar dafios 2 las personas y a las
¢osas son andlogos en el dmbito contryerual Y extracontracival. Asi, ¢l Cé-
digo Civil hace uu:ﬂZn ¢n materia exfacontractual Ja regla de responsi-
bilidad establecidaa propgsito del contrito de confeccisn de obra material
(artfculo 2324, en relacid con articulo 2003 regla 3%); y el articulo 18 de ~> -
fa Ley general de urbanism y construccidnes, que ha establecido un régi-
men general en la materia, ho distingue &itre ambos estatutos de respon-
sabilizlad, debiendo entendelpe que s¢ reliere indistinainente a relaciones
contrectuales y extraconuactifples ™ En otas paabras, los daitos sulvidos
A consecuencia de bt ruina o dpfecios de cnstruceion por quien encargd
Ia obra y los que afectan a un vheino o a ter Cros en general, estin sujetos
esencialmente al mismo éstatutdide responsubilidad 30 :

Los criterios anteriores son edpecinlmentebclros respecto de Jos defec-
tos de construccién que impiden 3 usuario ofener el heneficic que porsi-
gue. La norma contenidu en el Mrticulo S%de la Ley de vrbanismo ¥
construccioncs, que es atingente 5 «§ alesquicriylefectos del edificio, u dife-
rencii de Ias normas del Cédigo Civil, qui sdldi tienen en cuenta I yuina
irati conjuntamente los deberes que ienen loskconstructores ¥ ?.cm.numw:x”
les eespecto de quicn Jos ha contratadp, asi com® los que la ley impone en .
Fwor de lus subadeuiventes u ooy te ceros, Pata completar € circulo de
responsables, se agrega una nﬁ_ucsu..&ﬁmﬁ_ esulien calificada del primer
propictario, que permiic articulir un cehtro de jr putacidn de respongbili-- "
el Para estas miltples relaciones contfctmles visteson Lrciyales,

b) En eses circunstancias, lo expresatlo respaio de fa responsal,ilidad

nx:.wnc_.:an.::__ se aplica en general g i conuadrual, en by med da que :

Jesordenamientos se supetponen-in maleria de § sponsabilidut por vui- -7

n4 o defectos en consirucciones. Ello so ¢ iiende sin peduiciode las con- -

venciones vilidamente acordadas por las factes, colf bt reservs de fque las  f
— ¢ .

bl il e udue S
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responsabilidad del constructor y comienz, desde entonces, a Correr pro-
piamente el plazo de preseripcion de Ia accién indemnizatoria que tene
Jpor antecedente ece hecho. Estr interpratacién tiene la ventaja de ser
coherente con la muy generdlizada tendencia jurisprudencial a considerar
mnm los plazos de prescripei6n comienzan # correr desde. que acaece el
afio (infia N° 711), ' ,

b) Por el contrarip, son inequivocamente plazos'de Wﬁnﬁ ci6n extintiva
1o establecidos para Jas hipéesis de Tesponsabilidad de la Ley de wrbanismo y
construcciones; el acticulo 18 VII sefiata que los plazos son de prescipeion de’
las acciones, indicando como feicha, de inido del cSmpute Ja ecepcidn mni-
cipal de Iz cbra o 12 instxipeion registral, segiin sea el caso. ’

576. Plazos de Hnﬁnmw.mmw. Fl dafo causado por Ja ruina, defecto o vicio
de construcciones de un edificio puede dar Jugar 2 acciones de responsa-

bilidad fundadas en el Cédigo Civil ¢ en 1a Ley de urbanismo y construc-,

ciones. En uno y otro caso log plazos de prescripcidn son diferentes. |

#) Responsabilidad de ecuendo con el adticnlo 2003 del Cédigo Givil.
Una vez asumido que k. norma del articulo 2008 regla 8* establece una
ohligacién de garantia que se exticnde por el térming de cinco ajios, sur-

. mm Ia pregunta, por el plazo de prescripcidn de la accifin de responsabili-

1A FOTOOOR A BE LIRRGS 1 LIN DHEQT0 - LEY N 17030

g si ocurre la roina dentre de ese plazo de garantfa. En el d4mbito
contractual, a falta de una norma especial, Ia materia debe entenderse
regida por Jas reglas generales de prescripcidn extintiva de los artfcules
2514 y siguientes {esto es, cinco afios, contados desde que la obligaciéi se
hizo exigible). En el dmbito extracontractual 12 conclusién es nﬁﬁﬁumu._h.
en razén de la remisién que hace el articulo 2324 en ausencia de vna
norma especial en la materia, corresponde dar aplicacién a 1a regla gene-
ral contenida en’el articulo 2382, esto es, cuatro afios contados desde que
el dafio-sehizo manifiesto. . :

. b) Responssbilidad fundada en las reglas del arficnlo 18 de 1z Ley de
urbanismo y.construcciones. La ley establece plazos especiates de prescrip-
cion varlables, en funcién de la naturaleza del dafio! {) en el caso de fellas
o defecios que afecten la estructura que soporta ol intaueble, €l plazo es

" de diez afios; ) af se trata de fallas o defectos de los clementos utilizados
en la construecidn o de Jas instalaciones, el plazo es de cinco afios; #3) 5l
1as fallas o defectos afectan a elementos de terminaciones o de acabado de
las obras, el plazo e5 de tres afios; y #v) 8 se trata de fallas o defectos-

* distintos y nto asimilables a los referidos, las accienes prescriben en el pla-

2o general de cinco afios. -

Todos los plazos anteriores son de prescripeién de Iz accitn y se cuen-
tan esde la recepcitn definitiva de la obra por parte de Iz Direccién de
Obras Municipales; excepcionalmente el plezo de presceipcién vinculado

.2 deféctos que afecten a elementos de terminaciones o de acabado se cuenta
desde Ia fecha de inscripeion del jnmucble 2 nombre del comprador enel
Conservador de Bienes Raices respectivo. En consecuencia, el defecto o
mew debe ocurxir y [a accién debe ser entablada dentro de los plazos refe-
ridos. .
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§ 55. RESPONSARILIDAD POR DAROS AL MEDIO AMBIENTE'®
a, Lansponsabitided por datios en &l derecho del medio ambients

577. El derecho como Instrumento de proteccién del medio ambiente.
2} El ‘medio ambiente ha devenido en un bien particularmente preciade,
en Iz xisma proporeién que Ja técaiea ha permitido intervenirlo de las
maneras mds-diversas. Xl resultado ha sido en el iiltimo siglo una completa

reformulacién del medio ambiente como bien jurfdico. El surgimiento de -

una disciplina especial que tiene por objeta Ia proteccién del medio am-
biente o5 reciente, si bien el mnnnnmm Hon.u_w:o eoWonma acciones para prote-
mﬂ. contra la pestilencia del aire y para cantelar Ia salubridad y seguridad

ela ciudad a consecuenciz de 1a instalaci¢n o mal fancionamiento de las
cloacas (interdiclo de cloaeis);™ y el C6digo Cisdl, entre las acclones poseso-

. - Tias, establece que “ninguna prescripcion s admiticd contra las gbras que

corrompan ¢l aire y 1o hagan conocidamente dafioso” (articulo 957).
Un xecorrido relativamente corte ha scguido el derecho desde esas

- mormas aisladas hasta el reconocimiento de una garantia constitucional

gue n_mwm.:»&m “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacidn”, estableciendo que “es deber del Estado velar para que ese dére-
cho no sea sfectado y tutelar Ia preservacion de Ja naturaleza® (Constitucién,

articulo 19 N°8° I), y 1a entrada en vigencia de un ordenamiento legal -

protector que establece restricciones especificas al ejercicio de determina-
des derechos o libertades (Ley del medio amblente),

_.D) El derecho ambiental tiene por objeto la proteccién de un bien
piiblico canstituido por un medio ambiente sustentable y amigable. Como
es usual entre Jos bieneg piiblicos, esto es, aquéllos cuyo goce por algunos

" no excluye el de los demds, el medio ambiente presenta una carz esencial- .
mente publica, porgne repregenta wn interés que s¢ encuentra diluido en -

1a sociedad; pero tanibién posee una cara privads, porque vivimos en rela-
clones de vecindad que nos fmponen cargas y dereches, de modo gue
nuesiza conduela reciproca debe observar reglas de convivencia respefio-
sas en un espadio compartido (supra No 444 y 447), lo que exige upa defi-
nicidn de los niveles de contaminacia jurfdicamente aceptables® 4 su
vez, atendida su naturzlezs, el sistema de contratos privados no puede
traspasar 2l precio.de los bienes el costo ambiental que irroga cada activi-

. dad (cuanda se compra bencina no se estd pagando el costo ambiental

que supone &l uso del automdévil). Este conjunto de razones conduce a

- H FEsta exposiciéa tiene por antecedente Barros 1998 )

Digesto 48,8295 y 45.23,1.2, analizados por Delgzde en Martinic/Tapiz 3005 916,
con referencia al'conjunta de eeciones populares en el dercche romano; en general, $hre
Tos interdictos prohibitorios, Kaser 1971 1447,

8% Se ha, definido ol derecho ambiental como vma "disciplina polftica dotada deun
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§55. RESPONSARILIDAD FOR DAROS AL MEDIO AMBIENTE

ue el derecho privado no sea el medio mis eficaz para definir los estin-
ares ambientales; en verdad, no hay camino alterpativo a Ia regulacién
por Ia anteridad. . .
Con una finalidad reguladora, la Administracién puede tambi€n utili-
zar indtrumentos de mercade, incorporando los costes ambieatales al pre-

" clo de los servicios piiblicos. Asf turria ya con los principales dafios

ambientales tipificados por los romanos, gue se evitaban con sisternas obli-
gatorics de depuracién del agua y de tratamiento de aguas servidas, cuyo
costo recafa en los usharios®! También un sistema de contratos puede
favorecer una &ptima asignacién de los permisos de emanacion que la
autoridad ha estimado tolerables, hacia quienes pueden bacer un mejor
uso econdmico de ellas. :

c) Como ocurre con 1odos los blenes que se encuentran en situacidn,
de concurrendia reciproca (la honra y privacidad respecto de [a Iiberiad
de expresién, por ejemplo), Ja proteccién del medio amblente sapene
upa penderacisn relativa de ls bienes afectodos, La pretensién de una sotie-
dad no es eliminar toda contaminacion ambiental, sino fjar un nivel acep-
table gue s¢ acerque a un equilibrio razonable de los bienes en jusgo. El
mayor cambio gue ha ocumrido en poco mds de una generacién ha sido
precisamente la imupcién del bien del medip ambiente sustentable, sanoy

le en ¢l juego reciproco de los hienes relevantes en las politicas

ami )
piiblicas, La reduccién de ia contaminacién supone costos sociales, en los

cuales sélo se justifica incurrir en la medida que a ellos vayan asociados
mayores beneficios correlativos para la comunidad.

En geners], las politicas priblicas en 1a materia asumen los costos soda-
les de m._.E.EE. el dafio ambicntal mas intenso (como ¢l que afecta grave-
mente 2 {a salud o sustentabilidad esencial del parimonio natural). Por el
contrario, la reduccién de los niveles mds tenues de contaminacién suele
imponer costos sociales mayores, mientras que €l beneficic ambiental co-
rrelativo tiende 2 ser decreciente* En estas circunstancias, en que ¢l cos-
to marginal de reducir Ia conaminacién tende a ser creciente y su benefidio
marginal decreclente, en algGn punto la reduccién deja de estar social-
mente justificada. A partir de ese prediso wmbrz), continuar invirtiendo en
reducir [a contaminacién deviene socialmente inefciente.

Aungue mateméticammente el punto de equilibrio se produce cuando
el costo marginal iguala al beneficio marginal de las medidas mitigadoras
de efectos ambientales negativos, la dificoltad estd en [a ponderacién de
bienes que responden necesariamente a diferentes mecanismos de medi-

3% Faser I 407 con referencia 2 que &1 propletario debia tolerar las inmisiones norma.
les que provienen de Jos vecinos {olores, humo, agua), pero qus gozaba de un, intendiclo wiis
porvidetis y de una, actio aeguteria sf 1a molesta excedfa ese umbmal .

2 El concepto de costos no eatd aquf referido sdlo a los que se pueden expresar ¢n
dinero, de acuerdo con un pateén de cambio validado por el merrado, sino qua es com-
prensivo de cualesquicma costos que afectan 2 bienes que no pueden ser objcios de conta.
tos {(como suele ser I calidad del aire o Ja sustentabilidad amblental de largo plazo).
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cién. Por eso, la definicign del nivel éptimo de proteccion ambiental es
ima de Ias tareas nxis delicadas en todas las sociedades contempordneas,
Ta determinacién de estindares ambientales, y el establecimiento de ins-
trumentos de prevencién y de reparacién, es tipicamente materia de pol-
ticas piiblicas, que se expresan en legislacisn y en regulaciones administra.
tivas, En ese sentido, el derecho del medio ambiente es esencialmente
parte del deecho administrativo®

d) Desde otra perspectiva, resulta evidente que el solo ¢jercicio de la
libertad y, particularmnente, ¢l derecho a emprender, supone producir una
Em_.h.ann de efectos ambientales de distinta naturaleza. En el extremo, las
actividades mds daiiinas estin prohibidas {como acurre con las reglas so-
bre Umites de ruidos melestos 0 emisiones industriates 7 vehiculares), Pero
Tespecto de muchas otras, 1a sociedad tolera generar algiin nivel de pertur-
baeién ambiental, sin que sex posible, por esa sola circunstancia, calificar
la conducta de ilegitima. As], quien manefa un auteméyil produce un cfec-
to contaminante, pero por esa sola clretinstancia no resulta reprochable
su conducta, La cuestion tiene matices que impiden un enfoque unidi-
mensional de la responsabilidad por dafic amblental. In la medida que Ia
proteccién axbiental estf correlacionada con un concepto general y corn-
prensivo de blenestar {que incluye el bien de Jas futuras generaciones),
pretender la completz eliminacién de todo dafio no resnlia plusible ni
razonable. De ahf que sea inevitable que la funcién del deracho del medio
ambiente consista en determinar y conseguir los niveles de contaminacidn
que razonablemente estamos dispuestos a tolerar. La responsabilidad civil
supone que esas preguntas hayan side respondidas en’ las instancias de
decisiones piiblicas correspondientes.

e} En estas civcunstancias, los criterios rectores del derechio ambiental
preden ser definidos como los principios del umbraly del equilibrio ds bis
nes. En virtud del primera, el problema jurfdico nio consiste en procurar
que sean eliminadas por completo las turbaciones al medic ambiente, sino
en definir los limites a mﬁn—. de los cuzles los dafios son juridiczmente
inaceptables, En virtd del segundo principlo, toda decisién en mateda
ambiental dehe ser sopesada en cuanto a sus externalidadeés, esto ¢3, en
cuanto a sus efectos negativos en la satisfaccién de otros bienes,

B78. Las técnicas e justrumentos del derecho del medio ambjente, a) De
lo adelaniado se sigue que la preservacion del medio ambiente es un asun-
to de interés piiblico que tpicaments pertenece al derechio de las regula-

M5 AT xespecto es indicative que Ja Directiva 2004/38/CE del Farlamento Eurgpeo y
del Consejo seiisle que la definicién de Jas medidas preventivas y x paradores en materla
ambiental corresponden 4 Ia autoridad competents, que és la encargada de desempefar
los comesidos previsics en Iz directd {articulo 111, en refaci6n con los articulos 5, 67 7).
Una explicacién de Ia raclonalidad econémica de los niveles de comaminacién socialmen.
te tolerables &n Coster/Ulen 1997 88; en Ia Jiteratura chilena, este enfoque es zdoptado
Por Banfi 2004 pessim.
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55, RESPONSABILIDAD FOR BANOS AL MEDIO AMBIENTE

ciones administrativas.** Ello €5 consecuencia de que el derecho del me-
dio ambiente supone definiciones que no solamente son juzgadas en ra-
zén de criterios normativas, como es la téenica preferente del razonamiento
judicial, sino particularments en cuanto a s ¢féclos para, ¢l bienestar gene-
ral de la comunidad.

_El derecho ambiental mids exitoso es predominantemente desarrollado
como una rama espectfica del derecho adminlstrative. Por eso, sus objeti-
vos se logran fundanrentalmente mediante regulaciones. La auteridad con
sustento téenico y con legitimidad politica debe analizar la informacidn

disponible y emprender la tarea de definir los niveles de contaminacién”

socialmente aceptables, fiscalizar su cumplimiento y determinar las conse-
cuencias de su coniravencién.

b) Asumido que el insumento primordizl del derecho ambiental esla
regulacion, surge la pregunta por la funcién dr ke responsabilidad civit en la
preservacién del medio ambiente. La respuestz essi condicionada por la
forma en que se condbe al derecho de Ia responsabilidad civil y la funcidn
que se atribuye a sus instituciones.

Como se ha visto, el derecho de la responsabilidad civil puede ser en-
tendido desde los grandes paradigmas de la justcia correctiva, que lo en-
tiende, limitadamente, como un ordenamiento coyo fin se agota en definir
&n términos justos una relacidn entre partes que son tenidas por iguales
(sufra §§ 8 2’y 36 a); y de la prevencion, que lo entiende como un conjun-
o de incentives (consttuidos, por gjemplo, por el riesgo de tener que
indemnizar a las victimas) que permiten orientar el comportamiento ha-
¢a fines socialmente deseables (supra §§3 b y 56 b). Desde luego, hay
dafios que unos producen a otres, ¥ que son concebibles en una dimen-
sién tipicamente de derecho privado, 2 Ia Tuz de criterios de justicia co-
rrectiva, Poro, en el contexto mis general det derecho del medio ambients,
1z pregumu més relevante se refiere @ cudl es el exacto sentido y alcance
de Iz responsabilidad civil como instrumento de prevencidn y restanracién
del dafio amblenral 3% !

c) En materia de prevencién de dafios al medio ambisnte, ¢l rol del
sistema de responsabilidad eivil ¢s mds bien focalizado. En esencia, su fun-
ci6n se limita a Ia reparacitn del dailo privada injustamente sufrido 2 causa
de un accidente ambiental, Fn rigor, los dafios privades derivados de acci-
dentes ambientales no deben sey tratados de mado diferente 2 los restan-
tes dafios por Ja sola circunstanda de derivar de la contaminacién del
medio ambiente.® Ninguna razén existe para hacer en la materia una
diseriminacion.

Por clerto que €l riesgo de ser civilmente responsable genera inevita:

blements 3R incentive para asumir et coraportamiento aobientalmente

34 Sobre 12 ldgica de las regulaciones en derecho, en contraste con el derecho priva-
do, Barros 2001 9.

355 Sobre esta discusidn Banfi 2001 21,

3% Cane 2000 B29. ’
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COITECHD, wmn..&unbno as] la adopcitn de resguardos, De este modo, de
forma indirecta y dentro de los mdrgenes irapuestos por la idea de justicia
correctiva, la responsabilidad ¢ivil cumple una funcién preventiva en la
preservacién del medio ambiente, Mis alld de este 4mbito, en que las ac-
ciones indemmnizatorias y de reparacidn en naturaleza juegan vnd funcién
implicita en la prevendén general, las politicas pdblicas, gue se expresan
en regulaciones, autorizaciones y sanciones administratives (y en el extre-
mo en ilicites penales), parecen ser los instrumentos rads eficaces de pre-
vencidn ambiental. Por ello, ellas resultan también determinantes al
momento de dar por establecido ol ilicito civil, esto es, Iz culpa que da
Iugar 2 Iz responsabilidad patrimonial (supre N° §8). B

b. Lawesponsabilidad por daitos al :&ﬂhas ambienls en el andenomiento furidico
i

579. Evolucién de 1a respoasabilidad por dafios al medio ambiente en el
derecho chileno. a} En general, los dafios al medio ambiente no feeron
objeto de andlisis espectfico en el derecho clésico de Ja responsabilidad civil.
Sin nﬁ._uﬁ..mo. como se ha referido, el CSdigo Civil chilena otorga una espe-
<i¢ de accién popular imprescriptible en contra de obras “que corrompan el
aire ylo hagan conocidamente dafioso” (articulo 957). A pesar de su actuali-
dad, esta regla no fise ohieto de gran preocupacitn por fa doctrina y consti-
tufa una curiosidad dentro del sistema. legal %n la época.

b} Recién 2 comienzos del a%.a XX los accidentes ecolégicos dieron
logar a nna legislacion casuistica™ La primera ley referida a materizs arm-
bientales data de 1916 y se referia a Iz contaminacion de aguas destinadas
2 Iz bebida o al Hego (ley N® 3.133, sobre neutralizacidn de los residnos
_UEHM%.HH“ de establecimientos industriales).3%

o se agregh, en la final del siglo pasado, unz legislacién especial
aplicable a la namouﬁfﬁmﬁomé Huﬁnm..mno mwuw_mmbg MMM% %anmwng.

7 En generdl, tanto en Ghile como n ¢l derechs comperado el catalizador del desa-
rrollo dela legislactén amblenta) ha sido €l accidenta’. Se ha sostenide Iz existencia de uo
paralelo entre £} desarrollé del derecho de 1a responsabilidad civil por daBo al medio am-
biente y clpor productas defectuosos, en canta ambos tieren por antecedente ¢ inteato
de usat lag .nnnaﬂu ¥ conceptos juridices mds tradiclonales para hacer frents a nueves pro-
blemas sociales, carzcterizados, adentfs, por dafios fragmentados entre muchas 2fectados
que usualmente carecen de incentivos para hacer valersu derecho (Cane 2000 827),

.-a La Isy IN° 3.138, sobre neutrallzacién de los residuos provenientes de establecimien-
s industriales (DO 7.9,1916) fue motivada por una grave contarinacién de las aguas del
o Cachapoal, 1 consecuencia de graves dertames ocurridos ¢n 1a plania de 1a 2ctual ming
EH.«.EQ.E»" hao después, eata segulacian fue compl tada por el DS 351/1892, del
Minisserio de Obras Piiblicas (DO £5.2.1993), qua contuva su reglamente. Actualments fa
ley N° 8.188 y su reglamento se encuentran derogades porla ley N* 19.821 (DO 24.8.2008),
que cred la Superintendenciz de Servicios Sanltaxios, ¥ que, ademds, introdujo modifics
ciones aTa ley N° 18,902 sobre reslduos industriales (DO 27.1.1990).
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- para hacer cesar cierto

§38. RESPONSABILIDAD POR DAROS AL MEDIO AMBIENTE

como, por tjemplo, los provenientes de Ja en nuclear (Ley de seguridad
nuclear), mv._wnﬁm&u de pesticidas (DL 8.557/1981, sobre proteccitn agricola)
o dérrames de hidr uros (DL 2.222/1978, Ley de navegarlén)

En otras palabras, hasiz la entrada en vigencia de una legistacién gene-
7al relativa al medio ambiente, Ia legislacion chilena en materia de dafios
ambientales comprendié el antiguo interdicto contra obras que corrom-
pen &l aire y Io hagan conocidamente dafioso del art{culo 937, ks normas
sobre responsabi mwm de los articulos 2314 y signientes, adem#s de ciertas
leyes especiates referidas  riesgos determinados.

La situaciéi normativa fue modificada por Ia norma constitucional del
artfculo 19 N° §°, en relacién con fa accién concedida por el articulo 20 11,
¥ por 1a Ley del medio ambiente. Ambas fientes establecen acciones judi-
ciales de importancia en materia ambiental.

¢) En atenci6n a su objeto, en €l derecho chileno es posible distinguir
tres tipos de acciones civiles {0 de analogia civil} en maateria ambiental:
i)acciones destinadas 2 impedir o hacer cesar ¢l daifio ambiental, cuyo
objetivo es pouer fin a los heches que generan los perjuicios; i) una ac-
Qmu indemnizatoria para obtener la reparaci6n de los dafios cavsados por
una conducta ajens; ¥ iii) una accién ambiental especial para que se repa-
re en naturaleza el bien dafiado. ’

c. Acciones para impedir o hacer cesar el dafio ambiental

580. Hnﬁn&nnom del derecho civil come forma de prevenir o ponex téomi-

no &l dado ambiental, a) El derecho civil ha reconorido desde antiguo
acclones para impedir el dafio temido, Histéricamente, las acciones pose-
sorlas especiales, provenientes de Ins interdictos del derecho romano, fae-
ron las vinices que cumplieron csa funcién con el suficente grado de
urgencia. No et casual que Ia norma sobre obras que corrompen o aive y o
hacen conocidaments darioso esté precisamente entre las normas que tienen
su antecedente en €505 interdictos. De hecho, deatro de su limitado alcan-
ce, Iz accidn concedida %2. el articulo 987 sigue siendo un instrumento

po de daiios ambientales que se manifiesian ea
obras que corrompen el aire y lo hacen manifiestamente dafiino.

3 ATa legislacién espechal, corre en parzlelo un desarrollo bastante cabies de las ins-
tancizs administrativas con facaludes nomarvas, Axalzadoras y sancionaderas én materiay
ambientales, Para wn panorama general de Joy rganca administrativos que integran 1a fnsti-
mciotalidad 2mbicntal en Chile, B Ferndndez 2004 109; para unay exhavstivas referencias a
Jas principales nororas juridicas que rogulan Ia matesia en ef derechio chileno, idem 247,

* La regla dispone que del hecho de haber contaminade por afios no s¢ lgue un de-
recho a hacerlo en el futuro. Lz escasa docteina que ba escrita sobre este artfculo ha entens
dido que Ja razén de esa imprexciptibilidad radica en « interés piiblico comprometido.

. &af, tempranamente g¢ sostuve que “no bal preseripdn-alguna que pueda aucorizar Ia sub-

sistencia de obras que corrompan el aire { lo hagan conocidamenie dasicso, parque 1 con-
servacibn de Ia vida de los asociados es uno de los fines de Ia tocicdad i un deber del Estado.
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Los requisltos de procedencia del interdicto son bastante exigentes: se
Tequiere que las obras, de cualquier clase que sean, corrompan ¢l aire y
que resulie piiblico y notorio sn efecto dafine  la salubridad (lo que ¢s

- coincidente con ¢l origen romano de la accifn, que tenia fines de salubxi-

n».&.bumwn&mbunnamwmnugnn_ﬂc nnmn&smuonn&uanﬂoaﬁan
el interdicto de obra ruinosa (Cédigo de Procedimiento Civil, antfculo mqmw.
eu relacién con el articulo 571 y siguientes); se Tequicre que el juez se
forme un juicio acerca de los hechos que conditionan la accitn sobre Ia
base de Jos antecedentes guese hagan valer en el procedimiento sumarfsi-

* mo que resulta aplicable,
.ww p

mﬁ.E.m Fﬂﬂ%ﬂnﬂnﬂmﬁ axSE?umo—..ﬁmnanammnnOoEwQOm&_.mm
ha sostentdo que el interdicto reconocido por esa norma podrfa, resultar
aplicable a los atentados de carfcter ambiental, o relaclonados con Ia salu-
bridad o salud Ppiiblica, come ocurre si 1a contaminacida del aire, suelo o
aguas de un bien o lugar priblico afectan su uso o goce piblico.’® La
norma del articulo 948 otorga a Ja municipalidad, y a cualquiers persona
del pueblo un interdicto anilogo al de obra rincsa del artfenlo 946, "en
favor de los camninos, plazas u otros lugares de uso piiblico, y pare la segu-

Hidad de quienes transjtan por eflus™,
*  Conviene detenerse en esta proposicisn docirinara, construida a pae -

tir de una muy Micida interpretacion de Ias acclones populares otorgadas
per ¢l Cédigo Civil, que muestran Ja. particular nu-.QWMM de Beilo Mmm. el
derecho romane en I materia. Se ha inferido gue el Interdicto del axticu-
lo 948 podria aplicarse a materias ambientales, con el fin, por gjemplo, de
abtener que una industria modernice los filtros de una chimenea o intro-
duzca ue manejo eficiente de los riesgos asociados 2 sustancias peligrosas,
vali¢ndose al efecto del procedimiento abreviado de los articides 571 ¥
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil. 4 Para Hegar 2 esta conclu-

o E-m.:ﬁ. Pliza o prescripelén alguna que evee un derecho parajz subsistencia de obras
que dafien Ia talud pablica, 1 en todo Bempo habrs accién populay, en conformidad 21 art,
948, para hacer que tales obras se destroyan o modiliquen® (Chacén 1881 578); ¥ que s
las sgamas, 3 causa de'las obras hechas, tuercen s curso acostumbrado, se'eslancan y sa o~
rrompen, desplden emanaciones pitddas y sirven a Ia propagacidn de Insectos molestes,
kay un inter&s piblico en elimisar)a causa de este mal, 3 DOr €30 no hay preseripeion que
puedz autorizar su mantenimiente® (Claro Sclar 1935 58%).

*1 De conformidad con los arifeulos 571 y siguiente de] Cédigo de Procedimiento Gi-

wil, el interdicto permite que Ia mera inspeccién peronal del eibunal, con [a participacion .

de un perite nombrado por el juez, renilte subiceate para que sz dicte de inmediato sen.
tenciz en ¢l asunto.

i .:.u Deélgadoen Martinic/Tupiz 2005 924, con fundamento en un excepeional estudio
_E_.u_._aa y dogmdtco sobre Ia reczpeltin en ¢l Cadligo chileno de 1a tradicién romana de
los intendictos populares. Una deTas cusstiones més debaddas en el derecho comparado se
reficre precisamente a Ias acclones para representar i difisos © colectivos (infiz
N° 785, con referencias u atras secclones de este fibro).

26 fdem 927,
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sién se debe asemir que la enumeracién de los bienes de uso piiblico que
efechia el articelo $48 no es exhaustiva, de modo que pueda entenderse
comprensiva de recursos naurales y de todo tipo de espacios piiblicos*

~ Por mucho que la tesis se apoye en vna espléndida fuindamentacion
histdrico-dognyitica de las acclones populares desde €l punto de vista inter-
no del Cédigo Civil, estimo que 1o s¢ aviene sistemiticamenta con el orde-
namiento vigente de acciones ambientales; particularmente por Ja manera
como interactiian en la materia. el deretho. civil y ¢l administrativo (suprz
N* $78). Como se vers, la Ley del medio ambiente ha sido muy cuidadosa al
- definir 12 titlaridad de las acciones de reparacién del dailo ambienial, esto
es, del dafio que no afecta intereses del actor™ y, desde luego, ha rechaza-
do1a idea de una accién popular en la materia (énfra N° 595).

De ello se sigue que introducir una interpretacitn extensiva de la norma
del articulo 948, que tradicionalmente ha sido entendida como un caso de
aplicacién de Ja denuncia de obra minos2, 5 resolta contradictoria, e vir-
wd del principio de especialidad, con €l ordenamiento legal establecido
précisamiente en materia ambiental. Iz mismza ider subyace tras la norma
constimicional que limita )2 accidn de protecciSn por dafio al medio am-
bientez las nou.wc.nsu ilegales, de modo gue na es suficients cualquier dafio
para M:n proceda la accitn cautelar, Ademds, debe entenderse que la nor
1ma de! articulo 948 2sume, como en el caso del articulo 987, que la antijurs-
dicidad del dafio es piiblica ¥ notoria, lo que ¢s consistente con el

rocedimiento extrzordinadamente abreviado que In rige™” sin embargo,
cuestiones de hecho suelen no ser pacificas en materia ambiental. Final-
rzente, conviene tener presente que el reconocimiento de accones popula-
res es particniarmente delicado en materias ambientales, en razén del cruce
de intereses ¥ bienes en juego, de modo que su establecimiento debiera ser
ohjeto de una decisién politica del legislador (infiaN® 596).%®

54 fdem 981,

5 Pam In suspension inmediata de las 2edvidades de fuentas emisozas, I Ley del edio

smblente otorga una acdén a las municipalidades y & los demis Srganos de la Adminfstra-
¢idn del Estado que reculten comp sinose plen los planes da pravencién o des-
contaminacidn, o Jas reguladiones espectales par sisadones de emergencia ambiental, o por
infracdones z los planes de mancjo; altemativamente, s puede otergar 2 los infractores un
plazo para qué se ajusten & esasnormas (ardculs 56 ). MAs all4 del julclo de valor que pues
da asumirse respecto del s deaccioney, se comprueba qoe Ja legislacién especial ha op-
tade en Ja materiz por un predominlo del derecho administrative amblental, qua produce
efectoy reflejos en acciones otrgadas 2 entes piitficos defnides porla propla leg

8 Aci, Alessardri 1943 859,

1 D¢ hecho, V, Delgadoe propons que a Ja matedaesulten aplicables los dntfeulos 571
¥ sigulentes del Cédigo de Pracedimiento Givil (Defgado en Martinic/Thpla 2005 827).

8 Bordalf 2004 317 y 821, asume que tales acciones popolires (quivds ex popol) sdla
proceden si ¢l legislador expreszmente las concede para matarias especificas; asimismo, dene

ALGUNOS REGIMENES ESPRCIALES DE RESPORSABILIDAD

Por eso, cualquiera accién de urgencia en la mafaria tiene ¢ i-
sito de procedencia que los Wnnrw_mwo sean objeto de dispuea, Mﬂwoamoﬁw
referidoala antjuridicidad del dafio, como a la ilicitud de la conducta del
recurrido, En circunstancias que Ia aceién de proteccién en materia am:
biental comprende ambos supuestos, parece ser tm instrumenta prevent-
¥o ¢ interruptivo @nm dafio suficientemente cficaz, que, a la vez, considera
zesguardos prudenciales. A su vez, desde el punto de vista de In titularidad
activa, cualquiera det pueblo que vea amenazado o permrbado su dereche
m“.nm.ommw 2 m_.Hnmn de modo que ﬂh& amplia legitimidad activa ha dado lu-

roteccidn sea una v era acci i
medio wEEaWnnvG (infra¥° 582). Aecién popular en materia de

581, Acciones prevealivas en matesia de onsabilidad civil. a) En el
tittlo de Ios delitos y cuasldelitos civiles, nmﬂnum,wnca 2333 nnnanonw como
reglz mamnnb una “acciSr popular en todos Jos casos de dafio nonmumgﬁ
que por imprudencia o negligencia de alguien amenace 3 personas inde-
terminadas; pero si.el dafio amenazare solamente a personas determinas
das, s6lo alguna de éstas podrd intentar Ja accién®. A diferencia de las
acciones %omnmouﬁ especiales, 1a regla carece de un procedimiento espe-
dallo suficientemente efieaz, lo que le resta efectivided, salvo que se hicle-
vﬁwﬂ”wwﬂﬂmhwmﬂa :.pnmmag am_n urgencia bajo la forma de las medidas
ominadas del articul Geli edimi

B (s = 651 8580, o 298 del Cadigo de Proc ento

- Esta accién clvil, en razén de su limitado dmbito de proteccidn y debi-
doala ausencia de un procedimiento suficientemente expedito ¥ acepta-
do por Ia prictica judicial, ha sido complementada, ¥ desplazada en la
préctica, por Ja accidn constitucional de proteccién, que ha venido a resol-
ver las carencias de nuestra legislacién procesal civil en materias que re-
quieren de un pronunclamiento vrgente.

h) m.aﬁ situacién general se ve modificada en e} derecho ambiental
que adicionalmente nmEnE%_w una accin especial para hacer cesar el
uﬂwﬂﬂ Wﬂﬁﬂ» WM"MUM.H.%E_O a% dela umaw del medio ambiente, Esta accién,

] n, conform i
Junteala E%Ennﬁ. s . an las acciones mis eficaces para poner

582, Accién de proteccidn constitucional en matesix ambiental. 2) El dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn {Constinicién,
articalo 19 N° 8%) se encuenira cantelado mediante la accién constitucio.
nal de proteccién, que 2 su respecto exige que ¢l derecho sea afectado por
un acto u omisién flegal imputable 2 una antoridad o persona determina-
da {Constituci6n, articulo 20 T1).™ Asf, existen innumerables casos que

, M“ Montenegra 2004 304,
T2 noraa constitucloral ha side modificada en ol sentido expresado por fa ref
introducida por Ia ley N* 20.050, qus elming i (presilo por a reforma
fuera legaly, ademds, arbitcaria, 6 el sequistio de p que Ia conduera

presente los riesgos gue ellas enwrelven, como son el efercido inescrupnloso ea colusidn
con el propio recurrido, o su empleo con fines de extorsién a fin de presionar a negacia:
ciones con Jas empreass recurridas, A favor de una accién colectiva oy arpila, en analo-
giaalas concedidas por 1a. Ley de consumidores, Montenegra 2004 310,
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§ 55, RESFONSARILIDAD POR DAROS AL MEDIO AMBIENTE

" han sido Ilevados 2 los trbunales con el propésite de obtenter el cese de

actos que provocan daifio ambiental,

Con todo, la mﬂdﬁn_mmb en estos casos estd syjeta a requisitos especia-.
les de admisibilided. Para su procedencia se reguicre que el acto u omi-
sion sea degal y gfictz ¢l derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaninaci6n, a diferencia de Io que ociure con otras garantfas, cuya
proteccitn alternativaments procede en casos de arbitrariedad o ilegali-
dad que tengan Bwﬁ. efecto la privacidn, perturbacion o amenaza de dere-
chos fundarentales (Constitucién, articulo 20 ). Ademds, no puede tener
por fundamento ilicitos genéricos, sino el acto u omisisn ilegal imputable
auna aleridad o fievsopn determinads (idem in fing).

b} La mayoriz de los casos llevados a los tribunales se refieren a pro-
blemas de vecindad, que en otros pafses son resueltos expeditamente con
recursos del derecho procesal civil: malos olores, humos, ruidos, vaciado
de liquidos en calles. ¥ es frecuente que en estos casos se dé lugar a Ja
proteccién soficitada® Pero nada impide gue se interponga una accidn,
de proteccldn contra una instaiacién o actividad que dafia seriamente el
niedio ambiente en violacitn de 12 1ep.®* Y en tal caso, la orientacién gene-

#31 Sebre I maters, véanse las sigulentes sentendias: ) Malos Qlores: Cone de Santiage,
81.1.1086, RDJ, t. LXIN, sec. 5°,2b; CS, 4.8,1987, F. del M. 540, 3; G5, 17.12.1591, E ded ML
837, 782; C8, 11.10.1985, GJ 184, 61; CS, 8.10,199%, GJ 208, 17; CS, $0.5.1998, G} 218, 50; Cor
te de Rancagus, 1.10.2002, RDJ, & XCIX, sec. 5%, 856; ) Ruldos molestor Carte de Santiago,
1571989, RDJ, & LXXXVI, sec. 5*, 124, también publicads en GJ 109, 38; €S, 6.9.1590, F, del
M. 882, 471; CS5, 26.3.1991, F. del M, 389, 65; G5, 1.6.1992, F, del 3. 408, 811; C5, 141503, F
del ML 413, 135; CS, 20.9.1098, F. de1 M, 418, 746, amblén publicads en GJ 168, 5% CS, 54.1904;
E del M, 425, 168, tambiéir publicada en G 166, 85; G5, 20.4.100¢, ¥ del M. 475, 138; CS,
2171994, GJ 169, 62; CS, 19.10.1994, E. del M. 481, 0% Corte de Sandago, 251956, G 191,
98; C5, 16.1.1998, GJ 211, 48; CS, 19.1.1999, GJ 228, 80; CS, 15.12:1909, GJ 234, 21; Corte de
Fuerto Montt, 7.6.2000, RDJ, t XCVI, sec. 5, 158; CS, 8.8.2000, KD, ¢ XCVIL sec. £, 171;
Corte de Rancagua, 8.7.2002, RDJ, ¢ XCEX, sec, %, 29%; Corte de Tlca, 50.9.2002, RIf, © XCIX,
sec, 5, 404; G, 10.9.2004, GJ 290, 85; CS, 10.7.2006, GJ 813, 62; i) Humos, gascs, vapores y
polvos: CS, 4.31987, F. del M, 340, ; CS, 268,191, F. del M. 389, 65; Corte de Coplaps,
22.6.1992, RDJ, t LXXXIX, scc. 5% 354; G5, 11.10.1995, GJ 184, 68; Corte de Antofagusta,
4.3.1998, ADJ, £ XCV, 3ec. 5, 150; Corte de ConcepdSn, 21.9.2000, RO, £ XCVI, sec. 5, 250;
5, 10.9.2004, GJ 290, 85; 1) Veciado de lfguides y desechos: Corte de Temuoo, 1591552,
RDJ, t. LEXXIX, sec. 5%, 501; (S, 15.4.1998, G] 214, 85; y CS, 28.7.1098, GJ 217, 35.

¥* Ex interesahte comparar laaccién de proteccién con las scdones judiciales preventivas
e el derecho notteamericno, donde tempranamenite se desarrolld una institucionalidad arm-
biental con mareads eardcter administrativo. En un fmportante precedenis, la Corte Suprerma,
noricamericans, de un modo andlogo xIa accifn de proteccitn, estimé que la violacitn de tna
ley ambiental era cansal sufiients paca dar lngar 2 vna mtels preventiva (infuetion), que evitara
¢l dafic ambienta! consecueate; de exte modo, si el Jegislador ha aprobads un esamto Protecs
tor del medio ambilente, Tos tritnnales 0o Genen que esperar Ia tutela adminlsiradva para po-
ner fin o prevenic of acto egal (TVA v E3Y, 437 US 163, 98 5,Cc 2279, 57 LEL2d 117, 1978,
1efirido por Findley/Fatber 1982 19). En todo cso, 5a ha esdmade que la mera Infracci6n de
procedimisnitos no da lugara la accicn, £ no supane, ademds, Iz jafaceién de tna norma ss-
tantiva con electos ambientales demostrables { Weinbageru Fomao-Barln, 456 TS 905, 102500
1788, 72 L.E4.2d 91, 198%, referido en Findley/Father 1992 20),
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ral del derecho comparado ha sido reconocer la titularidad de Ia 2ecién 2
asociaciones que ticnen por fin Ia preservacidn del medio amblente o de
Intereses generales, porque en caso contrario se verfa dificultade Ia eficaz
Pproteccitn legal de Ia ta ¢onstitucional, pues el dafio ambiental es
por su naturaleza de tal manera difuso que resulta necesario que su pro-
teccién no s6lo quede entregada a quienes actian en representacién de
intereses individhiales, sino también a quienes son capaces de cautelar los
intereses agregados de muchas personas.®? _

Es inusual que se ordene paralizar una obra o instalacién de activida-
des industrizles, como ocurrio con los trabajos de exttaccién de aguas del
lago Chuogas,™ o con'la suspensién de un emprendimiento industrial
(fabrica de carrocerias) en un barrio residencial ®* Con frecuendia, siguien-
do una orintacion usual en el dereche comparado, el tibunal ordena
fque las empresas se adecuen 2 las normas vigentes dentro de un plazo
razonable y se establecen regfmenes de fiscalizacién, como acurrié al &-
Harse la' accién en contra de Cedelco por el vadiado de relaves de la mina
El Salvador,*® y con I3 dirigida en contra de Enama, por la contaminacién
producida por Ia Fundicién de Palpote®”

c) En prindpio, nada impide que la accién de proteccitn se dirija
contra résoluciones de Iz autoridad administrativa, por actos 1 omisiones
ilegales incurridos dusanite el proceso de evalvacién de impacto ambien-
a5, sin embargo, los tribunales carecen de Instrumentos analiticos y la
urgencia del recurso impide valorar Ios aspectos téenicos de 1a evaluacién
¥y autorizacién ambiental, de mode que sélo puede prosperar si concreta-
Inente se muestra una itegalidad {como exige el artfculo 20 Ii de Ia Consti-
tucidn Polftica) 58

mmu.bnmmnammn&&a %Bnmmmammn»au gmﬁmouw_ﬁmoﬂmb._nﬁnwh&
medio ambiente. La Ley del medio ambiente contiene una accién orienta

8 Asi fundantents el tibunal supremo holandés (Fage Raad) €l otorgamiento de una
medida precauioria presentada por una asodacion privada en proteceisn e daiios ambien-
tales (27.6.1986, citado por Van Gerven 1998 38%); sobre 1z funcién de accién popular de
In accién de proteecidn, Monteregro 2004 804,

3% €5, 19,12.1985, RO, ©. LXK, see, 5%, 261, también publicads en GJ 66 21, ¥ . clel
M, 525, B26; de igval modo, ordenando 1a paralizaciSn de una empresa exuactora de dri-
dos, CS, 10.9.2004, GJ 290, 35. .

3 Conte de Santlage, 18.7.1989, R, 1. LXXXVI, see. 5%, 124, también publicads en
GJ 108, 38; en el mismo senrido, ardenando fa paralizacién de establecimicntos comercias
les en mnto 0o cumnplan con Iz regulacitn destinadz a evitar I o inacién acistica, GS,
21.7.1994, GJ 169, k2, y CS, 15.12.1999, G 234, 21.

¥ Carte de Coplapé, 28.6.1959, RD], ¢ LXXXV, sec, 5%, 191,

399 €S, 18.6.1951, RIY, t. LXCOIVIT, sec. 5° 144; de Jgual modo, Ajande un plazo pam,
Lz adecuacién a la pormativa amblental, con wn régimen de Sscaliracitn: Corte de Copla-
P4, 22.6.1992, RO, t. LXXXKIX, sec, 5%, 354, y C5, 30.5.1998, GJ 13, B0.

3% Un interesante andlisls jurisprudencial de la protecsifn como jnstcumento cautelar
respecto de attes adminiytrativos dictades con ocasitn del procedimiento de evaluacifn y
autorzaciin ambiental en Urmtia 2004 271, )
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§ 53. RESFONSABILIDAD FOR DANOS AL MEGIO AMBIENTE

da a dar solucién répida a problemas ambicntales, Esta tiene por antece-

. dente infracciones 2 planes de prevencién ambiental o de descontamina-

cidn, a regulaciones especiales en simaciones de emergencia ambienta, ¢
a planes de manejo referidos por 1z ley. En teles sitaaciones, las municipa-
lidades, en el marco del procedimiento orientado a la dplicacién de san-
clones por dafio ambiental, pueden solicitary obtener del juez la, suspension
inmediata de las actividades dafiinas, o que se otorgue 2 los jnfractores un
plazo para adecuar su comportamiento a esas normas (Ley del medio am-
biente, articulo 56 II). .

Con 1odo, esta facultad estd sujeta a requisitos de admisibilidad qae
resultan mds precisos que los de 1a aceién de protecciép, pues en este
€aso 1o &s necesario acreditar que se estd produciendo dano ambiental
por actmaciones ilegales, sino que la empresa en cuestién no estd cum-
pliendo con las regulaciones especificas que rigen su funcionamiento,
cuya infraccién da lugar a sanciones administrativas (Ley del medio am-
biente, articulo 56 7).

Aunque Ia ley no lo expresa, nada obsta para que organizacioney
ciudadanas puedan efectuar presenzaciones anie la respectiva munick
palidad 2 efectos de que é€sta ejerza la recidn infraccional. Sint embar-
go, estas organizaciones carecen de timlaridad activa para ejercer la
accion judicial.?®?

d. Accitn indemnizatoria
L. Principio

" Bea Principlo de responsahilidad civil por negligencia en materia de da-

oy al medio ambiente a) Las intervenciones ¢n ¢l medio ambiente pue-
den producir dafios 4 1a salud, la vida, la integddad corporal de una
persona; asimismo ‘pueden dafiar las cosas jenas, deteriordndolas o ha-
cléndolas perder su valor de uso. En tales casos, sustancias, ruidos, radia-
ciones, gases, vapores, altas temperaturas 1 ofras alteraciones del medio
ambiente son causa de dafios que en nzada se diferencian de les pravoea-
dos por otras acciones u omisiones ilfcitas. Lo peculiar es que el dafio se
produce & consecuentia de dailos ambientales, esto es, a causa de péididas,
disminnciones, detrimentos ¢ menoscabos significativos al medio ambiens
te o a alguno de sus componentes.

En, estos casos, 1a acei6n de respongabilidad no tiene por objeto la pre-
servacién ambiental, como ocurxe con la accién ambientl (infie § m% )

3% Toda indica qus progrestvamante In Ta del medio ambicnte mediante
preventivas o terruplivas del daio debiera ser extendida ® organizaciones ciudadanas o
al piiblico en general, pero no sobre 1a base de Ia merz andjuridicidad del dafio, sino de
descentralizar ¢l contol de observancia de las normas reglamentarfas generales y especia.

les (RCA)Y; interesantes reseiias de experlencias norteamericanas en la materia en Percival
2004 399 y Hill/Targ 2004 429,
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sing reparar econdmicamente los efectos que cansa un dafo ambiental en
losintereses de quien exige 1z responsabilidad.3®

b) A efectos de stos dafios, Ia Ley del medio ambiente ratifica el prind-
pio m."uﬁ.&. de que la responsabilidad civil sélo procede respecto del dafio
amblental causado enlpable o dolosamente (zrticulo 51 I).™ En el dere-
cho comparzdo se suelen establacer estatutos limitados de responsabilidad
estricta, respecte de los riesgos asociados a efertas actividades especialmen-
te susceplibles de provocar dafto ambiental ™ Sin embargo, la materia no
es uniforme y en la doctrina comparada mis reciente han surgido voces
autorizadas que sugieren cautela, incluso desde una perspectiva puramen-

- I preventiva,*

En consetuenciz, la Ley del medio ambiente no ha introducido cam-

" bio algnno al régimen general de la responsabilidad civil. Asf, Ia ley hace

expresamente aplicables a la responsabitidad civil por dafio ambiental las
normas generales del Gédigo Civil sobre 1a materia (Ley del medio am-
biente, articnlo 51 T}, De ello se sigue que en materia ambiental Ja res-
ponsabilidad estd sujeta a los caatro elementos caracteristicos: accién u
omisién volontaria de persena capaz, culpa, dafio ¥ causalidad. Con todo,
cada uno de esos elementos plantea preguntas especificas en materia am-
bientl, que el legislador ha cmitido regular, dejando entregado su desa-
trollo wMa completo a la doctrina yjurisprodencia. )

c} La regla general de nmmmou.ﬂ‘uEm.Mnn.Wop. negligencia se entiende sin
pezjuicio de lo establecido en leyes especiales que establezcan una respon-
sabilldad estricta, las cuales prevalecen sobre el principio de responsabili-
dad por culpa (Ley del medio ambiente, articolo 51 IT). En Chile existe un
mimero reducido de tales regimenes especiales de responsabilidad estricta
en materia ambiental (sufrm § 37) .3 En estos casos, es suficiente probar la
relacion causal entre el hecho y el datio dar por acreditada Ja respon-
sabilidad civil. Fuera del &mbito material de aplicacién de estas legislacio-

3% A eate respectn el derecho chileno s coincidente con la Divectiva 2004/35/GE, que
e toncede accidn Indemalzatoria a los partieulares por dofio amblental, sln peguide de
loque esmblezean los derechos nacionaltes (artfculy 3 N* 8).

1 Bse principlo fue establecido i por el legislador de la Ley del medio
ambienite, como muestra Ia exhaustiva discosién paclamentaria que conclups rechazando
1a idea discutida por1a Cimera de Diputados que se csableciera un régimen de responss
bilidad esteicia; véase la historia de la Jey (Cimara de Diputados, Sesisn 29, 15.12,1995, 2335,
4860 y 2980; SesiGn 24, £.1.1994, 2421 y 2424; Sesidn 26, 4.1.1994, 2508; Diario de Seslones
del Senado, Sesidn 25, 18.1,1994, anexo da documentos, 4213; Sesldn 26, 10.1.1994, 4256).

32 Asj, par ejemplo, lo hace respecto del dafio propamente amblental ja Directiva 2004/
35/CE, artieulo 8.1. .

33T obra mds influyente en esta nueva perspeetiva, critica de log andlisi econdmicos
Que propugnan un estatute de responsabilidad estricta, parece ser Bergkamp 2001 §6; por
unz responsabilidad estricta Ionitada a clertas fientes de especial peligrosidzd, en el senti-
do heego adoprado por la Direcdva 2004/35/CE, Hager 2002 904, ’

%1 Una referencia a 1a legislacién y a los ios knternacionales que
plas de responsabilidad estricta en Corral 19962 149.

Mecen re-
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§ 55, RESPONSABILIDAD POR DAROS AL MEDTQ AMBIENTE

nes especiales, en materia de medio ambiente rige el principio que sélo se
responde por hechos culposos o dolosos. -

4) Las reglas que rigen Iz accidn indemnizatoria son esencialmente las
mismas que wvnﬁ%nm 2 la accién ambiental (infra N° 594), de modo
que lo que se dice en los wwwzhou siguientes respecto de aquélla resulia
aplicable a esta 1iltima, con las modificaciones que se sedalan en el anlisis
especifico de.esta accldn (nfin§ 55 ©). .

2, Determinacién del cuidade debido

§85. Criterios de determinacién del cuidedo. 2)-En el émbito de la respon-
sabilidad civil la negligencia se refiere a la inobservancia de un deber ge-
neral de cuidado. Asi, bajo un régimen de responsabilidad por culpa una
empresa actia diligentemente sl observa Ios deberes propios de su activi-
dad (sufm §10). La dificultad se plantea, sin embarge, respecto de los
criterios que resultan relevantes para dar por establecidos los debercs de
cuidady exigibles en las diversas actividades que generan riesgo. La cues-
tién presenta particularidades en materia ambiental. Ante todo, porque la
actividad de empresas y personas estf sometida a uma WB»EN regulacién
general {(normas sobre residnos y emisiones, por ¢jemplo) y especial {tales
como autorizaciones ambientales y planes de manejo); pero, ademds, por
lo difuso del bien cautelade,*® que dificulta cl establecimiento preciso de
criterios de debido cuidado pox parte del juez
b) Por tratarse de un drea donde las definiciones técnicas y el sopesa.
miento de bienes en juego resulta muy decisivo, cs inevitable que la cons-
tmceién del ilicito lleve nsualmente 2 constatar si €l demandade ha
infringido las dispesiciones administrativas o a3 reglas técnicas relevanies.
Por 50, &n unma etapa inicial del proyecto de ley de Ja actual legislacién
ambiental se prefirio sustraer del mbito judicial 1z determinacién de es-
tindares de diligencia, y s¢ establecia que Ia responsabilidad s6lo procedfa
por infraccién %m normas previamente establecidas por €l legistador o por
la autoridad umBFWMM.EM—.ut dontad )
Asf, el mensaje segufa el mismo prindpio adoptade por €l texto constitu-
Mm.uu& a Hnnmwwm_an la tia del Hwn&m mBEﬂmn libre de nonwﬂm«hha.m?
onde se dispone que “la ley podrd establecer restricciones especy ejer-
cicio de mns_.hnﬁm&ou nannw.nroa o libertades para proteger el medic am-
blente” {Constitucifin, avticnlo 19 N°8 II). Esta idea fue Iuego recogida 3l

%5 Corral 19962153,

%% El artitulo 4] del proyecto de ley presentado por o Ejecutivo al Parlamento esiable-
cfa que “la respanssbilidad por dafie ambiental nace de una infraceisn a las normas de ca-
lidad ambiratal o a las normes sobse pressrvacién, conservadén o proteecidn amblentales,
establecidas en I presente lay © en otas disposiciones legales o reglamentarias® (Mensaje
del Presidente de la Repiblica, 16.9.1992, boletn NN* 80812, Diasio de Seslones del Sena-
do, Sesifn 26, 16.9.1992, anexo de documentos, 3657). ’
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n.kbann_umn:aa mﬂwannn&an nnEﬁamwsEdmnbE.vm.wn&.w?onnmnn.
cia se requiere que el acto u omisidn contaminante sea ilegal, 2 diferencia
de lo que oowre con otras gatmtias, cuya proteccisn, procede, altemativarnen-
1¢, en casos de arbitrariedad o ilegalidad (Constitueién, articulo 20 II).

¢} La Ley del medio ambiente no ado
limitaba Ia n&%p al dmbito infraccional, y .Mﬂ.m abierto el camino 2 la aplica-
clén judicial de! estindar de diligencia, estableciendo una regle remanente
de responsabilidad civil, que se reffere a las disposiciones generales del C6-
digo Chvil en 12 materia {articulo 51 ). El legislador estimé que la Jey no
estaba en condiciones de praver todes loshechos constitutivos de culpa que
da lugar a responsabilidad. En consecuencia, 1a responsabilidad civil que se
sigue del dario ambiental se puede construir por dos conceptos diferentes:
«n primer lugar, en raz6n de la infraccién de normas legales o reglamenta-
ria, casa en el cual 1a culpa se presume, esto ¢s, 3 la empresa que causa el
dafio le incumbe probar que acmé con diligenda (suprz § 10 d 1); en se-
gundo Jugas, avngue la empresa no haya infringido norma %Mm& o reglamenta.
ria alpunz, responders 5| to ha empteado el debido cuidado, determinado

r los usos normativos (suprz § 10 d 2) y prudencialmente por los jusces
ﬂ%ﬁ §10 d 8). Sin embargo, la observancia de las regulaciones, altndida
1a complejidad y tecnicidad de Ja materia, serd generalmente indicio de que
el demandado ha zctuado de la manera debida.

De este modo, los patrones de comportamiento estin sufetos a waa
doble fuente de definicin: ante tode, por las autoridades administrativas
al aprobar las normas a kes que'se refiers el articulo 52 de Ia Ley del medio
ambiente; y, ademés, por los jueces, al definir el nivel de diligendia debido
en cada grupo de actividades®™ En los pérrafos sigvientes se bard wna
breve referencia a estos dos criterios.

586. Determinacitn de Ios deberes de diligencia: observancia de Ias regu-
laciones y resoluciones administrativas. a) La defioicion de la conducta
ambientalmente correcta ¢s unz tirea emprendida por via legislativa y ad-
ministrativa mediante la regulacidn. En esta definici6n, las consideracio-
nes que sigue &l regulador son esencialmente preventivas, porque su fin es
Ia preservacidn del medio ambiente.

b) En prineipio, Ia infraccifn 2 una regulaci6n Iegal o administrativa, ge-
neral o especial, que causa un dafio indemmizable, es tenida por culpable y da
lugar a responsabilidad civil, de acuerdo con Ias reglas generales (sufra N° 53).
Lk exiterio de la culpa-infraccional est expresamente recogido por la Ley del
medio ambiente, en cuya virtud se presume la responsabiidad (esto es, Ia
culpa} del autor del dafio ambiental, 5 existe infraceién a las nonmas de emi-
siones, a planes de prevencién o de descontaminacién, a regulaciones espe-
ciales para los casos de emergencia amblental © a norumas sobre proteccitn,
preservacién 6 copservaci6n ambientales, establecidas en 11 propia ley o en
otras dispasiciones legeles o reglamentarias (artfculo 52 I,

K._bna_hmu:uw.uoﬂ.ﬁnnEwm?m_ﬁnamauﬂ&ﬁmnnmqnSuﬁgu_nummuanﬁ.sr
nacidn de lo ambientalmente correcto; sobre esta ides, Bank 2004, .

13 finalmente este criterio, que .
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§30. RESPONSABILIOAD FORDANOS AL MEDIO AMBIENTE

En todo caso, 1a responsabilidad se produce a condicién de que el
dailo sea. de aguellos gue la norma general o especial infringida tenia por
f£in evitar (articulo 52}, .

¢) La excusa de diligencia suele ser de prucha dificil en estos casos,
porque exige mostrar que &l demandado ha actuado de acuerdo con los
patrones de conducta que le son exigibles y, 2 pesar de ello, ha incurride

en una infrzecién a Ias normas de conductz genefales o las que le son *

particularmente aplicables {en razén del permiso ambiental, por ¢jemplo).

En mom%ﬁ.mmu dificultades que plantea Ia excusa de diligencia hacen
que la excepcién mis generalmente zceptable en estos casos de culpa in-
fraccional sea la de caso fortuito o fuerza mayor. Esta comprende los actos de
autoridad, Tos hechos de terceros por los cnalzs no se responde, ylos acon-
tecimientos naturales extraordinarios, imprevisibles y que escapan al con-
trol del demandado. Es aceptado que en mataria ambiental esta excusa
también resulta aplicable a simaciones en que rigen estatutds de responsa-
bilidad estricta, porque el fin de las normas que la imponen no es preve-
nir cuzlquier riesgo asociade a la zctvidad, sino simplemente atribuir Ios
riesgos normales de 1a vespectiva actividad a quien la realiza **

d) De particular importancia prctica es el caso de empresas que se
hayan sometido a un proceso de evaluacitn de impaclo ambiental, donde 1
autoridad ha establecido previamente las condiciones o exigencias ambien-
tales requeridas para ejecutar un determinado proyecto, sobre la base de
una infermacién —u_.owonnwons% Jpor 1a empresa. En tal caso, parece ser
una causal suficiente de justificecién haber obrado en virtud de una anto-
rizacién administrativa especlal, orientada precisaments a prevenir los da-
Jos que luego se han mategializado. Aunque la ey chilena no ha establecido
expresamente &sta excusa, resulta razonable esta interpretacidn, 2 condi-
cion de que #) la informacion proporcionada por la empresa a la autori-
dad haya sido correcta y completa de acuerdo con ¢l conocimiento técnico
y clentifico disponible (en tanto la iniciativa del proceso de autorizacidn
ambiental corresponde a la propia empresa sormetida al proceso de evalua-
cidn, sobre ella recae ¢l deber de diligencia en los informes y estudios
ambientales que sirven de findamento a la autorizacidny; i} hayan sido
consideradas las variables ambigntalmente relevantes para el tipo de daiio
que luego se ha producido; y i) no se pueda wﬁwﬁﬁ. culpa a Ja empresa
&n ¢l monitoreo y centrol de efectos ambientales.™ .

33 Sobre 1a doctrina del En da )a norma en materia de responsabilidad civil, sufra N" 53
y§20

8 tager 2002 904; Directiva 2004/35/CE, ardeulo 4.1. Scbre 1a concorrenda de cul-
payfeerzm mayor, supra N° 270; sobre la excusa de fuerza mayor en casos de responsahill-
dad estricta, suprali® 324,

90 Asi 5o expresa Lunbién en el Libro Verde sobre reparacidn del dafio eeoldgico,
14.5.1993, presentado por Ta Comisién de las Comunidades Europeas al Consejo y Parfa-
ments Eurcpeos, ¥ qua s el primer documenia preparawrie de la Dimedva 2004/85/CE
(§ 214 ). El documenta pons énfass en el Interds que puede presentar para Ias propias
empresas hacer priblicos todos los riesgos amblentales envitcltos cn un proyceto, st de csa
informacitn puede derivarse una futura imitacién de responsabilidad.
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587. Definicifn judicial de los deberes de cuidado. a) Aungue Ia observancia
por una emnpresa de las normas legales o reglamentarias sobre emisiones no &5
geraniia ebeokuta de que no vaya a estar sujeta a responsabilidad civil, resulta
elaro que el cumplimiento de las reglas de derecho piiblico es un importante
indicio dz Eﬂu:hw,ﬂ En verdad, las regulaciones de derecho piiblico son im-
puestas por la autoridad Inego de un proceso de deliberacidn que asume
comprensivamente los puntos <e vista relevantes, incorporando las variables
ambientzles en relacién con ¢l conjunto de bienes que cabe preservar, con la
participacién y consideracién de intereses muy diversos.™ Por lo demis, en
e5e proceso se les imponen a Jas empresas n.&muﬁ significativas de mitigacitn,
de mode que una responsabilidad que exceda Jos requisitos de admisibilidad
deun proyecto debe tenerse por exeepcianal. :

b) Por eso, la respansabilidad de acuerdo a criterios generales de negli-
gencia puede ser tenida como una 1ilima muralia protectora, que obliga no
s6lo 2 atender 2 los estindares fijados & anfs sino también a establecer
procedirafentos de monitores y control que se manifiestan en una adminis-
tracidn dispuestz a evitar los daiios ambientales conexos a ]a respectiva acti-
vidad. A ese efecto, la prueba por parte del empresario de un manejo de las
instalaciones de acuerdo a estindarcs técnicos reconocidos, debe ser en I,
Ewwou.p dé los casos una prucba suficiente de diligenda que enerva even-
tuales imputaclones en contrarie”™ Pero, mais all dé este importante ﬁnn..

to probatorio, la observanciz o lainfraccidn de este deber mnnnuu_ de enidado-

es objeto de una apreciacidn prudencial del juez, para lo coal tendrd que
Tecursic a los criterios generales de diligencia (supra§ 10 d 8).%%

3. El dafio ambiental como antecedente de responsabilidad civil

588. Concepto y tipos de daiio ambiental. a) El concepto de dafio ambien-
tal e5 equivoco, y2 que comprende aspectos muy disimiles que componen
un noa.nmgnc holistico, dificilmente precisahle, «& ley define el dafio am-
biental como “toda pérdida, disminucién, detrimento 6 menoscabo signifi-
<ativo _inferido at medio ambiente 0 2 uno o m#s de sus componentes”
{Ley del medio amblente, articulo 2 letra e); a su vez, entiende por medio
ambienze “el sisterna global constitwido por elementos saturales y artificia-
Jes de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, sacioculturales y sus interac-
clones, en permanente modificacién por la accién humana o natural y
que rige y condiciona Ia existenciz y desarrollo de Ia vida en sus miltiples
manifestaciones” (articulo 2 letra I,

31 Hager 2002 904

% Bergkamp 2001 286, .

¥73 Hager 2002 904, con referenclas al derecho europeo.

7 En este senddo, funddndose en Iz previsibilidad como elemento integrante de la cul-
pa {agpraM* 48), se ha fallade que ne actila dilig ite Ja emp que 3l &f on
proyecto empresarial descubre yaliera un sitio arqucolégioo y que pese 2 tener conodimicnts
del hallazgo no toma en su oportunidad Yas medidas o preventiones necesarias para evitar
dagtarlo (Carte de Puerto Montt, 2.4.2004, rol N° 11,652-2003),

"
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§ 55, RESPONSABILIDARD FOR, DANOS AL MEDIO AMBIENTE

b) La definicidn legal corresponde al daifo ambiental puso, que da Tugar
2 una pretensidn cuye objeto €5 su reparacién en natirleza, que ia loy
denomina acedn nM_anaSn (articulo 54}. Este dafio ambienial en sentido
estricto pureds ser causa de otros dafios que afectan a las personas ¢ a las
€osas, en cuyo caso se brata de una responsabilidad civil que tene por
objeto reparar los dafios que se dedvan de aguél. Oaurre usualmente que
un dafio ambiental, tal como estd definido, produce, a su vez, un efecto
indirecto, que se traduce en 1a pérdida de valor de un hien, en enfermeda-
des o en Iz privacién de ingresos futuros; esto es, en wa daflo privado deriva-

. do del dasie ambiental, %ﬂo puede ser de naturaleza patrimonial o moral.

En este senido, el dafio tiche dos aspectos en materia ambiental: ante
todo, una cara piblica, referida al dafio ambiental puro y que da lugara
una accidn nM_wo tiene por objeto la restitucién, restablecimiento o renova-
clén del medio ambiente daniado (infra § 55 &); ¥, ademis, una cara priva-
da, cuyo fin es obtener proleccién preventiva por los efectos perniciosos
del dafio ambiental (supra §55 ¢). Ademds, puede proceder una accién
indemnizatoriz por los dafios resukantes 2 la propicdad o a las personas;
estaaccidn es la analizada en esta seccidn,

En defnitiva, Iz accién indemnizatoria por dafio ambiental tene un
dmbito neceseriamente restringido, que s reduce a los efectos dafiinos
que ese dafio ambiental produce en otras bienes, incduido, en el extremo,
¢l dafic moral. A efectos de ka indemnizacién de pesjuicios, el dafio rele-
vante serd el provocado al actor del juicio de responsabilidad g causa de
un dafio cn el medio ambiente. Se trata del dano privado derivado del
dafio ambiental puro (supraN° 584).

683, El dafio ambicntal debe ser significativo. ) En Ia definicién legal del
dafio ambiental hay wn elemento cualitativo que es relevante respecio de las
acciones indemnizatorias y reparatorias. El dafio arnbiental contiene un ele-
mento nermatiug consistente eén que la pérdida, disminucidn; detimento o
mencscabo debe ser significaivo para que dé Jugar 2 un daiio indemnizable
o reparable (urticolo 2 leira 1I}, En circunstancias que Ia definicion legal se
extiende 2 la accién indemnizatsria y 2 Ja aceién ambiental, Ta exigencia
que el dafio sea significativo se aplica 2 ambas porjgual.

b) La ley no ha definido cuando el dafio ambienta] es significativo. Tra-
tdndose de dafios privados que se siguent de turbaciones ambientales, esta
exigencia de mmmn%mm del dafio dirige la atencién hacia el antiguo tema de
Izs relaciones de vecindad, donde Ja pregunta es, precisamente, hasta dénde
:owu la tolerancta respecto de las molestias provocadas reciprocamente por
| hecho de convivir unos junto a otros (supra N® 447).% Por eso, el desafio

¥ A inicios del viglo pasado; en 1906, la Revista de Derecho ¥ Jurspmdendz (c. IT)
publicd wn artfculo, aparecido ¢l mismo afio en una revista francesa de derecho civil, en
quesesoarenia la doctring que ia responsabilidad por vecindad tenfe si1 orfgen precissmente
ca kmponer a los yecines cargas intolerables (Appert 1906 117}, En Chile 1 idea fue Iuego
desarrollada por Alessandrd 1948 278,
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del derecho es dar forma y desarrollar en sus nuevas fronteras un vicje prin-
cipio, carente de fundamento en un texto legal expreso, pero que, sin. em-
bargo, constituye “una costumbre sabja autoproclamada’: que madie puede
cavsar & oo una trbacién anormal en sus relaciones de vecindad® La
determinacién de st un dafio es significativo obliga z distinguir entre lo que
€8 uns, mnolestia que debe ser soportada como condiclén mm:»BH de Ja vida
en comiin y lo que es proplamente un dafio indemnizable;

No en vano el derecho del medio ambiente tene su origen histérico
precisamente en €] 4mbito de Ia vecindad, como lo muestra el Iugar siste-
mitico entre las acclones posesorias especiales de Ja norma sobre cmana-
ciones del articnto 937 dek Codigo Civl3™ Asj, para resolver las preguntas
que plantea Ia responsabilidad por dafio ambiental es necesario recurzira
criterios de discriminacitn entre turbaciones slgnificativas y aquellas que
1o Io son; esa tarea supore wn sopesamiento de bienes a la uz de lo que
tenemos por exigible en nuestras relaciones de verindad.

Con todo, subsiste una importante diferencia con el derecho de vacin-
dad: en esle 4mbito, la escacialidad del dafio es condicidn suficients para
}a accidn, porque 0o se trata estrictamente de una accién de responsabili-
dad, sino de una sccién propietaria, relacionada con los limites internos al
gjercicio del dominjo, En materia ambiental, por €l conuario, la ley da
Iugar a una accidn de responsabilidad, de modo que siempre serd posible
alegar que e dafio se produjo por una causa o por un acontecimients que
no puede ser afribuida a negligencia del demandado™ )

5% Carbonnier 1992 201; sobre los origenes romanos de estaregla, apraN° 577 b,

7 En Carte de Puerto Monlt, 242004, rol N° 13.652-2003, en un cuso en que ¢on mo-
tivo de I efecucidn devn proyecto emprerarial se descubil6 y alterd wn sito arqueclégico,
se fallts que constituia un dafo significativa In alteraclén de slementos irreemplazables con
valor intrinseco para el estidio, andllsls y comprension de los cleraontos socioculturales de
asentamientos humanos de cardceer arcaleo; tambif se ha considerado significativo ¢l dafio
conzsistente en Ja tala no swtorizada de bosque native con infraccita al raspectivo plan de
manejo (Coste de Temuco, 7.8.2003, rol N 1405-2000); y <] emplazamiento de una antena
Ge telecomunicaclones euyo estilo y envergadura nada Giene que ver con of entomo de una
zona histGrica o tipiea {(CS, 30.12.2003, E del M. 517, 3400),

57 Algo semejante courrit en el comemm Jow, donde of derecho amblental encuentra sn
fuente privada en el ilfdto de nuisancs que comprende dlversos dpos de "interferencias
con el ura y goco de 1 terra” y cuyo fundamento se Ta en que “[2 propledad y Ia
posesidn legal dela dema necesafamente supone tanto ¢l derecho a la indisputada propie-
dad en s{ misma como el derecho & un razonable agrado (eonford) y ullildad en su ceupa-
cidn™ (Prasser/Kecton ¢ af. 1984 619). -

¥ Bin embargo, de [a clrqunstanda que v dafio sea Hgnificativo puede Inferirss fa fal
dle cuidado, Asi, en el c230 de won accifn por dafio amblenml que mvo por antecedente ef des-
peje de una franja de terveno para construlrun camino, carando dafios a un rodal de rebles,
se fallG que “Ta pérdida de los drboles, en espedial robiles, ceasionadz anto con 12 construccltn

- del camino como porfa acumnlacién de desmonte en 1a quebrada, constituye una falta de dili-

gencia y cuidado por parte del demandade, que 1o oblign a reparar el medio ambicate dafa-
do™ (15 Juzg. Giv. de Santiago, 652002, rol N° 65-1599); en Ia sentencla resulta evidente que
dela existencia de un Jado ambiental significative se infixi6 ka culpa del demandado.
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§ 55. RESPONSABILIDAD FORDAROS AL MEDIO AMBIENTE

4, La causalidad en la responsabilidad ambientzl

590, Preguntas especificas de cansalidad en materia ambiental, a) Los pro-
blemas de causalidad suclen ser especialmente intensos en'materia de res-
ponsabilidad por dafio ambiental #* Cuslquiera que haya tenido experiencia
€Omo parte © como juez en m joicio de responsabilidad emanada de dafo
ambienml coroce las particulares dificuliades probatorias que plantea la,
causalidad. |

Muy a menudo los dafics ambientales provienen de causas difiusas;
atribuibles a diverses agentes, respecto de ninguno de los cuales es po-
sible establecer una relacién cavsal directa, emds, ¢l dafic es con
frecuencia soterrado o se produce con retardo, de modo que s atribui-
ble, ex post, a las mic variadas cavsas eventuales. Finalmente, los dafios
ambientales s¢ vinculan usualmente a la 2ccién de diversos contaminas
dores.

A ¢llo se agrega, con frecuencia, la {alta de conecimlento clentifi-
co respecto de los agenies contaminantes y acerca de los dafies que
en concreto produce cada uno de ellos. Incluso si‘estin establecidas
las conexiones estadisticas entre un agente contarminante y un daio,
puede ser dificultosa 1a prueba en concreto de la causalidad; es el

‘caso de las sustancias susceptibles de producir céncer, cuyas causas

precisas en muchos casos no se pueden dererminar, inclnido el rol
que _uznnnwm..m haber jugade factores ambientales potencialmente cance-
Tigenos, - . )

m> lo anterior se agregy, en el caso de la aceién indemnizatoria, ¢1
cardcter indirecto del danio indemnizable, en tanto el objeto de la repa-
raeln no es el dafio ambiental propiamente tal, sino sus efectos media-
tos en bienes patrimoniales o de la persomalidad, De este modo, en los
Jjuicios en que se gjerce la acrién indemnizatoria, al demandante Ie es
necesario acreditar dos relaciones causales sncesivas: por una parie, en-
tre la accién del ofensor y ] dafio ambientzl y, por otra, entre éste ¥ los
daftos mnaaoaﬁam o morales que pretende le sean indemnizados.

b) En lz materia sélo cabe recurrir a los criterios generales ya desa-
rrollados en materia de causalidad (Capftule V). Sin perjuicio de que en
materia ambiental resulten relevantes todas las cuestiones de causalidad
alli tratadas, hay algunas preguntas que merecen particular referencia.
Ante todo, s necesario enfrentar Ia pregunta relativa af grado de certeza
que es necesario tener para dar por establecida, la relacién causal, espe-
cialmente en casos en que existe nna probabilidad significativa de que el
dafio se haya producido a consecuencia de Ja intervencién ambiental del

demandado (supra N* 246). Enseguida es necesario preguntarse por la

32 Eg sintorndtico que 1a Directiva 2004/35/CE no haya regnlado cuestdones de causas
lidad, a pesar de las miiltiples preguntas que plantea la materia; ¢lo s¢ explica por la diver

& 1,

sidad de enfoques que denen de la matenia Ia doctina y los d 3 europeos nack
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carga prabatoria, cuando existen indicios, aungue 1o prechas conclo-
Jentes, acerca de Ia Intervencidn causal del demandado (supre N° 272) 5
an«%ﬁw uw M%unnw %.meaB.m _MM Emga&m %u que se sabe que varios agen-
n sterminado de candidat 0
- en, ﬁﬁwwa o 280308 i 8 han provocado el dado

591. Xa relacicn de causalidad ex Ja Ley del medin ambients, 2 4, pesar
qus 12 norma del arfienlo 62 ¥ de la Ewmn_ medio-ambiente wwmnnmﬁ&.
@r que la infraccidn a normas legules o adminisirativas da, w_umuu 2 una
presuncitn general de responsabilidad, lo cierto &5 que esa disposicion
reitera 1os principios generales que rigen en materfa da culpa infraccional
?g%wazu b86). La dinica norma Wnumbuuﬁ de 1z ley en materia de causalj-
dad s¢ limitz a reiterar el principio general de responsabilidad civil, esto
€8, que debe ser acreditada una relacién cansal entre Iz infraccidn yel
daiio (Ley del medio ambiente, artfenlo B2 11, §29).

b} Asf, este tema crucial de Ja responsabilidad embiental no ests re-
suelto por la ley. El régimen general de responsabilidad civil permite recu-
rrira la morma del articulo 2829, que establece una presuncion general de
responisabilidad por ef hecho propio respecto de daos que, atendida su
naturaleza, pueden ser awibuidos en principioa un tercers; Fsta inferencia
puede entenderse efectuada implicitimente por la norma del articulo 52 I

%2 12 legislaclén alemana en materia de responsabilidad civil ambisntal ha opade, «
rarfin de las dificultades probatorius que w.anWo ol daflo ambiental, por una v.ﬁ..:un.maw
general de cansalidad: s una Instalacién s idénea, atendidas [as cacacterfsticas del =50 e5-
pecifico, para provocar los dadios acurzidos, se presume Ja cavselidad; la aptited es Jurprada,
de @qgnnao. con la ley, sngiin 1a informacidn disponitle acerca del modo de produccdn de
fa tnstalacién, Ia clase y idn de Tas ias primas y de las emanaciones, Jas cle-
cunstancias metcorolSgicas, ast como de cvalesqulera ofras icoimstancias apreciadas por
oxpertos, La empress en tales casos debe moastrar que cumplié con las reglas de Rciona-
Mhuoﬂwwﬁ Nﬁﬁqﬂdnﬁsgﬁ la carga de la prueba (ley alemana de responsabilidad por

ente, Unwelthaflugsgents, axticulo 6 Iy 10); en ial, hletnas
de ﬂ.ﬂuwm..._un &1 matesiz ambiental, Hager 1091 Hmh 0: en especil, ach los pro +

> La jurisprodencia norleamericana suele recurrir al criterds de las respeciivas Huﬂn.. i
cipaciones .__n. mercado para suibule responsabllidad a lay empresas candidatas a ser caue
santes del dafio ﬁ.m.sswhﬂ Abdett Lakomtories, 26 Cal. 3d 588, 168 Cal, Rpic 152, 607 B 24
924, 1980); Eua_n_w & suale returdr a Jos eriterios de probabilidad estadfstea empleados
€N caso de emanaciones dafiinas (supra N* 246). Los resulzdos, con todo, no parceen ser
auspiciosos: se ha aumentado exponencialmente el rlesgo de anfrentar scciones amblenta.
les respeeto de personas remotamente vincutadas a1 daio (incluso bancos y entes Anancle-
MMM ¥ 3e han M.._nwn.\,.ﬂne los castos de transacelén de modo exorhitante. Un comentarln

ico 2cerea de 12 Compreliensioe Enui ental Hesponse, Compy iont and Liskility A
teamericana en el anexa I dét Libro Verde, que fise ol primer aoeuugﬁom_nnm_uBSn_M %“M
1a directiva europea de 2004. En definitive, J2. Dicectva 2004/35/CE resala aplicable en
€asa de dafios causadas por na contaminaclén de carketer difuso sla “cuando sea posible
MWWM.“M. dww vinculo causal entre Jos dafios ¥ las actividades de operadpres concretos™ {ar
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§ 56, RESPONSARILIDAD POR DANOS AL MEDIC AMBIENTE

de la ley. De este modo, a la manéra de Ia ley alemana,® cnando existen
indisios clatos y consistentes da qus el dafio se debid o Iz adividad de una dieriz
industrie, se extiende el principlo s ipse loquitur, dejad M:n las cosas ha-
blen por si mismas, al terrenc de la causalidad (supra N° 272) 38

Resulta evidente que siempre queda abierta %Hﬂw empresa la posibili-
dad de descargarse de responsabilidad, allegando 2l proceso pruebas espe-
cificas que descarten ia evidencia prima face acerca de su Intervencion,
causal en la produccitn efectiva del daiio. )

c} A falta de antecedentes para asumir una presuncitn legal, los jucces
pueden conatruir una presuncivn judicial en concreto sobre la base del jul-
¢io de expertos. La ley establece disposiciones espectales en Ia materia,
tanto respecto z }a designacién de los perites como a k2 mobmnﬁnmma de
sus opiniones (Ley del medio ambiente, artfculo 61). A la construccidn

. judicial de una presuncién en materia de causalidad contribuye, ademds,

fa regla del articulo 62 de Ia Ley del medio ambiente, que autoriza al juez
para apreciar la praeba conforme a las reglas de 1a sana critica y declarar

WHo todo medio de prueba, ademss de los referidos en el Cadigo de
Procedimicnto Civil,

5. Extincién de la accién

592, Prescripcin de las acciones de responsabilidad ambiental. En materia
de responsabilidad por dafio ambiental existen ciertas modificaciones res-
pecio del estatute general de prescripcién. Ante todo, se establece que 12
accién se extingus en el término de ane afios, de modo que el plazo corres-
ponde al de prescripeién extintiva ordinariz (Ley del medio ambiente, articu-
Io 88). Ademds, ¢l plazo se cucnta desde la sanifestacitn evidente del daito y
1o desde Ja perpenacion del hecho, como sefiata el articulo 2382; de este

M ey alemana de responsabilidad ambiental {Umwelifoflungges), artfculo 6: *Siuna
Insralacién es aprapizda en atenclén a las circunstancias del easa particular para producic
<l dafiq, entonces se presume que el dafio ha sido causado por es inatalacidn. La, dispost-
on de nna inselacién para producir ¢l daio s¢ valora de acuerdo con el funcionamiento
del establecimlento, 1oy dispositivos utllizados, J clase y concentracién de Lt materias em-
pleadas y emunadas, las drcunstancias meteorolgicas, atendido ¢l fiempo 7 lugar de pro-

duccién del dafio, y los aspectos generales del dadio, asf como en considerscion de todas -

Iay otras circunstancias que reslten relesantes en favor y en contra de dar por establecida
Iz causalidad® (asticulo 6.1). Ea presuncién ne opera sl se mueatra que I jostalzclén fun-
clona de acuerdo con Ias reglas expeciales de funconamients que ls han sido impuestas en
Ins autorizaciones administrativas respeetivas {articulo 6.8). ’

3 Con Fundamento en el arliculo 52 de 1a-Ley drl medio ambients, y entendiendo
que 1a infraccidn de Ia regulacién amblental da lugara una presuncién que se extiende al
frablto de In causalidad, se ha fallado que “la relacitn de cawszlidad entre Ja 2cckdn de Ja
empresz demandada y €] dafio producido a los sifios de Bahfa ique, s encuentra ampara-
da por la presundén de responsabilidad de tal norma, pues con 5u actuar ha infringido
normas que dicen relacién con 1a conservacidn, preservacidn y prowecclones zinbientales”
{Carte de Puerto Mont, 2.4£.2004, rol N° 11.652-2003},
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modo Ja ley incorpora un criterio Hmu% Ia jurisprudendia ha aceptado al inter-
pretar extansivamente ¢l articulo 2882 (infrz N* 711); Ia acdén no puede
CXUNguise Por prescripeibn antes que se manifieste el dafio, esto es, antes
que se configuren los requisitos sustantivos de Ia pretensién. ™ :

e. Actién ambiental: reparacifn en naturalera

593, Accibn ambients] y acdién indemnizatoria. Producido el dado am-
biental, la ley concede accién _..W_E.u obtener la yeparacién del medio am-
biente afectado (articulo 58). De acuerdo con Ia misma disposicién legal,
esta accifn de reparacion en naniraleza no obsta al ejercicio de Ias aceio-
ues indemnizatorias por los demds efectos daiiosos que haya provocado
ese dafio ambiental {supra § 55 d). La dccién ambiental v la indemnizate-
Ha son copatibles en atencign 2 su diferente naturaleza y, finalidad, Et
Urite de esta concurrencia estd dado, con todo, por la evenital Superposis
Mmﬁ Mﬂ.n sus Mwﬂ.m.mﬁom Hw H.dmﬁnau en naturaleza suele constituir por s
sustituio de 2 indemnizaci6n, porque’
e i sustilulo , porque’su efecto es precisamente

594, Ta nEm.u. 0 ol dolo como requisitos de la aceitn ambientsl. a) La
accltin ambiental estd regulada en el mismo Hwlo que Ia accién indemni-
zatoria ¥ se rige %S. idénticos principios normativos que esta Gltima. En
£séncia se irata de una pretension de reparaciSn en natualeza que esti
swjeta a las condiciones generales de Ja responsabilidad civil (infraiN° 648).
La Ley del medio ambiente reitera estos principios. Aate todo, estable-
ce que, sin perjiiicio de las sanciones administrativas, quien culposa o do-
losamente cavse un dafio al medio ambiente estard obligado a mpararle
snaterialmentz 2 su costo, si ello fuera posible, y a indemnizarlo en confor
midad ala ley (articulo 87, Estz idea esud reiterada al tratarse Ja Iesponsa-
bilidad por dafiv ambienta), donde se establece que on todo o no previsto
or 1a propia Ley del medio ambiente o por leyes especiales, se aplicardn
disposiciones del Tieulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil. ™

55 Se ba sugetido, por razones de seguridad juridica, Ja necesidad de contar con un
plazo que fje vn lfinile dentyo del cusl tefnfivamente s¢ extinga Iz accian (Valenzuela
1998 71). En el derecho chileno, saivo una modificacidn Tegal gite establezca i térming
especial, este piezo no podria ser sine el de présoripcidn exraordinaria de diez afios. Gon
Mmmo_._mﬂunna espacio de Gempo mﬁ %B_Muu el dnfio ambiental en manifestarse y su grave-

A pensat que s¢ trata e una Interpretacidn demasiado B ntaming.
dor {Valgnzuela 1998 66), * . o fworableal ca *
ws. L2 jurisprudendia e5 constante e exigir culpa o dolo en Iz accién de reparaclén
ambicntal; €n general, ze traia de supuestos de culpa infraccional; en este rentido, se ha
acogido laaccidn de repacacién ambients] por infraccidn 4 Jaley (CS, a0.72.2008, ¥, def M.
517, 3400); por exceder en torreno un Plan de mauejo forestal (Corte de Ternuep, 7.8.2008,
ro} N 1.405-2000); 7. por actuar sin previa sutorizacién del drgeno edministrativo compe-
tente {Corte de La Serana, 21,1.2003, rol N° 26.522-2002).
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. §55. RESPONSABILIDAD POR BANGS AL MEDTO AMBIENTE

En consecuencia, lo expresado a propésito de los requisitos de la ac-
cido indemnizatoriz (supra § 55 d) resulta aplicable a la accién ambiental,
con Jas calificaciones que se seitalan en los parrafos signientes.

b} Aunque, en generl, en ¢l derecho comparado existe una tendencia ha-
cia el establecimiento de responsabilidades estrictas u ohjetivas en materia
de reparacién del medio ambiente, se suelen establecer requisitos més o
mienos fuertes para hacerla efectiva. Incluso en sistemas juridicos proclives a
establecer estatutos de responsabilidad estrict, Ia repla suele ser matizada, ™
A su vez, esta tendencla s¢ muestrz en el derecho comparado més reciente,
como &5 €l easo de la directiva eurdpea sobre responsabilidad ambiental,
que establece un régimen de responsabilidad eshricta para ciertas actividas
des peli y una de responsabilidad por negligencia o dolo respacto de
lns demas;*™ ademds, permite 2 los Estados eximir de responsabilidad a Jos
operadores cuando acrediten Mﬁn han acinado conforme a las autorizacic-
nes ¥ reglaimentaciones nacionales {articulo 8 N* £letra a).

Por su parte, también la dociina tiende a ser méz diferenciada que
hace algunos afios, incluyéndose proposiciones bien fundadas en orden a
womar como base general el sistema de Hmﬂoﬂ«mcﬁmmn por negligendia,
sin perjuicio de ciertas hipétesis de responsa ilidad estricta para €l caso de
actividades especialmente peligrosas.

595, Titularidad de Iz accién de daflo ambiental. 2) La titularidad de la
accifn de dafio ambiental tiene vna naturaleza privada y piiblica, En efec-
to, la accién pertenece, por igual, tanto a las personas —naturales o juridi-
¢as, piblicas o privadas—- que bayan sufride el daifio, como es tipico del
derecho privado, y a las mumicipalidades y 2l Estado, por intermedio del
Consejo de Defensa del Estado, en resguardo del bien general.

284 Acf acurre picamente ¢n ¢l dérecho franeés, en razén del prindpio jurisproden.
tizl de responsabilidad estricta por el hecho de Jas cosas (Viney/Jourdain 1998 608, Zwei-
gert/K6ez 1996 865); sin embargo, los dafios ambientales que afectan 2 personas
dererminatas son tratados en ¢l derecho francés como turbactones de vecindad, que escin
dpicamenie cararterizadas por &l principlo de que deben ser tolerados los problemas que
normalmente se siguen de la convivencla (supraN° 447 ),

¥ a Directiva 2004/35/CE del Paslamento Eurspeo y det Consejo asmblace que “Ja
presente Dicectiva dens por objeto establecer un marco de responsabilidad medicambien-
tal, baszdo en el principlo de que *quien contamina paga’, para la preservaclén y Ia repara-
<isn de Ins dafios medioamblentales” (articulo 1); sin embargo, el principio se matedaliza
en distintos estatutos de responsabilidad; 1a responsabilidad 3 estricta kratindose de activi-
dades que se Genen por especizlmente peligrosas, definidas £a el snexo 1T {por ejemplo,
instalaciones que por y naturaleza eatdn sjetas a permise de funcionamiento; actividades
de gestitn de residucs; vertidos en aguas interones superficiales o subtercdneas; Gibricacién,
tratzmiento o abmacenamisnto de sustzncias peligrosas): supletoriamente, ¢a los casos que
no estdn previstos en el referido anexo I, 1a responsabiliad depande de que ¢ haya in-
currido en culpa o dolo por el operador (erdculo 8.1). ’

30 Upa argumentacién muy fuerte en este seotide en Barkamp 2001 fassim, sspecial-
mente 86, - :
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De este modo, I ley excluye la posibilidad de que ¢l interés general sea
asumido por personas privadas. Queda asimismo descartada, esa especie de
subversidn juridica que consiste en atribuir a la propia nanuralezz €l carfcter
de sujeto de derecho. 1 ordenamiento legal asure que en materias de dafio
ambiental estf en juego el interés de Ja comunidad, cuya representacisn laley
radica en las autoridades priblicas que Ia ley designa. Las organizaciones cig-
dadanas que no repressntan intereses de quisnes son pesonalmente zfecta-
dos carecen de legitimidad activa para ejercer 1a accidn ambientl, pero se
abre €l camino para que inditzcan 2 la municipalidad pam que la ejecza®

- b} El procedimiento indirecto que 1z ley establece tiene por finalidad
que Ja municipalidad tenga que tornar una posicién frente a la denuncia del
particular, Cualquierz persona puede solicitar a Ia municipalidad, en cuyo
temmitorio se desarrollan actividades que producen dafio ambiental, que ejer
a Ia accién, proporciondndole log aniecedentes en que sustenta su pet-
cién. La municipalidad, dentro de 45 dfas, debe entablar la accifn o resolver
fundadamente en contrario, esto s, expresando lag razones porlas cualesla
solicitud no fue acogida, L2 omisitn de la rmumicipalidad én pronunciarse
sobre [a solicitud (sea ejerclendo Ia accién, sea negando lugar con funda-
mento 2 la peticién) Ia hace solidariamente responsable de los perjuicios
sufridos por el afectado {Ley del medio ambiente, artfeulo 54 IT). Nada
impide e varias personas entablen conjuntamente esta peticién.

La narma evita, por un lade, que la accidn de responsabilidad ambica- -

tal sea gjercida por personas privadas, asumiéndose de este modo que no
noﬂn.u.%ouan 2 €3tas Iz cautela del Interés general en la r cidn (véase
también supra W° 580); por otro, fuerzala municipalidad 2 adoptar una
posicién con debida y piblica consideracién de los intereses en Juego. Sin
nE_uE..mo. n%.._nnn de una cierta inconsistencia 16gica, que dismimuye sa
eficacia préictica; se supone que el pardenlar apremia u.m_u. municipalidad
para que ejerza Ja accion que le corresponde en cantels del bien general,

Pero ocurre que st fa municipalidad omite propunciarse sobre Ia peticidn,

debe indemnizar al solicitante sus propios pejuicios. Aun asf,
quiera personas del pueblo que se sientan ilicitamente afecta
daiio ambiental pue

cuales-
por un
forzar a la municipalidad a considerar la conve-

niencia de iniciar una accién ambiental tiene & efecto politico de que -

recaiga sobre ella la apreciacidn prudencial de los hechos dennnciados 3

596. Finalidad y aleance de la accién ambientdl. 2) La ley esmblece que ja
acciin ambientzl persigue “la yeparacién del medic ambiente daitade”, La
reparacién consiste en “Ia accifn de reponer el medio ambiente o uno o mds
de sus compenentes 2 una calidad similar a I que tenfa con anterioridad al

= Conviene hacer presente que por ragla general en =] derecho comparado no se eon.
cedealas organkaciones cindadanas una accidn repasatoria, sino mis bier una accion cav-
telar pars evitar T produceién del daiic, como ocurre £n Chile con t 2ecifn de proteccitn
{supraN® 582).

2 Bn diversas jurisdicciones se puede hacer valer un interds general por ¢l defensor
del puchlo o por &) embudaan {Pinochet/Contreras 2004 157).
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§65. RESPONVABILIDAD POR DANCS AL MEDIO AMBIENTE

daiio causado o, en caso de no ser elio posile, restablecer sus propiedades
bsicas” (Ley del medio amblente, articitlo $° Jetra 5). De este modo, debe
entenderse que la reparacién dz Iugar a 1 obligacion de hacer® que civil-
mente estd sujeta a [as reglas de ejecucion del articuln 1553 del Cédigo Civil ¥
delos articulos 530 y siguientes del Gédigo de Procedimianto Civil

b} La eficacia de Ia acciém estd condicionada por _mo%o%E_Ewm de
reparar ¢l medio ambiente dafiado,® Para ello, el juez puede disponer de
las medidas contrglar, poner término y eliminar fa fuente del daiio
ambieatal y las medidas reparadoras que resulten mzomables,™ Sin em-
bargo, puede ocurdr que el daiio ne sea reparable en términes de una
restitucidn en naturaleza, como puede ser el caso de la tals de un bosque
centenario o la extincidn de una especie marina, Asimismo pueden estar
envueltos costos desproporcionados que hagan Ia reparacién econdmica-
mente imposible. En estos casos, la reparacién en naturaleza suele devenie

¥ Valenamela 1098 66.

% Puede argumentane al respecto wna analogfa mis fuerie con Jas obligaciones de no
hater: porque st ha hecho lo indebido, debe restituize 1a siluaddn al estadn snrarion Lo
Ir de et interpretadidn es que porlria rosultar admisdhle la excusa del deudor de
satisfacer el bies perseguido por medios equivalentes (Cédigo Civil, artdenlo 1555; Cédige
de Procedimiento Civil, articulo 544}, Desde un punta de vism estrictaments téenlco no 58
deben confundir dos concepins juridicos diferentes: el deber de cuidade 7 la obligacién.
En cfecto, antes de fa infizocién exdsts un deber de culdado, no una cbligacidn de o has
«es; 12 obligacidn reparadora sélo surgs una vez que se Infiinge et deber; ¥ esa ohligacién
s de hacer, En otra parte de et libro se hace precisamente una distingién de grado entre
laresy bilidad con J, que supone b infraceisn de una obligacidn, y lasesponsabl-
lidsd extracontractual, que supone una Infraccién de un deber, 7 86l entonces ds lugar a
Iz obligacidn {supraN* 3, infia N* 777). Sin embargo, son imaginables hipStesls en que por
analogfic se aplicars o anfeulo 1585, an 12 medida que ol fuez estime que hay medidas re-
paradorss de efecto sufich e equivalente, como se verd coacguida,

% Dorante la discuzifn del proyecto deley no =c especiffearon log medlos que deben ene
plearse para reparar el dafio amblental, pero se def$ expres. constancia. de que In repatacifin
procedia ‘en iz medida de loposible” (Diacio de Sexiones el Senardo, Sedén 14, 8.3.1995, 2283},
En general, la forma de reparacidn es variable en foncién de las chmacterfsticas del dafio, io que
dedene en I imposicidn de obligaciones cuya cx plejidad ¢s también variable. Ea un caso de
emplazamiento de wia antera de telecomunicaciones en unz rom tipica del centro histdrico
de La Sereas, s¢ condend 2 a part: demandada a restaurary mparar matecialmente €l medio
ambiente afectudo, mediante o retiro de It 20tena y 2, un estudio del dafio eimpaco causado,
tedo dentro de va plazo de 10 dizs {CS, 30.12.0008, F, dcl M. 517 £400); en sentido andlogo,
Corte de La Serena, 21,1.2003, rol N° 26.922-2002; en otro asp, se condené a los demandados
a reparar el daiie amblental camsado, mediants 1a reconstmeein, de una edificacicn emplaza-
<a en on barrio hytSrico, previamente declarado zona tplca (G5, 50.8 2006, rol N°1.911:2004),

% La Direciiva 2604/55/CE establece en ux anexo lay medidas réparadoras respecto
de distintos tipos de dafios ambientales, distinguiendo Ia reparacién primarda (restitutora
#] eatado anterior 21 daiio), la rparacion complenamianiz, que tene por objeto compensar el
dadio que 2o puede ser obieta de reparacion primaci; y fa mparacitn compesateriz, que per-
sigue compensar Ias pérdidas provisionales ocurridas hasta quese efectie Ja reparacion pri-
maria ¢ complentaia; en cadz caso s valoran lay opeiones reparadoras de conformidad a
un listado preestablecido de criterios (anexo D).
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€1 una presiacion en eguivalencia. Queda abierta Ia pregunta acerca de d
el juez puede ordenar reparaciones en equivalencia que no tengan una
{inalidad indeinnizatoria {1z que estf excluida en el case de Ia accién por
dafio ambiental puro)., La nomma del actienlo 2° lefra s abre el camino
parz ordenar wna restauiracién ambiental en sus calidades bésicas, sl resul-
tara imposible Iz restitucién al estado anterior, Esta regla abre un dmbito
de dompetencia relativamente amplic a Ios Jueces. Ast se explica que a
negaciacién de prestaciones noHﬁmEnEEmﬂ. queé persiguen uni satisfac-
¢iéi en equivalencia del dafio causade, sea uwsnalmente o jeto de negodia-
¢i6n del Estado o de la municipalidad respectiva con el demandado; ello
explica también que muchos nicies en qae se ha gjercido Ja accidn am-
biental terminen von transacclones, en ¢oya virted el demandado se obli-
g3 arealizar actos reparatorios y a regularizar su funcionamiento, =7

<) Por otro Jado, el dafic amblental inpone riesgos extensos e impreci-
505, 2 cuyo respecto no existen datos aciariales, de modo que vsualmente
tampoco pueden ser cublertos extensivamente por unmwau. Una posible
solucién consiste en establecer limites de responsabilidad, pero ello esti
normalmente asocizdo al establecimiento de estatutos de responsabilidad

- estricta (en cuyo caso es usual que esos linites no rijan 5i el daiio es ati-

buible a culpa v a culpa grave), como ocurre en la Ley de navegacitn con
l2 contamminacién por hidrocarburos (articulo 145 1) o en materia de acci-
dentes nucleares (supra N° $21), Con todo, en Ja medifa que la onsa-

. bilidad por dafio ambiental Gene per antecedente 1a pa o dolo del

demandado, en el derecho chileno no existe urgencia alguna por estable-
cer esos limites,

§ 56, RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES ¥ GERENTES DE SOCIEDADES
o Delimitaciones *®

597. Responsabilidad de socies y administradores: sociedades colectivas,
en comandita mmwuumE.Enn abiertas y cerradas. 2) Los socios y administrado-
Yes de socirdades colectivas civiles estin sometidos a las reglas geperales dela

¥

7 L2y municipalidedes y et Gonsejo de Defenta del Esmade asumen unafuncifn cante.
Iar del medio ambiente mediante el ejercicio de esta acclén; es particularments significat-
vala proporcién de juicios que terminan con una transaccién, cuyo conterido dista poco
de una regulacign especifica, En este sentldo, véanse las trrnsacgiones acompagatlas y apro-
badas en: 17 Tuzg. Cie de Vifia del Mar, rol N 1.7052002; 1% Juxg. Civ. de Santiago, rol
N°3.616-2000; 2° Jurg. Civ. de Puetto Monte, rgl N° 2,674-2000; 2° Juzg. de La Serena, rol
N°1.2532000; y 3= Juzg. de San Bernardo, rol N* 5.490-1909,

*# Libre Verde sobre dafo ecolégico 2.1.11.

8 En Ta materia de esta secelén quisiera hacer referencls @ b memoria de prueba de
Diego Pardow (Universidad de Chile, 2005}, en fate de concinxién 2l momento de 1z snte-
g2 de este Tibro, y de cupos avances y agudas ohservaci he obtenido stgnificativo prove-
¢ho enla preparaci6n del texto que signs.
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responsabilidad contractual. El encargo de administracién es concebido
como un mandato (articulo 2077), que estd regido por las normas de ese
contrato y por las especiales del contrate de sociedad {que sélo marginal-
mente se alejan de los prineipios que rigen Jz relacién enire mandante y
mandatario).

El crdenamiento sobre sociedades colectivas comercialesno alterd esencial-
mente las reglas del derecho civil, pero introdujo algunas prohibiciones

ue adelantan algunos importantes deberes de lealtad, que Inego fueron
Mﬁﬂﬂa__wnou porla FMEu&mu sobre socledzdes andnimas. Estos deberes
expresan 1a relacidn fiduclaria que existe entre los socios y quien gjerce la
administracién con la sociedad; asf, s¢ prohibié Ia aplicacién de fondos o
el uso de Ia fioma social para negocios particulares m. Ia explotacidn por
cuenta propia del ramo empresarial de la sadedad (CSdigo de Comercio,
articnio 404 N> 2y 4). :

En suma, el régimen legal de las sociedades colectivas establece indife-
renciadamente para Ios socios y administradores debeves generales de cui-
dzdo carzcteristicos de una relacién que es al menos andloga at mandato,
asf como lmites a las actuaciones en que ¢linterés del socto se superpone
a2l de la sociedad.

b) Las secizdades andnimas son esencialmente sociedades de capital, de
modo que las relaciones fiduclarias enlr los accionistas son snstancialmente
menos intensas que en las sociedades colectivas, Ello se manifiesta, por
ejemplo, en que ninguna prohibicidn limita el dereche del accionisiz a
desarrollar separadamente negocios del giro social. Por clerto que la ley
impone 2 quienes tienen poder de control de una sociedad andnima der-
tas limitaciones hisicas para que su poder de voto no sea usado abusiva-
mente, en interés de los propios negodios y no de la sociedad (supraN° 133).
Clon esta Teserva, en 1a sociedad andnima, en contraste con la sociedad
colectiva, se reconoce una marcada diferencia entre la propiedad (que se
expresa en Jajunta de accionistas) y Iz administracion {que estd a cargo de
un directorio yde los gerenrea que &ste designe).

La sociedad anénima es un instrumento de inversidn, en que los accic-
nistas no tenen la carga de administrar por s{ mismos los negorios sods-
les (Ley de sociedades andnimas, articulo 31).%° Esta estructura facilita la
captacién de capitales del piblico, lo que, 4 su vez, suele establecer una
creciente distancia entre los accionistas (21 menos, aquellos que no tienen
inflgencia decisiva en la junta de uccionistas) y la administracién, Por eso,
es en el derecho de las sociedades anénimas donde con mds detalle s2 ha
desarrollado una doctrina juridica respecto de los deberes y responsabili-
dades de los administradores. En 1o sucesivo se tomard como modelo de

40 12y designaclones de articalos de unn ley 4 entdenden efecmadas en este apartado
ala Ley de sociedades anénimas, a menos que del cantexto aparerca algo diferente; asimis.
me, las referencias a laJey, sin otra catificaciin, deben entenderse hechas a ese ordenamients
legal. Las veferencias a la Superintendendia se entienden hechas a Ia Superintendenciz de
Valores y Seguros; y 1as que s hacen al Superintendents, a quicn la dirige.
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referencia la sociedad enéniima abierts, segiin Ia definicién del articulo 2° de
la Ley de sociedades anénimas.

Les socizdades andnimas cerrades xespenden, por lo general, & propésitos
asociativos andlogos a los de las socizdades colecilvas de responsabflidad
Limitada. Sin embargoe, los poderes de la mayorfa son usualmente mis fuer-
tes en las primeras. De ello se sigue que en Ia medida que la propiedad y
la adminisirgcién estén separadas ¥ que en la propiedad concurran diver-
503 grupos de accionistas, Ios prinapios de nom%wfﬁum.uﬁ&wn 56N semejantes

estd dada porgue en Jas cerradas no existe un interés priblico comprometi-
do, de modo que no existe fiscalizacién administrativa protectora de los
derechos de los accionistas minorimros. Por eso, Ias relaciones entre ae-
cionistas de sociedades andnimas cerradas tienen un cardcter més marca-
damente fiduciario que en las abiertas, de modo que los deberes recfprocas
de lealtad tienden a ser mis exigentes en Ja sociedad andnima cerrada, En
¢l derecho norteamericano, de donde proviene Iz distincién entre socle-
dades anénimas cexxades y abiertas, sa entiende que los accionistas Jeuna
sociedad cerrada estin sujeros 2 deberes de lealtad y buena fe calificados,
€n atencién a que las minorias no gozan de igual proteceidn que en las

ablertas, precisamente porque Ias reglas protectoras de orden piiblico son”

sdlo aplicables a aquélias.® .

-nu Aunque en este apartado sélo se analizard Ia responsabilidad de
quienes administran sociedades andnimas, en lo que sigue se asume que
los grincipios desorrollados vespects dr las sociedades anidnimas son aplicables por
extensién a los administraderes da sociedodss colectivas y en comandita. En gene-
7al, los deberes de cuidado, de lealtad y de rendicién de cuentas & infor-
macién ‘desarrol{ados respecto de las sociedades anénimas también
responden a Ja naturaleza de la relacidn entre los socios y los administra-
dores am sociedades de personas ¢ en comandita (e, incluso, de carpora-
ciones sin fines de lucro). - .

_El desarrollo del derecho de las sociedades anénimas tiene sdlo par
cialmente por antecedente las pardeularidades de este tipo de compaiifas;
més generalmente da cuenta de problemas que se presentan cada vez que
un emprendimients empresarial ¢s administrade por sélo algnno de los
socios o por terceros. En otras palabras, Ia importancia de Jas sociedades
an6nimas en el desarrollo de los negocios y como vehfculos de zharro &
inversidn en los mercados de capitales ha justificado nn desarrollo y pro-
gresiva precisitin, por via legal, administrativa y judicial, de los deberes z
que estan sujetos sus administradores; pero de ello no s¢ sigue que el desa-
rrollo de reglay mds precisas a partir de esos principios, Hpicamente de
derecho privado, no sea extensible por analogfa a otras relaciones fiducia-
rias, Por es0, n menos que a especifica condicién infuito personae de las
sociedades de personas estzblezca una diferencia relevante, esos prinei-
plos de responsabilidad tienen un valor bastante universal.

1 Clark 1986798,

Lz diferencia especifica.
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§ 66 RESPONSARI TOAR DE DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES

Esta m%»mnmnmmu extensiva de los principios y normas que rigen la res-”

ponsabilidad ¢ivil de los administradores de sociedades andnimas excluye,
desde iuego, las reglas administrativas que persiguen cautelar 1a fe pibli-
<4, la que, par lo general, no estd comprometida en sociedades de perso-
nay, a menos que sean emisoras de Hdos de deuda de colocacion en ¢l
pablico, de conformidad con las normas de Ja Ley de valores; también

excluye Ias materias ﬁn son objeto de convenciomes entre los socios, que -

en este tipo de socie,

des disponen de tn dmbito de autonomfa %meumm.
del que carecen los accionistas de una sociedad andnima (infra N°

04),

598, Responsabilidad de la sociedad por el hecho de sus S1ganos y respon-
sabilidad personal de los administradores. 2} Segin un principic general-
mente aceptado en el derecho civil, Ias sociedades responden de los ados
de sus drgenos y rehresentantss como hechos propios, tanto contractual como
extracontractualmente (supra N> 34y 128 b).

El directorio y los gerentes son Grganos sociales, porque por su inter-
ipedio actfia Ia sociedad en ¢l desarrollo de su gire (Ley de suciedades
anfnimas, articulos 31 I'y 40 I, respecto del directorio, y 49 y 50, respecto
Qe los gerentes), La persona juridica resulta obligada y es responsable por
Ia 2couacién de sus Srgancs, incluso con prescindencia de si éstos han
actuado en ¢f marco del objeto social o de sus atibhiciones® En conse-
cuencia, los ilfcitos cometidos por los zdministradores de sociedades en el
jercicio de su cargo dan lugar a responsabilidad personal de l2 persona
Jurfdica, De ello'se sigue que en estos casos no es necesario construir la
Mwﬂm_ouundE&n_ bajo Ja presuncién de culpa por el hecho ajenc de los

culos 2320y mmmm del Gidigo Civil.

b} Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a Ia sociedad,
tmmnbién los administradores pueden ser personalmente responsables por
los ilicitos en gue incurran en perjuitio directo de terceros, Atendida Ia

regla de responsabilidad personal de la sociedad %E. 1a actuacién de sus -

directores y gereales, en la prictica, Ia responsabilidad personal de estos
tiltimos es especialmente refevante en casos de insolvencia de la sociedad
que resulte causalmente atribuible a Ia actuacién dolosa o negligente de
sus administradores (supra N° 184). Ademds; Ias leyes de sociedades an6ni-
mas N de mercado de valores también establecen Ia respansabilidad parso-
nal de directores y gerentes de sociedades anSuimas en proteccitn de los
accionistas ¢ inversionistas, respectivamente (infia N° 602).

539, Relaviones de poder entve los accionistasy los administradores. 2) En
1as socledades andnimas, la separaci6n entre 1a propiedad y a administra-
cin &8 clara desde el puato de vista de lz estmctura de potestades: los
accionistas controlan lajunta de accionistas que designa el directorio. Esta
estructura, juridica de potestades suele tomar un cardcter diferente desde

#2 Lyon 2003 145, 159; Von Bar 1996 I 18%, con referencias a Ja generalizada acepta-
<idn de este principio en el derecho comparado. :
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un puato E.u vista funcional, En am. extremo, W%uo iedad estd de tal ma-
nera difundida gue ningiin accionista en particular tiene influencia decisi-

va en Ia juntz de acclonistas; en el otro, la propiedad estd de tal manera .

cancentrada que la sociedad es controlada por un accionista o por un
mﬂzmmgw_..omp&m._a
el primer caso, surgen xiesgos de que los administradores confundan
sus proplos intereses con Jos de Is sociedad, entrando en colisién <on el
mejor interés de los accionistas, quienes no estin en condiciones clectivas
de ¢jercer n_uun.o_ mediante ¢l voto en lajuntz de accionistas. En el segundo
£ase, no existe el peligro de que. los administradores actden a espaldas de
los acclonistas, wonmﬂo £stos estdn en posicién de efercer un sscrutinio efec-
tivo de lz gestion, de modo gue los eventuales conflictos de interés se pre-
sentan 2l nivel de los controladores, en la medida que &stos pueden usar su
poder para obtener beneficlos injustificados en perjuicio de la sodiedad.
Que |2 administracitn jutente bloquear Ia adquisicién de Ja compaiiia,
Por un tercero ¢ que establezca para si remuneraciones-excesivas, en per-
Juicio de los accionistas, son riesgos tipicos de la primera.estructura de
wno_uﬁmmnm de control efective por la administraci ;%% por ¢l contrario,
a regolacién de Iz conducta de grupos de empresas que ticnen intereses

“entrecruzados es una necesidad particularmente intensa en el segundo

modelo de propiedad.,

. b) La estruciura de propiedad de las compatifas es muy distinta en Ias
diversas tradidiones empresariales. Asf, en Chile s daramente dominante
un modelo en que Jas sociedades tienen contreladores definidos; ello Ppre-
scnta Ia ventaja que la adminisracién ests sujeta a controles directos del
actionista que concentra la propiedad, pero énvaelve el riesgo torrelativo
del surgimiento de conflictos de interés en los negocios de Ja sociedad con
otras sociedades o erfipresay pertenecientes al cortrolador. Por el contrario,
en economfas anglosajonas es usual la &Wnammu de la propiedad, de modo
que los tiesgos wis bien radican en que [a compaiifa sea fanejada a espal-
das de los accionistas, en beneficio de quicnes e han hecho det poder de
administracién. La legislacién sobre sociedades anénimas y sobre mercado
de valores asume ambas hip6uesis de riesgo, coma se ver e los pérTafos
siguientes. Fs conveniente tener en consideracidn los resgos que surgen de
los distintos tipos de organizacion empresarial, porque para determinar el
alcance de la responsabilidad clvll, conviene tener claridad acerca de los

Enes reguladores de las normas inftingidas, = efectos de determinar s ]

dafio es de aquelios que ellas persegufan precaver {supra§ 29).

b. Responsabilidad externa e interna de Ios admindstradons

600, Planteamients. Los administradores de sociedades pueden ser personal-
mente responsables ante terceros ajenos 2 1a sodedad, en razén de los Hlicitos

** Rlein/Coffec 002 168,
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cometidos en su gesidn {supra N° 508}, En este dmbito de reladones, tiene
lugar su spensabilidad externa a la socledad, que, con las calificaciones que
enseguida se revisardn, sigue las reglas generales de la responsabilidad por
hechos personales. Ademds, los directores y gerentes estin sujetos ala res

sabilidad que surge para con 1a sociedad ¥ con los accionistas en razén de su
cargo, en cliyo caso se pueds hablar de d tniema. Las mds impor-
tantes reglas de Ia legislacion sobre sociedades andnimas se vefieren precisa-
menle a este dmbito de responsabilidad. Por eso, lnego de una sucinm
exposicién de los aspectos esenciales de 1a responsabilidad externa (esto es,
con terceras), los phrrafos siguientes s concentrardn en €] andlisis .mon» las hi-
phitesis de responsabilidad interna y las acciones para hacerla efectiva® .

1. Responsabilidad externa

601. Principio: intransmisihilidad de Ia responsabilidad de la sociedad a
quicnes actimn como sus Grganes. 2} Los terceros na tenen en el dmbite
confractunl una relacién personal con quienes actiian como drganos de la
saciedad. En consecuenciz, los acreedores, proveedares, clientes, w.m.uw._w.
dores y todos quienes tengan una relacién contractual con la socdedad
carecen de accién contra 10s diveciores y gerentes por los incumplimien-
tos en que incorea la sociedad, de conformidad con el principio general
de reletividad del contrato. En sentido técnico, son también terceros los
accionistas de Ia socledad, parque los directores y gerentes carecen de
relacién personal con ellos; sin embargo, la ley crecientemente los incor-
ora en ¢l Zmbito de proteccidn, de modo que su situacién serd analizada
mﬂ% la perspectiva de fas relaciones intemas. ..
En &) dmbito extrecontraciuaino rige el principic de relatividad del contra-
to, en cuya virtud sélo resultan obligados quienes ncﬂ%ﬁ.ﬁm peeo también
an como Srganos o
representantes de los wnnrow dela Snmn.umwm» Mn cuya .Ehmnmnnm MMHEM:H De M_M
se sigue que ¢s inequivoca la: responsabilidad extracontrac e la sor;
dad w_.wu m_ hecho amnmﬂm drganos y representantes (supra N° 128}, Asumida
la responsabilidad de Ia sociedad, cabe plantearse 1a pregunta por la respon-
sabilidad personal frente a tevceros de las personas que actian como sus
[ o3 0 representantes. De acuerdo con Ja llarnada docirina del Grgano,
mmﬁ‘nnﬁsmoan que es completa la identidail entre la persona juridica y
sus drganes, de mode quela responsabilidad es siempre privativa de [a per-
sonajuridica. Esta solucién resulta aceptable en 1a mayorfa de lassttuacio-
nes, pero puede legar a resultar contraria a la justicia correctivay a niveles
éptimos de prevencién de ficitos si ey adoptada mecdnicamente. Por lo
mismo, 9 explicable que Ia regla sea objeto de calificaciones.

4 I3 distingiSn entre responsshilidad Interna y extema ha sido tomada del darecho
alenrén; al respecto, Tirdmmel 2003 28, .
2 Al respecto, Lyon 2003 124, Vidal en Varas/Timner 2005 735.
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b} En principio, debe entenderse que quienes conforman los drganos
de Ia persona juridica no tienen un deber de cridado especifico respecto
de terceros, como sf los tiene Ia sociedad gue realiza una actividad riesgo-
sz, Sin embargo, aungue sea aceptada 1a identificacidn docirinal entre el
drgano y la persona jurfdics, ello no es fmpedimento para que los admi-
nistradores de una sociedad sean parsonalmente responsables si s les puede
imputar la infraccién de un deber de cuidado en relacién eon el tercero
{supra N° 181).%° Con todo, no es larea sencilla idendficar estos deberes
de cuidado frente a terceros, distintes de la saciedad y de los accionistas, &
Por lo demds, como se ha aludido, la responsabilidad personal del repre-
sentante tene usvalmente poca impertancia prdctica pare Ja victima que
Posee ya una accidn personal contra la sociedad.

<} A su vez, la sociedad tlene aceidn de resmbolio contra las personas
naturales que actiian como sus Srganos o representantes si han incurddo
en culpa en sus rélaciones internas con 12 comparifa.‘En tal case, 1 obliga-

. €i6n de indemnizar no fene por antecedente el ilicito respecto del terce-

ro (que, por lo general, da lugar a responsabilidad. de la sociedad), sino €l
cometido en infraccidn da los deberes de cuidade gue fienen esas perso-
na paracon Ja propia sociedad, que les obliga 2 reparar a &ta €l costo de
indemnizar 2 tercero. En otras palabras, la.causa de pedir de 3a accién del
tercero contra la sociedad es el ilicito en que Esta incorris en razén de lo
actuado por sus administradores; por ¢l contrari, la causa de pedir de la
accifn de reembolso de la sociedad contra esos administradores tiene por

antecedente Ja acinacion ilicita de éstos en sus relaciones internas con la-

sociedad, La diferencia sustantiva radica en que no siempre la actuacién
de los administradores que da lugar a responsebilidad de la sacledad es
también un ilicito en las relaciones Internas de esos administradores con
Ia sociedad (como ocurrivd si el flicito que causa dafic al tercero fise come-
tido en el mejoi interés de la sociedad), .

A Ia inversa, el 'mismo razonamiento puede resultar determinante al
preguniame si el gjecutivo que es hecho personalmenie responsable por el
tercero tene una accidn de reembolso contmm la sociedad en cuyo interés
actud al causar el daio. £l limite s encuentrz en la prohibicidn que recae
sobre directores y gerentes de actuar de una manera contraria 2 la leyya
los estamios (artfeulo 42 N° 7 primerz parte), Sin embatge, todo indica
que estas normas estdn establecidas respecto de las relaciones internas de
log administradores con la soriedad. Aungue es intuitivamente discutible

¥ Poryna responsabilldud para ¢on terceros de conformidad con las reglas generales
deJa responsabilidad civil, esto ¢4, sin entrara calificar si quienes seudan por la periona furk-
dica denco un deber de adado con los tarceros, Tyon 2008 158; con reservas Vidal en Vao
Tas/Tarner 2005 735, La rendencia 2 aceprar I rasponsabilidad extracontraciual personal de
Yos administradores por los dafios que séan imputables 2 sus ilicitas personales en el gakler
no o administRcdn de sodedades parece ser carzetaristica de Ta tradicisn de! derecho evil
(asi, Parra en Reglero 20022 1977, pava ] derecho espafiol; Thitmmel 2008 15, para o dev
recho alemin; Von Empe) en Pinto/Visentind 1598 156, para el derecho hofandésy,

17 Parra en Reglero 200221277, -
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que los directores o gerentes puedan hacer que 1a sociedad soporte las,
consecuencias indemnizatorias de sus proplos actos ilegales que han cau-
sadoe perjuicio 2 terceros, hay razones para afirmar que el administrador
puede pretender restitucién, argumentando haber actuado ilegalmente,
pero et el mejor interés de Ja sociedad (sugra I° 131). Con todo, parecie-
12 que el segure, mis que una accitn restitutoria, es el mejor camino para
delimitar Ios riesgos de gestidn.®®

4} Hay al menos dos grupos de situaciones en que la responsabilidad
personal de directores y gerentes freate a'terceros es inequfvocamente
reconocida, Por una parte, 5i Iz accién persigue hacer valer su xesponsabi-
lidad por infracciones a 135 leyes de sociedades anénimas y de valores, que
oto indistintamente accién contra Iz sociedad y los administradores
por los pegjuicios sufrides no s6lo por accliondstas, sino también por cual-
quier otra persona, a consecuencia de los ilfcitos infraccionales que Ies son
atribuibles {Ley de sociedades anénimas, artfcnlo 135 II; Ley de valores,
artfeulo 55 II}; a pesar de las remisiones legales genéricas, estos ilicitos
infraccionales deben ser juzgados en atencién al fin de la nonms, segin lo
expresado precedentemente y de conformidad con los prindpios genera-
les, Por otra parte, también son responsables los adminisiradores que ba-
yan incurrido en iifcitos que afecten los inlereses de los acreedores en Ja
quiebra de la sociedad (Ley de quicbras, articolo 182; Ley de sociedades
andnimas, articulos 45 N* 3, 78, 79, 101 I, 102). Estas dos situaciones serdn
analizadas en los pdrrafos siguientes.

602. Regponssbilidad de directores y gexentes com terceros no accionisias
de confermidad con Jos leyes de sociedades anbnimas y de mercado de
valores. a} Los ordenamientos legales sobre sociedades andnimas y merca-
do de valores son muy comprensivos en, cuanto a la responsabifidad de
directores y de gerentes de socdedades. Resulta evidente que la fnalidad
perseguida es incentivar el nghﬂﬁans de sus xespectivos deberes de
cuidado N procurar giadoes signiticativos de transparencia y lealtad en la
gestion, de lag compaiifas. La confianzz es un bien muy preciado en los
mercados de capitales, de modo gue el legislador ha optade por estable
cer responsabilidades civiles, administrativas e incluse penales a quienes Ia
afectan incumpliendo 1as normas que procuran asegurarka,<®

4P FI instrumento técalco para evitar que Jos directores y gerentes soporien el riesgo
deactuaclones que causan dafio a terceros €3 el seguro de responsabilidad civil; la Supenn-
tendencia tene en su sitio web al menos cince modelos de pélizas reglitradas de respansa-
bilidad civil de directores ¥ geventes (GAD 185081, FOL 198018, FOL 199008, POL 102021

yPOL 105065).
1 .

dminisirativas que puede imponer Ia Superintendendia camprenden:
la censura; multas de hasta 15.000 unidades de fomento {gue e caso de refocidencia pus-
den Tlegar hasta tres veces es¢ monto) o de hasia el 0% del valor de la operacidn Mgy,
ha revocadién de ia autorizacién de existencla de Ja sociedad, cuando proceda, come es el
aso, por &jemple, de lay compaiifas de seguros {Ley 5VS, artfeulos 27, 26y 29).
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b) La culpa incurrida por una sociedad en infraccién a la. ley, al regla-
mento (D§ 587/1982, del Ministerio de Hacienda), 2 Jas normas dictadas
por Ia Superintendencia o a Jos estatutos soclales da lugar a Ia responsabi-
lidad de-los administradores y representantes, a menos que &stos prueben
.m:m 1o tuvieron mw&nwu&mn en ¢l ilicito o se opusieren a su realizacion.

artfenlo 1338 IT), La norma se refiere genéricamente a los dafios causados
‘a otro’, de modo que debe entenderse que no sélo se aplica respecto de
los aceionistas de Ia socicdad, sino también de terceros-que se vean afecta-
dos por Ia culpa infraccional de quienes oficlan como sus Srgancs de go-
bierno y de gestidn, A su vez, Ia responsabilidad de los administradores ¥
representantes es solidaria con la que recae sobre Ja sociedad.

c} Gon mayor intensidad que la legislacién sobre sociedades andni-
mas, la Ley de valores establece reglas igualmente estrictas en proteceion
de terceros (articulos 59 a 63). ALY se establecen ilicitos penales especia-
les, que sancionan diversos hechos susceptibles de causar dafio a terce-
70S, cOmo, por ejemple, proporcionar ¢ tertificar maliciosamente
antecedentes o hechos falsos a I Superintendencia, 2 las bolsas de valo-
res oal piiblico (articulo 58 letra a); realizar operaciones que tienen por
finalidad estabilizar, fijar o hacer vardar artificialmente Ios pracios de va-
lores o realizar colizaciones u operaciones ficticias (articulo 59 letra e);
efectuar declaraciones falsas con ocasién de la emisién de valores de
oferia piiblica (asticulo b9 letra £); valerse, usar ¢ rovelar informacién
muﬁmmﬁnm (articulo 60 letras e, gy ). Adermds de estos tipos penales, la

uparintendentia puede aplicar sanciones administrativas, como en el
caso .mn las infracciones a Ia Ley de socicdades an6nimas (articulo 58),11¢
. ..5i una persona juridica, que no sea el emisor de valores, incurre en
infraccitn de las normas Iegales o administrativas y de ello se sigue ‘dafio a

otro” (por cjemplo, por uso de informacién privilegiada), se presume da °

responsabilidad civil personal de Jos adminisiradores y representanites le-
m%wm_ 2 mencs am._n. s¢ pruehe su falta de participacién o su oposicidn al

eciio (articule 55 XI). 5i ¢ infractor es Ia propiz emisora de valores de
ofertn. piblica, ésta responde personalmente, sin perjuicio de que la res.
ponsabilidad se extienda solidariamente a sus directores, liquidadores, ad-
ministradores, gerentes y auditores, en Ia medida que el ilicito constituya
una infracci6n a sus respectivos deberes dé cuidado (articulo 55 1I5).

d) Para que de 1a infraccién de la norma legal o dé una regulacién
administrativa se siga responsabilidad civil, es necesario que el dafo suf-
do por el demandante sea de aquellos que la regla incumplida pretendfa
precaver (sufma § 20), Asi, no podrd un tercero invecar en su favor la in-
fraccidn de una nemma que tiene por fin inequivoco la protecclén de la
sociedad o de Jos accionistas.

603. Responsabilidad de los administradores ecto de acveedores por
insolvencia de Ia sociedad. a) La insolvencia de Ja'sociedad es un fuerte

A Ver nota anterior
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incentivo para que terceros hagan valer vna accidn contra otres candida-
t0$ 2 ser résponsables. Antes han sido sucintamente analizadas Ias restricti-
vas condiclones para accionar en contra de los coniroladores de Ia sociedad
insclvente, alegando la doctrinz del levantemiento del velo societario (su-
fraN°® 134). Pero también son candidatos a ser responsables los directores
¥y gerentes de la sociedad, : e

b) La insolvencla de Iz sociedad no es per s siquiera un indicio de Ia
comisién: de ilicitos, Los acreedores contractuzles tuvieron la posibilidad
de sxigir garantfas para evitar ¢l riesgo de que sus créditos quedaran impa-
gos. A suvez, E.Ehnn los acreedores por ilicitos civiles no estuvieron en
situacién de negoclar garantfas, carecen usualmente de accién contea los
adiministradores (sufre N° 601}, 2 menos que Ia insolvendia sea atibuible
a ilicitos.

En consecuencia, los administradores de sociedades no son responsa-
bles de Ias obligaciones de Ia sociedad para con terceros (salvo el caso, haoy
excepcional, de la sociedad colectiva simple). Sin embargo, la insolvencia
puede ser consecuencia de dctos u omistones ilicitas de los administrado-
res, En este caso, no es ¢l mal juiclo en los negocios lo que constituye la
flicimd, sine Ia acruacisn ilicita que dafia el interés de los acreedores como
titelares del derecho de prenda general. Por esq, en Ia generalidad de los
sisternas jurfdices el derecho civil somete a Jos diréctores y gerentes a de-
beres de cuidado en proteccién de los acreedores, ™!

c) Determinar deberes de cuidado especfficos en la materia, sobre la
base de la clfusula general del articulo 2514 es una tarea en extremo deli-

- cada, Todo.parece indicar que en ausencia de una infraccitn a 1a legisla-

cién sobre quiebras, el director no debiera verse afecto a responsabilidad

si ha acmado ¢n Ta honesta ¢reencia de que afin hay luz al final del 4

nel ™ Pero también, es posible asumir una xegla rnds estricta, que establez-
ca la responszbilidad de los directores si, atendidas las circunstancias,
debieron concluir que no habia expectativas razonables de evitar Ia quie-
bra y no adoptaron las medidas que podrfan haber evitado un dafio margi-
nat a los acreedores®™ Sin embargo, una regla tan exigente e imprecisa
puede resultar excesiva: ante twdo, porque los proplos acreedores tenen
Ia posibilidad de Incuir en sus contratos deberes precisos acerca de Iz
conducta de los administradores (como usualmente ocurre e contratos
de crédito); ademds, porque los directores no suclen ser los mejores can-
didatds = soportar el riesgo de insolvencia; y finalmente porque, a falta de
ilicitos precisos, no resulta justo que quienes han actuado de buena fe
queden sujetos a una regla que deja enrregada la responsabilidad 2 conje-

411 Hertlg/Eanda en Rraakman et ol 2004 89, con referenclas comparadas,

412 Cheffins 1597 538, con referencla al informe sobre derecho de insolvencia del Tla-
mado Cork Commitise (1952); sin embarge, la legislacién inglea con postedaridad se ha vaelio
mis exigente con los-directores de las companias,

415 Tna regla de estz Hipo ha sido introdycida en el Reino Unido por la Inselvency Ad
de 1985 (§241.2), - )
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turas y especulaciones acerca de como habrfan sido las cosas si se hubiese
acmado de otra manera.™ A ello se agrega que es distines Iz valoracién ex
post que el juez realiza una vez que la quiebra ya se ha producido, ‘que la
realizada ex ants por el directorio: la asundién de riesgos puede resoltar
razonable al momento de adoptarla como decisién, aunque no aparezca
de la misma maners una vez que la debacle ya ha ocurrido,

_ Por estas razones, parece prudente limitar Ia responsabilidad de los
directores y gerentes a los actos {raudulentos o de culpa grave, dejando,
en lo demds, un espacio suficientemente amplic de discrecion a'la aprecia-
¢idn de los negacics. Al respecto, conviene tener presente que son los
acreedores quienes corren con-¢l riesgo de que los administradores-del
deudor adopten exréneas decisiones de negocios, de modo que 1a respon-
sabilidad de estos viltimos mm_N%nnm.n tener lugar en casos de impruden-
cias temerarias o de actos que afectan severamente Ex par conditio creditorin
@ posponen los intercses de los acreedores frents a los de los accionistas
d¢ una sociedad amenazada por insolvencia. Se entiende que lo anterior
es sin pegjuicio de los ilicitos especificos da la Ley de quiebras.

d) La quicbra de una socledsd andnima estd sujeta a las riormitas genera-
les del derecho concursal. 5i los administradores son condenados criminal-
mente por quiebra culpable o faudulenta (Ley de quiebras, arifeulos 219y
220, son también civilmeate responsables de los 1lfcitos que 1és sean perso-
nalmente atribuihles, en virtnd del efecto de cosa juzgada de las sentencias
condenatorias penales en materia civil (inffaz N° 765), Cada ilicito en parti-

" cular supone un agente que lo haya ejecutado o aprobado, de modo que la

responsabilidad civil derivada 26lo puede surgir de esa atnbucién personal
del hecho 2l director, gerents o administrador respectivo, En otras palabras,
la quiebra culpable o fraudulenta no afecta, igso fur 3 todes quienes tienen
funciones de administracitn, sino s6lo a quienes han participado en el
acto sancicnado y han actuado con conocimiento de la situacién del falli-
do (articulo 232). Como se verd ensegnida, Iz ley establece un importants

- correctivo probatorio respecto de algnnos de estas ilicitos,

€) Més alld de los ilicitos generales del derecho concursal, la ley esta-
blece algunas normas especiales protectoras de los intereses de los acree-
dores, y eventualmente de las accionistas, cuya infraccién puede dar lngar
a xesponszbilidad de directores, iquidadores y gerentes en caso de insol-
vencia de la sociedad. Entre ellas, destacan las signientes:

* El directorio de una sociedad andrima que ha cesado en el pago de

' umna o mids de sus obligaclones o ha sido declarada en quishra por resolu-

¢ifn gjecutoriada debe citar 2 Ja junta de accionistas que se celebrari den-
tro de los 30 dizs slguientes de ocurridos estos hechos con el fin de informar

de Iz situacién legel, econdmica y financiera de Ja sociedad (artfoulo 101 ). -

¥Esta norma tene efectos particularmente fuertes ¢n el dmbito de las rela-
ciones internas del directoric con la sociedad y con los accionistas; sélo
muy excepcionalmente su incumplimiento puede producir perjuicio a les

44 Cheffing 1997 541,
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acreedores, como ocurtirfa si el ocultamiento de Ja cesacion de PAgos €
tenido por causa cierta de la imposibilidad de obtener los capitales que

" habrfun permitdoe superar la wuowenﬁnmm (lo que impone una prueba de la

causalidad en extremo dificil de abordar).

* Couao se ha referido, la Ley de quichras contiene un lacpo littado de
supuestos bajo los cuales Ia*quiebra es tenida por culpable o frandulenta
(artfcilos 219 y 220). Los directores y gerentes son responsables sf s les prue-
ba participacion en dichos aclps y conocimiento de que su realizarin mﬂwﬂ
dica a Ia masa o atenta contr ol principio de igualdad de los acreedores,
ley establece un corrcctive probatorio al presumir el conodmiente de los
directores, liquidadores y gerentes de Ia sociedad fallida si 1a socledad: #) ha
celebrado convenios privados con algunos acreedores en perjuice de los de-
mis; y #i) si después de la eesacidn de pagos, la sodiedad ha pagado 2 un
acreedor en perjuicic de los demis (artfculo 102), Annque la nomz ha perdi-
do su referencia otiginal,?* todo indica que su cantenido normativo perma-
nece vigaote (al menos en Jo que se refiere ala responsabilidad civil}, esto es,
que los directores, liquidedores y gerentes tienen que probar que esos hechos
les ezan desconocidos si quisieren excosarse de la responsabilidad. .

* El reparto de dividendos es una manera de disminuir €l patdmonio
social en casos de insolvencla. Por eso, 1a ley establece ciertas reglas que
tienen por preciso objeto evilar ese riesgo: i) s& establece que los dividen-
dos s6lo pueden ser pagados de las uilidades Mquidas del ejercicio, o de

Ias retenidas, provenientes de balauces aprobados por la junta de accionis- -

tas, ¥ que no pueden repartirse si hubiere pérdidas acamuladas (articule
78); #) se autoriza el reparto de dividendos provisorios, con cargo al ejerci-
cio actualmente en cumso, pero bajo la responsabilidad personal de Jos
directores que concurren % acuerdo (articulo 79); y i) se presume la
culpabilidad de los directores que concwrieron al acierdo de repartir di-
videndos provisorios, a pesar de existir pérdidas acumniadas,

* Finalmente, Ia Iey establece unz presunci6n legal de conocimiento
de Jox directores, i 12 sociedzd incurre en graves actos dolosos, como
son el ocultamiento de bienes, el reconocimiente de deudas supuestas o
Ia simulacitn de engjenaciones, en cuyo caso responden los administra-
dores de los perjuicios cansados a 1a sociedad, a los accionistas © 2 terce-
108 (articulo 45 N 8). )

A las normas referidas s agregan las que tienen por objeto el deber de

Levar los fbros y registros (a cuyo respecto también se presume legalmen- -

te la culpa de los directores), 251 como las de observar los principios conta-
bles aceptzdos na.smﬁ N° 630), de presentar Ja memoria, balance y estados
financieros {infra N° 631) y de divolgacién de informacisn sobre fos nego-
cios sociales a los accionistas y al piblico cn gencral {fnfia N° 682). Aun-
que las normas respectivas tienen por finalidad cautelar los derechos de
accionistas e inversionistas, pneden tener un importante efecto reflejo a
favor de los acreedores de fa sociedad,

41 H artfeulo 102 de ia Ley de sociedades andnimas hace referenda al antiguo articu-
1o 203 de Ia Ley de quiebras, que hoy regula una materia que Tesulls impertinente.
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£} Ex importznte tener presente Ja exigencia de nnz relacién de causali-
dad entre Jos ilicitos de los administradores y el dafio, porque no es Ia inscl-
vendia deIasaciedad, sino su culpa o dolo, el antecedente de la responsabilidad.
Suele ccurir que ¢l estado de insolvencia se deba a malos negocios (a cuyo
respecto los administradores no responden) y que sélo marginalmente sca
atriluible a esos ilfcitos. Ex: tales casos, la obligacién indemnizatoria s6lo cu-
bre Ia pérdida marginal sufrida por los acreedores precisamente a consecuen-
cias de [a conducta que da lugar' a responsabilidad.

2. Responsabilidad interna

604, Natraleza jucidica de la relacion de los administradores con In socie-
ded y los accionistas. a) En este libro se sostiene que tradicionalmente Ja
docivina ha exagerado Ias diferencias entre 12 responsabilidad contractual
¥ la extracontractuzl {vianse especialmente infiz § 64 y supru §50 a). La
mis importante diferencia entrs ambos estatutos de responsabilidad resi-
de en la posibilidad de regular convencionalmente las refaciones contrac-
tuales, ¢n %nﬂﬁo del principio de autonomfa privada, 2 diferencia de Ia
responsabilidad extracontraciual, que estf impuestz por ¢l derecho (= me-
nos que intervengan convenciones modificatorias).
mviene tener en cuenta esa diferenciz al momento de juzgar 1a rele-

vancia de Ia calificacién como contractual o extracontractual de la respon-
sabilidad de directores y gerentes de sociedades andnimas, En efecto,
cualquiera sea esa calificacion, los deberes de culdado estin establecidos
por ia ley (en el sentido amplio, inclusivo de normas administrativas) y
por un ordenamiento corporative, como son los estatutos sociales. A ello
se agrega que la responsabilidad de guienes ejercen esas funciones es de
orden piblico, porque Ia ley se encarga de sefialar que es nula toda estipu-
lacién del estatuto soclal y todo acuerdoe de la junt de accionistas que
Hendz  liberar o limitar J2 responsabilidad legal de Yos dizectores y geren--
tes (articulos 41 o'y 50). En consecuencia, en una materia critica a efectos |
de Ja distincidn entre responsabilidad contractual y extracontractual, comao
es la potestad de determinar el contenido de los deberes de canducta y el
alcance de I2 responsabilidad, Ja ley dierra todo espacio 2 la autonomfa
privada en materia de estatutos, salvo en cuanto sea para hacer més exten-
sa 1a responsabilidad de los administradores, :

b) La designacitn del directorio y de los gerentes proviene de i gela
sorperatig, de la junta de accionistas y del directorio, respectivamente. De

- la dircunstanciz que Ja designacién deba ser aceptada no se sigue que haya

contrato entre la sociedad 'y quienes conforman sus érganes® Por otro

418 Tna referentia doctinasia ¢n-Lyon 2008 151; ka materia & diseudble, porgue e

- acuerdo de I junta de acclonistas pucde ser tenido por un acto que et condicionado 2 la

aceptacifn (Carey 1892 100); parece primay, sin embarge, el acto corporative de designa-
<i6n, que ne presenta Ja forma de una oferta contractul, a pesar de que k asuncidn del,
CArgn suponga aceplacifng en jgual sentido Vidal en Varas/Turner 2005 740,
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lado, como se ha seiialado, les deberes de cuidado esuin establecidas por
la ley ¥ por los estatntog sociates, de-modo que mo existe propiamente un
consentimiento en el sentido contractual. Finalmente, los directares y ge-
rentes (sin pexjnicio de Ia relacién taboral que &stos puedan tener ademds
con la compaiifa) no tienen propiamente obligaciones parz con 1a socie-
dad {que den Iugar a las acciones que otorga el articulo 1553 respecto de
ias obligaciones de hacer); ello se éxplica porque tienen patestades como
organos de 1a socdedad (infre N°606) ¥ de conducte correlativos a
aquéllas, de modo que no existen, propiamente relaciones obligatorias, en
cuya virtud pueda exigirse una cierta prestacién. Tode lo anterior habla 2
favor de una calificacidn como nica y no como contractual de Ia rela-
cién de los directores con la sociedad.

Por otra Iado, sin embargo, entre Ja sociedad y sus directores y geren-
tes existe una relaci6n fiduciaria, que ¢s determinante en la definicién de
sus deberes de cnidado. En este sentido, puede decirse que Ias relaciones
de los administradores con la sociedad y raediatamente con los acdonistas
presentan wna sfrudura contractusli? que reproduce los deberes que se-
rfan ohjeto de negociacién, si ¢llo resultare posible. Asi se explica que las
relaciones del directorio con la saciedad presenten fuertes analogias con
¢l mandato, a pesar de no tener téenicamente esa naturalera contracwal.
Al respecto ¢onviene tener presente que la ley expresa la particular rela-
cién de los direciores y gerentes con Ia socledad, reproduciendo y am-
pliando un desarrollo normativo de los deberes fiduciarios que se han
producido a partir del dereche de contratos {mandato, sociedad, repre-

. sentacidn legal).

€} Eu suma, existen razones para calificar la responsabilidad de los divecores §
gerentes frente a la sociedad como comiractual o extraconiraciual, Para argumen-
tar en este viltimo sentido basta atendera que los deberes de los directores
y gerentes surgen de su relacién orgdnica con la seciedad, que no posee
formalmente vna naturaleza contractual. A eso se agrega que los deberes
de los directorss ¥ gerentes estdn defintdos por la ley y por actes corporati-
vos unilaterzles, como son los estatutos y los acuerdos de directorio, res-
pectivamente ™ Por eso, s¢ puede entender que Ia infraccifn a los diversos
deberes de ‘cuidado da Jugar a una responsabilidad extracontractual para
con Iz sociedad, bajo el supuesto de que &ste es €] estatuta general y suple-
torio de la responsabilidad civil (infra N° 854).

‘Sin embargo, en la trea de definir concretamente esos deberes de
conducia estd siempre subyacente Ia namraleza fiduciaria de Ia relacién,
que tene su arigen ¢n los actos juridicos de designacién y de aceptacién
correlativa de un encargo que se basa en la confianza, De ah{ que la rela-
cién entre Ia socledad y los directores’ tenga una sstrugtura contractual,
como se ha visto. - )

AT Pasterbrook/Fischel 1991 92. '
14 Lyon 2003 158, quicn, a diferenciz de lo sostenido en este libro, califica de obliga-
clones eatos deberes de conducta, ,
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Esta relativa incertidumbre acerca de la calificaclén s relativamente
indiferente en Ia prictica, porque, como se ha visto, de la circunstancia
que I2 responsabilidad sea contractual o extracontractual no se siguen di-
ferencias rélevantes ern materia probatoria y de derecho aplicable. Todo
lleva a concluir, entonces, que debe reconocerse al demandante el dere-

. cho a calificar su acdéin como contractual o extracontractual, o demandar

una en subsidio de Ia otra (infia N® 848) 29

d) Por el contrario, no se plantean dudas acerca de la naturaleza extra-
contractual de la responsabilidad de los adminisiradores con los accionistas, por-
que los administradoras carecen de vinculo jurfdico preexistente con ommu
Sin embargo, conviene tratariz en paralelo con la responsabilidad de di-
rectores y gerentes para con la socledad, porque el derecho les reconoce
acciones indemmnizatorias individuales ‘(en inter&s personal) y derivativas
{en interés de la sociedad). La titularidad activa y pasiva de las acciones
serd analizada en infra § 56 £ .

605. Tipos de deberés de Ios administradores respecto dela sociedad y los
accionistas, 2) Los deberes de cuidado de los directores de sociedades
andnimas comprenden, por un lado, la asistencia = las sesiones de directo-
1o, €l ¢jercicio de sus funciones sobre una base informada, con la diligen-
cia y cuidado que cormresponda al cargo, y, por otro lade, la actuadién de
buena fe, en el mejor interfs de Ia socledad y de sus accionistazs.™ De esta
enumeracion, generalmente aceptada, se sigue que los directores tienen
deheres de diltpnciay de lealiad; a ello se agregan otros deberes especifi-
cos de informacisn y vendicién de cuentas a los accionistas.

Exlsten diferencias especificas, que atdenden a la naturaleza de sus res-
pectivas funciones, entre los gerentes de sociedades anénimak y los admi-
nistradores de otros fipes de sociedades; pero la clasificacién de deheres
referida parece comprender los principales deheres de los administrado-
es de sociedades de cualguier tipo. g

b) Los directores y gerentes tienen, ante todo, el deber gsneral de cuida-
da administracién, que es correlativo a las potestades que les son conferi-
das. Aunque la relaciGn personal entre 1a sociedad y quienes ofican coma
sus Grganos no €s la proveniente de un mandato o' de un contrato, de
prestacidn de servicios (aungue pueda haberlo, como ocurre con los ge-
rentes), las potestades de administracién y los deberes correlativos que
establecen Ia ley, los estatutos o el acto corporativo del directorio, en su
caso, presentan analogfas con las que derivan de esas relaciones contrac-
tuales (infra § b6 c).

En segunilo lugar, los directores y gerentes tienen los deberes de lalfad
¢con la sociedad que resultan de Ta relacidn Sduciata que surge por el

49 Para efectos pricticos, nada debiena fmpadir que el juez cfectife la calificdcién con

independencia e lo pedido por las partes, porque ellz esirrelevante para la discusicn jurf-

dica y para la prugha. ¢n casos di respensabilidac de directores y gerentes, de modo que

rigen plcnamente los supuestos de aplicacisn del princplo itre novit cieria Cinfia N° 848).
9 Principles of Corperate Govamancs, OECD, 1999, § VA,
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liecho de aduoministrar intereses ajenos. En esencia, este deber exige que el
director o gerente subordine sus proplos intereses a los de Iz sociedad
cuando actfia en gjercicio de su cargo.® Pacas dreas del derecho privado
han tenido una expansién mds intensa que la referente 2 estos deberes de
lealtad de los administradores de sociedades., Los principios rectores se
enconiraban subyacentes Ya teas Ias normas sobre sociedades colectivas del
Cddigo de Comercio (articulo 40£), Sin embargo, en las sociedades andni-

.mas suele ser mayor la distancia entre propietarios y administraderes, asf

como de los accionistas enwre sf; a ello se agrega que en las sociedades
an6nimas ablertas concurre el interés privado con el piiblico. Todo ello ha
llevado al desarrollo de reglas progresivamente més extensas y precisas,
tanto a partir de Ia l6gica del derecho privade como del derecho adminis-
trativo econdmico (infrz § 56 d).

Finalmente, los directores y gerentes tenen respecto de los accionistas
los deberes de nndicidn de cuenia propios de quienes administran negocios
ajenos, A cllo se agregan deberes de tnformacion, que se establecen tanto
respecto de log accionistas, en sus relaciones internas con la sociedad, como
del piiblico en general, en resguardo de la confianza y transparencia en
los mercados de valores (infir§B6e). - | -

. Deberes de cuidado en la adminisiraciin

608, Distincién entre potestades ¥ deberes de culdedo de] dixectoric de
e sociedad gnénima, a) La ley dispone que “[a administracién de la
socicdad andnima la ¢jerce un directorio elegido POL. Ja junta de accionis.
tas” (acticulo 31). En €l gjercicio de su funcidn, “el divectorio de una so-
ciedad anénima l2 representa judicial y extrajudicialmente y para el
complimiento del objeto social, lo que no terd necesario acreditar ante
terceros, estd investido de todas Ias facultades de administracin y disposi-
cidn que la ley o el estatuto no establezcan comeo privativas de lajunta de

- accionistas, sin que sea necesazio otorgarle poder espedal alguno, inclusi-

ve para aguellos actos o contratos respecto de los cuales las leyes exijan
csta circunstancia® {articulo 40).

De estas disposiciones se sigue que el directorio tiene una suma
residual de polestades jurtdicas para obliger y dirigir la sociedad enénimz

. salve en aquello que es de competencia de la junta de-accionistas, el

directorio tiene todas las facultades de gobierno y adminiswracion de la
seciedad. Asumiendo 1a doctrina del drgano, Ia lay incluso establece
que si el divectorio actia ultra vires, esto es, mds alld del objeto social,
ovmmw a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad interna que
puedan tener sus miembros frente a los accionistas por-‘los perjuicios
que de ello se sigan] ello es consecuencia de la regla referida, que hace

4% Corte de Sandzgo, B.7.2004, rol N*7.534-2002, considerando 33, confinnada por
CS (cas. forma y forido], 7.7.2005, rol 1 4.261-2004, conocido coma caso Chlspar,
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wno.awnmn frente z terceros que el directorio actia dentre del objeto
social,

b) De Ia circunstanciz que el directorio tenga un 4mbito tan extenso
de poderes no se sigue que sea su deber elercerlos directamente. El dere-
cho distingue los podercs otorgados 2 un érgano o representants, que
moﬁEﬁu Ja actuaci6n ants terceros o hacla el Interior de la organizacién,

e los deberes y responsabliidades que efectivamente le pertenecen en las
relaciones internas de I organizacion empresarial. La propia ley establece
que esas amplies facultades del directorio pueden ser %nmnm.wmum €n geren-
tes, subgerentes o abogados de la sociedad, cn uno o mfs directores y,
parz objetos especificos, en otras personas (articulo 40 1I). Por eso, Ja pre-
gnota critica que debe responderse en materia de responsabilidad de los
directores se refiere 2 las taccas que el directorio debe realizar, y no a aque-
Tias que estd facultado para realizart®

607, Estindar general de culdadot culpa leve. La ley dispone que “fos di-
rectares. deb cmplear en el ejeracio de sus finciones el cuidado y
diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios nego-
clos” (artfeulo 41 I). De esta norma se sigee que el estindar de cuidado es
<l de la personz diligente que se encuentm en la posicién de dirigi; desde
un ditectorio, negoclos en los que tiene comprometido un interés perso-
nal. De Ia definicion se 3:%0. que los directores responden por culpa leve.
Segiin las reglas generales de la responsabilidad civil, el estindar es objeti-
o, esto &5, atiende a Jas calificaciunes intelectuales y profesionales que se
mwnmn.n esperar en abstracto de quien tiene Ja tarea de participar en Ia

ecciSn superior de una sociedad andnima (supra N* 44y 47).

El estindar dz cnidado nada indica-acerca de los deberes concretos
que supone €l ejercicio del cargo de manera diligente ¥ en el mejor inte-
rés de la sociedad (suprm N° 46 ). Por eso, cn los pirtafos siguientes se
intentard precisar esos deberes de cuidado en el ejercicio de la Funcién de
direccién de los negocios sociales, con referencias al derecho comparado,
especialmente anglosajén (donde se ha desarrollado la mds completa doc-
wrina del buen gobierno sodetario y que fite Ia mis importante fuente
material de la Jegislacién chilena y comparada).

608, Rol del directoxio. Es un principio aceptado de gobietns societario
que las sociedades anSnimas no son administradas directamente por

# En ¢l anflisis se 1oma, en general, el modele de Ja sociedad andnima sbierta. Lo
cierto e3 que exdsten sustanciales diferencias en Ias funciones del disectorio de unz socfe-
dad andnima zblerta y do una cemada, donde wualmente las faneiones gerenclales y de
direccidn supetfor estin confundiday y donde no hay interds pablico algune compromet-
do, de mode que presentan analigfas sustantives cort las sudedades colectivas. Es sintoms-
tico de ello que s6lo en las sociedndes ablertas rija fa probibicien de que el gereate sea
también direttor (articulo 49 11). Aunque las normas de Ja Ley de sociedades andnimas so
aplican generalmente a ambos grupos de sociedades, para intarpretaclas suele ser necasa-
rio {ener presentes Jos dos modelos de propledad y organimdén empresarial,
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directorio, sino bajo & direccidn de este Srgano.® En otras palabras, el di-
rectorio no tiene 2 su cargo la administracién corriente de los asuntos de

" 1a compaiifa, sino Ia direccién supedor. El directorio debe cuidar que Ja

. . sociedad tenga una alta administracién profesional y una estrategia de de-

L4 FOTOCOMA DE LIRZDS IS UN RILITO = LY N* T3

sarrollo de sus negocios; controlar Ia gjecucitn de esta fltima por Ia admi-
nistracitn; cuidar que la sociedad tenga sistemas contables, de informacién,
de control y de auditorfa apropiados; proveer la existenciz de un control
de Ios estindares legales y Eieos en el funcionamiento de la compafiia; y
aprobar las deciziones de negocios € inversidn mds Importantes, usualments
a proposicion de la administracién.™ En otras palabras, el directorio es €]
Grgano politico de Ja sociedad y su funcién es de direccidn, observacién y
seguimiento de la mareha de la compadifa, para cuyo efecto estd dotado de
los amplios poderes de administracidn antes referidas.

Asi se explica que los directores no tengan nna dedicaridn completa ala
socieded. De hecho, buena parte de sus aportes proviene de su experienda
externa en diversas actvidades. La propia legislacién dispone que el directo-
rlo de las socledades anénimas sbiertas se reiina a lo menos una vez al mes
{Reglamento de sociedades andnimas, artculo 38), ylo tipico es que efectiva-
mente sesione con esa periodicidad, Por otro lade, su autoridad es sélo colec-
tiva (Ley de sociedades andnimas, articulo 39 1), de modo que los directores
carecen personalmente de todo poder resclutive en la de lasociedad.
Eu definitiva, Jas restricciones de tiempo y de informacién (en comparacién
con los gerentes de dedicacién completa) y la forma Sﬁwﬁmmﬁ de gjarcicio
de su cargo conducen a que los directores tengan tna dén estratégica y
Qe supervisién, pero en ningiin caso ejecutiva.t™ Tado ello s determinante al
momento de definir sus deberes de ruidado 2 efectos de su responsabilidad.

609, Principio de Ia libre apreciacién de los negocios, 2) El derecho opera
deficientemente como instumenta de control del buen gobierno y admi-
nistracién de las sociedades andnimas. Las decisiones de negocios supo-

123 Clark 1086 108, Rlein/Coffce 2002 128, aludiendo a una tendencia legal dominan-
te en Eytados Unidos, recogida por |a Modal Businers Corporation Adfde 1984, § 8042

123 Un andlisis de ks funcién del directordo como Srgano de direccin superior de la
compaiifa en Gonger/Finegold/Lawler 1998 138; los principios de gabiemo societario de
1a OECD establecen andlogas tareas claves de gestidn a los directorios (Prindples of Corporale
Covernence, QECD, 1999, §V); <l muy influyente Cadéiery Report, encargado en 1892 porlz
Bolda de Valores de Londres y que luego die lugar af mds importante intento corporative
de autorregulacidn del gobiemo sacietario, recomienda que of dircetorio establezea vn pro-
menlo con [as declsiones fandamentales que se reservard para sf, como una menesa de ase-
gurar que la direccitn de 1z compaiifa esté fimemente &n sus manos y de resguardarse de
que 1o ocurean heches impraplos o Begales (§ 4.28); entre estas materdas, se recomiends

. que ¢ directorio concentre para sf 1z decision acerca de la disposicifn y adquislclén de 20-

tivos esenciales, asl como las polftdcas de Inversién, financlamiento (capital fryjects), defini-
diéin de los niveles de autoridad deatro de Iz compaiiia, contreloria, administracién de resgos
¥ na.mhmom internos de conducm (8§ 4.24 y 4.25).

Clark 1986106,
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nen -expetiencia acerca de lo que resulta relevante y una disposicién a
tomar riesgaos, cuya evaluadén no se puede exigir a los jueces, Tumpoco
existen reglas de conducta que permitan determinar ax ante cufles decisio-
nes son prudentes, negligantes o temerarias,

Por otro lado, ¢l btuen gobierno de la sociedad es controlado por los

accionistas, por los inversionistas, por el mercado profesional y por los
analistas, Dentro de un horizonte temporal razonable estos mecanismos
resultan eficientes, Desde luego, que es diferente el tipe de supervigilan-
cia segiin sea Iz estructura de poder dentro de la sociedad: en una socie-
dad sujeta al control de un accionista o de un grupo de accionistas, operan
los incentivos de la propledad; si ésta esti muy diseminada, de manera que
{2 administracién es quien gjerce el control efectivo, 1a ineficlencia en la
gestidn plantea a los administradores el resgo de que un tercero, con
mayores capacidades de gestion, efectie una oferta de compra ventajosa
parz los accionistas. En fin, un andlisis econémico elemental muestra que
en las mis distintas situaciones existen incentives espontineos para que la
sociedad sea administrada de un mode que aumente su velor para los
accionistas y que, por el contrario, un control judicial de Ja razonabilidad
de las decistones de negocios afectaria negativamente la anmnuﬂmn alries-
g0, Hnwmnu&nnmo a disminuir Ja riqueza mmﬂ los accionistas.

) Este conjunto de razones ha llevade a que la doctrina y I jurispru-
dencia sein reticentes a aceptay, a diferencia de lo que ocurre con el de-
ber de lealtad, un control jurfdico del mérito en el ejercicio de Ios deberes
de administracién del divectorio de una socdedad anénima. Por el contra-
1io, la doctrina dominante es que los directores denein un amplio espacio
de discrecién para apreciar los negocios de la sociedad y para decidir acer
ca de los riesgos que conviene asumir®® Ello se traduce en.una especie de

18 Fastarbrook/Fischel 1991 90 y 93, con insistencia en que los controles juridicos son
de importancia marginal frente 4 1os de mercade en el dlligents gobierno y administraclén
de las sociedades andnimas abiertas; la sltuacién eitd mis cerca de Jas relaciones puramen-
te contractuales en socedades cerradas (fdem 228). Kleln/Coffes 2002 151 estiman quela
diligencla, cuidadoe y prudencia de 1os dir &4 un bien aspiracional que na se puede
lograr eficiantamente por medio del derecho; ante todo, porque estf en el interés de Jos
accionistas que Tos direerores ssuman clartos siesgos, lo que sorfa desincentivado con reglas
estrictas de responsabilidad; en segundo lugas; porqus los tribunales carecen de instrumentos
para juzgar la mizonabilidad da Ios riesgoy; ¥, Gnalraente, porque los administradores usual-

" maente no estdn en ua posicién estratégica para compensar las pérdidas de valer que aca-

rtea una mafa administrzeldn, pues no pueden absorber con lo que ganan (por mucho que
parezca) Jos costos de indemnizar a quicnes mufren pErdidas; ello explicarfa eambifn que
sea una prdcdea extendida que Jas proplas compaifas poguen las primas por seguros de
responsabilidad da las directores (fdem 166),

1 Lyori 2003 154. En Estados Unides, a diferenda del derecho chifeno, &5 usual que
lat Jeyes estatales, incluyendo Del donda estén registradas buene parte de Jas compa-
ifas ablerms, autordcen que los estatutos exclugan Ia responsabilldad de Ios divectores por
Lalas de onldado en su gestitn y, de hecho, ésa es une prictica muy gencralizada (Herty/
Kanda en Kraakman et al. 2004 39); el principlo de gue los directores sélo responden por
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WEEEQH de gue los direclores actuaron sobre una base informada, en
honesta creencia que Ja decisién, aunque sea errdnea desde el punto de
vista de Jos negocios, fire adoptada en el mejor interés de la compafifa.**

En algnnod ordenamicntos se ba establecido una regla de -dm%-wuamdwh.
dad mds tenue ‘que Ia culpa leve, haciendo responsables a los directores
sélo de culpa grave ® Pero tambin bgjo un estindar de culpa leve, como
en ¢l derecho chileno, se llega a andlogas conclusiones, porgue &stas son
perfectamente compatibles y coherentes con el principio de libre aprecia-
cion de Ios negocios en Jas tarcas criticas que corresponder: al directorio:
lo que se espera de los directores s que ejerzan su juicio prudencial sobre
una base razonablemente informada, atendida Ja naturaleza directiva de
s funcién. g

¢} De las consideraciones anteriores se siguen tres conclusiones. Ante
todo, los deberes de culdado de los directores tienen mis que ver con el
vaming para lleger @ adoblar actendos {esto es, con los procedimientos de decl-
sién} que con sus méritos intrinsecos.™ Ensegnida, que Ja inobservancia de
los de de cuidade no se puede inferir de los resultados de la empresa,
de modo que, en analogia con ¢l derecho de contmatcs, los deberes de los
directores son de medios y no de resultado! Finalmente, que es una cons-
tante del derecho comparado que la responsabilidad civil no es medio justo
y eficiente para controlar 1a cafidad de Ja gestion de Jos directores.

mua.umvﬂmm&ongnuﬂ» MM& aoBm.naﬁmncnqummnm.EnEau.ﬂvaunw
sujeta a Jos directores al estandar general de conducta del empresario pru-
dente y diligente en la atencién de sus propios asuntos (articulo 41 I). Esta
norma se limita a establecer para los directores un esténdar at de cuida-
da, que los hace uomwouuwgoa de culpa leve {supra N° 607). Por eso, como
sc-ha visto en los p 0s precedentes, para precisar el contenido en con-
ereto de ese estindar es necesario xecurmir a criterios que no estdn entre-

gados por el legislador, como son la tarea que cabe al directorio ¢n la .

organizaci6n funcional de una empresa y las précticas tenidas por correc

zctnaciones de mala fe, si las estarucos excluyen la responssbilidad por cualguler dpo de
culpa (incluida negligencia grave) ha sido reafirmado en el importante caso conura The Wal

- Disngy Company y miembros de su directotio, con ocasldn de las compenraciones econdmi-

cats exorbitantes acordadas al contratzr a un nuevo Presidente de Is compaifa {Corte Su-
prema de Delaware, 25.1,2006, rol N* 411-2005).

4% Clark 1986 124,

4¥ Kisin/Coffee 2002 151, Zegers/Aricaga 2004 253, con referencias al derecho nor-
teamericane; Parmaen Reglere 2002 a 1252, para ¢l devecho espaicl.

43 Por eto, es s probable que la responsabilidad proceda de srislones que de a¢-
ciones imprudentes (Klein/Coffes 2002 154).

4t Asf, Carey 1998 143; en igual seatido Ja dociina espaficla {Parm en Reglero 20022
1288). Lo anterior lieva 2 juzgar Ia mzonabilidad de la deciritn a Ja Iuz da los deberes Sdu-
ciatios que foa directores Senen con la compafifa,

% enrvoreas, JURIDICA pechiee g832
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s entre empresarios difigentes y paidentes. Esa determinacitn exige re-
currin, .mﬂ.mﬂnﬂmwh 2 los us03 normativos, que remiten a Ia conduocta que
un accionlsta conocedor de los negocios espera de los directores de una
compafifa (§ 10 d 2).8¢ ’
b) Pero, adernds, los dizectores tienen el deber de cumplir las normas lgn-
les, estatutarias %w&a_.awgmeﬁ que se refieren a su gestion, de modo gque
lugar a responsabilidad (artfculo 158 II), de acuerdo con
las reglas generales sobre cuipa infraciivnal, que da ugar a responsabilidad
bajo Ia condidén general de que el daiio sufrido por la sociedad, por
acclonistas o tereeros sea atribuible precisamente a ese incumplimiento
{articulo 42 N° 7 primera parte, supra§ 104 1).
_Por difidl Mcn sea traducitlo én responsabilidad juridica, los deberes
mas esenciales
refiexen ol cnidado y diligencia que deben aplicar a Ia gestion de Ia sociedad
(acticalo 40). En general, su deber de cuidado es participar en el gobiemoy
diveccién superior de la socledad mediante su participacién personal e in-
delegable en la actuacion en sala del directorio, sin someterse al arbitrio de
an tercero y en el solo interés de Ia sociedad {articulo 39 Xy 10).
En el cumplimiento del deber de cuidado, Ios directores estdn sujctos
a las estricciones generales que les imponen los estatutos, particularmen-
te en u.o relativo al ohjcto sodial, En efecto, mientras frente a terceros la
actuaciSn del directorio se presume ¢fercida en el mazco de sus atribucio-

nes (artfeulo 40 1), en lds relaciones internas con k sociedad Jos directores

son responsables de los perjuicios que se signen para la sociedad en razén
de haber excedido materialmente el ohieto.

¢) Mis alld del deber general de administezcion de los artfculos 59 b4
41, el mawmn de cuidado mids concreto que la ley establece para los directo-,
res en el dmbito de Ja administracién de los negocios s el de cuidar que
ta socledad lleve sus libros y registros (articulo 45 N° 4, fue establece una
presuncidn de culpa si ello no ocurrlere); esta norma’ reconduce a los
deberes de cuidado mds elementales gue el Cédigo de Comercio establece
respecto de los comerciantes (artfeulos 25 y signicntes), Ei deber estd esta-
blecldo en proteccién de Ja saciedad y de sus accionistas, pero también de
terceros que contvatan con la sociedad.

d) Los directores son también responsables de que el directorio cumpla

" Ios acuemios dt ko Junla de aceionistas, como Grgano jerfrquicamente supe-

rior. S6lo estdn excusados de hacerlo si Ja junta ha adaptado un zcuerdo
conbrario a Ia ley o a 1o estamutos ™ ¥ para dar una administracién eficaz,

92 Unz tendencia generalizada en el desecho contemparineo ha sido a ordenar los
._.n__.unnn. de conducta en codiges de autorzegulacién de buenas pricticas de gobiemo sodle-
tarjo preparadoa por la propia sacledad, y bechos piblicos (Rapori of the high feoel group of
company lans exberis on @ modern wgulatery f % for company law in Europr, Briselas,
4.11.2004); por cierto gue esas reglas resulian vinculantes Juege para Ia sociedad, parque
comprowetes Ia conflanza del piblico y de fos accionistas, Sobre In diferencia entre meras
Pricticas ¥ wor normatives en €] derecho de responsabilidad de directores, Pardow 2006,

49 Lyon 2003 208.

el directorio y de Jos mﬂgﬁ son precisamente los que se -
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es también nna, exigencia legal que sea designado al menos un gerente,

ue cumpla Jas fanciones que establece la ley, los estatutos y el propio
irectorio {articulo 49).

€) En circunstancias que escapa al contral juridico el juicio de mérito

de negocios de las decisiones del directorio, 2 los directores les basta

mostrar en el jvicio de responsabilidad que acmaron en chservancia de

* los deberes que surgen de lo naturalea esencialments directiva de su gestion:

aistir con razonable pericdicidad a las renniones de directorio,* asegu-
rarse de que la compafifa tenga una plana de ejecntivos suficientemente
calificados, informarse de los aspectos esenciales de las materias que de-
ben decidir, proveer a que Jas declslones importantes estén documenta-
das y que’las demds actuaciones muestren una razonable seriedad en el

. ¢jercicio de su cargo.™®

En Io que concierne a Ia informacién requerida por los directores para
cjercer su cargo, es conveniente tener presentes dos reglas complementa-
rias entre 1. Ante todo, %oﬂ mandato legal, “cada director tiene derecho a
ser informado plena y documentadamente y en n.EMEnw tiempo, por &l

Ia empresa”, con la sola reserva de gue no se entorpezea la gestiGn social
(articulo 39 1) 2 En contraste, corresponde al dmbito de discrecionali-
dad del director determinar el tipa de informacién que necesitz para adop-
tar una decisién; y no es su tarea crear esa informacién, sine que puede
confiar en la proporcionada por los ejecutivos de Ja compaiiia (salvo que
se haya incurrido en culpa en la designacidn de ¢jecutives manifiestamen-
te incompetentes) o por profesionales éxpertos, en quienes se %:nﬂn TAZO-
nablemente depositar confianza, atendidos sus antecedentes.”

£} Por estas razones, no debe extrafiar que en todss las jurisdicciones
sean E.:aw inusuales los juicios de responsabilidad que persiguen Ia respon-
sabilidad de los directores por haber gjecutado negligentemente su fun-
cién de administtar la compaiifa.

Lo contrario ocurre con: los deberes de lealtad, que tienen por-objeto
evitar gque los Intereses personales de los directares y gerentes se supei-

1 de bancos establece una sancddn precisa a este respectol cesaen su
cargo el miembro del directorlo que sin permiso de &ste, dejare de concurrir a seslones
durante un fapso de tres meses (artfculo 49 N° 9).

435 P esancia, &c s el listado de materias gque fas jueces norteamericanas consideran
para determinar si los directores han cumplide ¢on su deber de cuidada diseccién (Clark
1986 125, especialmente nota H).

4% ¥ Codbury Report, antes citado, va mds alld y recomienda especificamente que los
directores deben tener Ia autoridad para encargar por cugnta de 1a socledad informes lega-

Ies © econdmicos externos sobras bas materfas que deben deeidir (§ 4.18). Sin embargo, este

derecho no constituye estrletamente un deber, porque pertencce 2l dmbito de discrecidn

en Ja apreciacitn ds hegorios que el propio director avaldie cudl c2 1a informacién requari- |

da para adoptar una decisién razonada (Easterbrook/Fischel 1901 107).

A43% Yleln/Caffee 2002 154; la campleta falta de racionalidad econdmica de ya contra-
to perjudicial para ta sociedad puede ser un anecedente determinante de b1 eulpa (ash,
Pardow 2006, con referenciaa Corte de Santiago, 11.10.2000, ral N* 8.752-1597).

% enrrostat JURIDICA pechne 334
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Wo:mun a los de Ia sociedad, como se verd en Ia seccin siguiente. De
eche, ura de las maneras més fuertes para probar la inobservancia del
deber de cuidado es precisamente mostrando que la actuacin de los di-
rectores cede en beneficio de los propios directores o de un tercers, de
modo qué é& puede inferir deslealiad para con la sociedad 4

611, Responsibilidad en caso de disolucién por decisién judiciat o admi-
nistrativa. La ley establece una regla especial de respontsabilidad de los
directores y gerentes por los dafios causados a Jos accionistas si Ia sociedad
ha sido dedlarada disuelta por sentenda judicial gjecutoriadz o revorada
por resolucién fundada de¢ Ia Superintendencia, 4 menos que se pruche su
falta de partcipacién o su oposicién al o a los hechos que han servido de
fundamento a'la resolucién judicial o administrative (artfenlo 106). La
disolucidn: de una sociedad por sentencia judicial requiere de norma ex-
Presa que la autorice come sancién;™ fa revocacion de existencia supone
que la sociedad sea de aquellas que son constituidas por un acto adminis-

trativo de autorizacién, que pueda ser dejado sin efecto por resclucién de

Ia Superintendencia #¢ .. -

612. Responsahilidad Qe los gerentes. a) La ley sefiala al gerente mnnﬁ.d_. (o
simplemente a1 gerente) como Grgano de ka sociedad designado por el d&-
rectorio (artfculo 49). Aunque la ley sélo sefiala Ia funcidn de representa-

% L3 revisi6n en detalle de las sentencias de segunda instancia y de cavacién del caso Ghis
passiestra gue el principal Hicite atdbulds a qui d ban, simyled 1ente [a calidad
de rccionistas preferentes y de directores y glacutivos de Enersls fite ¢] haber dispuesto como
propio del contral que datentabun sobre 12 operadén dela compaiifa en su calidad de directo-
tes, sontefiendo et tm, contrato esa achpadsn en directorio 2 1a dedsién de 1 tercero (Carta
de Santiago, 8,7.200, rol N° 7.654-2002; CS, 7.5.2005, rol N* 4.261-2004, considerando 241).
Ur importante ¢aso europeo slrve para vstrareste aspecto, Con ocasidn de unw oferta de com-
pra de acdones que permiticia a Yoda/one Airtauch ple 12 adquisicisn del contral de k2 empress
wuwl&rnﬂwﬂw ngﬁ.nz auab bﬂ._B_n.ﬂ.“:i del directario (Vovstand) de esm ildma intentaron new-

cambio de control, que los hacka perder suy pesiciones, a pesar de que Iz mayoriz de
Ios accionistas estaban dispuestos a aceprar _w.p_..nn».ﬁomu. Ios miembros MM_ directorio de-
mandardos acordaron indemniraciones por varios millones de suros e su favor {con el acuer-
do de 1a adguirente}, coino recompensa por el aumento de valor que habfan generado enla
compaiiiz, El do facilitd csetensibl que Vodafone pudiera tomar contrel de Man-
aesmann, Bl Tibunal Supremo alemdn estiné que los directores habfan incurrido ea e dealfto
de aproplacién indeblda, porque o acuerdo no fue adoptado en interds algune dz la compa-
iifa, en la medida que no Ienfa por ahjeto atargar estimulos al rendimiento futuro de los nego-
ciosy careca de otra justificacidn tegitima, de modo que shlo podia ser calificadz como un acto
dolose, contyario 2 iz lealtad que los directores deben a [a sociedad En los fandamentos del
llo s¢ declari que no es legitimo que los directores reclamen compensacidn para faclitar Ia
1ma de contrel por paste’ de un tercero, pomue & ng &8 v dedisdn que pueda ser tomada

en el mejor interés de L compaiifa (BGH, 21.12.2005, 3 SR 470/04).

Mn Es el caso delacticule 26 1T b del DL 211/1973 sobre libre competencia

Comn acurre con las compatiias de seguros segiin dispone el ardculo 41 ITN*5 del

DEL 251/1931. F gt Cipon
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te los libros y registros sociales (articulo 50), hace tecaer en los gerentes,

ademis de las responsabilidades propias de sus cargos o faxnciones, las con-

templadas respecto de los directores en los articulos 41, 42, 48, 44, 45 y 46

de I ley " Estas normas se refieren al deber de 1na diligente administra-
cién (articulo 41} y, esencialmente, a los deberes de lealtad, En aplicacién

de-esta norma, los gerentes estin esenclalments sujetos a los mismos debe-
res que los directores de Ia sociedad, con I reserva general de gue la deter
minacién més %_.nnwn. cxige bacerse cargo de las diferentes funciones que
corresponden al directorio y 2 quienes desemperian lareas ejecutivas.

b} En consecuencia, el deber de cuidado en la administracién gerencial
esti regido por el estdndar.general establecido por el articulo 41 respecto de
los directores (supraN° 607). El aleance eoncreio de esos deberes de cuidado
depende de Ia distribucién de fondones que tengan los gerentes al interior
de 2 compaiifa. A los gerentes corresponde la gestidn en concretg de los
negocios sociales, parque son, Ios ejecutivos n_.m_mhnmmu_nm de Ia socicdad. En
consecuencia, su larea es la administracidn diligente de los asuntos que son
puestos bajo su esfera de control; nm-o_. cjemplo, el gerente de finanzas debe
cuidar que Ia informacién entregada al directorio sea correct; el de adminis-
traci6n, que se cumplan los protocolos de contralorfa; y asf sucesivamente.

La aplicarién del esténdar legal de cuidado supone recurrir 2 Ios criterios
de buenas pricticas de zdministracién. Pero, también en el caso de los geren-
tex, rige la reserva de que €l controf de la gestidn s una materia esencialmen-
te politica, que en este caso estf entregada al directoxio, coms se muestrz en
su facultad de revocar en cuslquier momento los nombramientos (articulo
49 ). Por obro-lado, sélo una vez que se ha definido ¢l dmbite de discrecién
en la apreciacitn de las tareas y negocios tene sentido plantearse la pregunta
por los deberes NME," supone una administracidn diligente. En definitiva, con
diversa intensid
funciones, Iag preguntas que s¢ plantean respecto de Ia responsabilidad de
ellos por defectos de gestion son anslogamente aplicables 2 los gerentes,

0. Deber de lealtad. Conflictos de interés
1. Planteamniento
513, Nahmwalezs M.mmnnmn.mn del cargo de directos. Conflictos de interés conla
socieded y los accionistas, a) Los aécioniitas encomiendan al directorio la

gestion de los negocios sociales y la administracién del patiimonio de Ja
sociedad. Cualqiera sea Ja califfcaci6n juridica que se atribuya a las relacio-

nes de los directores con la sociedad y con los accionistas, surgen para aqué- |

los deberes fiduciarios o de lealtad, que tienen su fondamento en el acto de
confianza que envaclve ese encargo, De un. modo andlogo a oiras relaciones

41 2 leyles hace también aplicables los artfculos 35, 86, 8%, que no son relevantes a
efectos de responsabilidad.
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que respecto de Jos directores, en atencién a las diferentes -
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fiduciatias, ]z exigencia de buena fe que plantea el cargo de director de una
tociedad es mis acentuada que en Ias refaciones que suponen meros inter-
cambios. A lo anterior se agrega, en el caso de las sociedades andnimas
abiertas, el interés poblico en fortalecer 1a conBanza de los inversionistas.
No ¢s extrafio que, 2 partir de estas prequisas, los'deberes de lealtad de los
administradores de sociedades an6nimas hayan dado lugar 2 uno de los
desarrellos més importantes del derecho contempordneo de los negocios.

b) El derecho tiende a definir cl interés social en términos puramente
formales y abstractos, come aquel en que concuerdan todos 10$ accionis
tas;* en consecuencia, hay confticiy de interds cada vez que el interés social,
28] definido, entra en concurrencia con el interés particular de algiin di-
rector. Para efectos de los supuestos de responsabifidad civil, conviene te-
ner presente que en términos econdmicos existe un conflicto de interés
cuzndo quienes participan en las decisiones de wna soctedad tienen un
Interes mayor en la contraparte de los contratos que celebra esa socier

* dad# 5i ohjetivamente se presenta esa situacién, el derecho procura crear

incentivos gravosos para que quien estd encargado de’administrar o ajeno
lo haga con la misma medida con que trata.Io proplo. 44 !

814. Mocanismos ingtitucionzles pars prevenir los conflictos de futerés.
La responsabilidad civil, coma la administrativa y Ia penal, es un instru-
mento corxectivo de un ilicito de negociacign inequltativa en conflicto
de interés. Pero también existen instrumentos institucionales preventi-
vos. Ante todo, se ha-promovido la creacién de directores independien-
tes en las socledades que estiin bajo €l conirol de un grupo iayoeritario, M

2 Dellegrini 2001 12.
S Clark 1986 147,
heid La experiencia compareda so b ido uniformando en lz materia, espocialments bajo
Ennoh..nh de _w doetring norteamericana, en tétminog que "cl debpr de lealtad es funda-
flar ¢n el {awr que en jurisdicciones del derecho alvil” (Hectig/Ksnda
en Eraakman o o 2004 116),

“* En el detecho eurgpes, estar 1deas han ad pmado I forma de rece de bucn
goblerno sodetario (Camisign Earopea, Recomendacifn de 15 de febrero de 2005, relaiva al
Papel de los administradorss no efecutivos o supervisores ¥ 2 Los comitds de consejos de admi-
nlstracién o supecvisién, aplicables 2 las empresas quz cofizan en bolsa, DO L 052 25220083,
que califian 2 un director de independients “cuasdo no esti vineulzdo por ninguna relackin
comerrial, fzmillar o de otro Hpo —con la empresa, ;2 accionbla mayoriizrie o la diveodén de
aalquiera de Jas dos- que aee ua conflicto de Int=rés que higa obsdcolo a su capacidad de

Juiclo™ (§ I, 18.1); sclre Ja comvenlenda de los directores independientes, an Toghterm, ol

Cadlury Repwre £.11; en el derecho norteamericano, e aplicacidn de Serdanes- Orley Adh, €] regu-
Eonwn. Clspuesto que Jay socledades ansnimay abierias dsben tener en su cormité de directo-
res un director independients ¥ experto en finanzas, deblendo explicar Jas razones i asino lo
En_.ﬂ.uz (SEG Releass 358177, 2002). La lep chilena regula los directares independiznies a pro-
péity ...mo._ comitd de directares, donde su prasticipacifn s preferenie respecto de los directoras
que na Genen esa calidad, disponléndose que 5i hubleren dos o mis, deben ser mayora; se
entiende que son independientes los dliectores crando sustrafda de so volacidn Jos votos que
han recibldo de los controladores, ipualments habrian sido elegidos {artfanlo KO bis IV y V).
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Enseguida, se ha promovido Ia creacidn de un comité de directores, inte-
grada con directores independientes, encargado de revisar los informes
contables, las remuneraciones de ejecutivos superiores y Jas operaciones

en conflicto de interds, Io que agrega una instancia de control adicional |

en las sociedades andnimas abiertas (articulo 50 bis}. En tercer lugar, los
procedimientos de aprobacién de las operaciones que pueden suscitar
conflictos de interés propenden a garantizar publicidad y vna decisién
informada del directorio (articulo 44). Finalmente, la participacién da
las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de los tenedo-
res de valoras conyertibles en el extranjero tiende a representar intereses
independientes del controlador (Ley de valares, Titulo XVI; Ley de fon-
dos de pensiones, artfculo 155),

Los mecanismos institucionales pueden operar por la via de c6digos
de buenas préctcas o de otras formas. de autorregulacién (que agregan
valar de mercado a las compafifas que se adhieren) o de regulaciones
administrativas o legales.* Es una materia de politicas piiblicas la opcidn
por uno 1 otro camino; s6lo cabe sefialar que las regulaciones de la autori-
dad presentan las ventajas de la rapidez, precisidn y generalidad y las limi-
taciones que significan los costos de administracidn y dos riesgos de efectos
negeativos indeseados que resultan de um exceso de regulaciony®? el segun-
do responde 2 las necesidades que plantea el .w_dmmo mercado, pero suele
ser de mis lento y progresivo estzblecimiento.

615, Principio de lealtad con la soriedad: contenide y alcance. 2) El princi-
pio de ledltad con 1a sociedad surge de la naturaleza fiduciaria de Ja rela-
dién que los directores tenen con ella y se tradnce en Ia prohibicién de
usar su, cargo para obtener heneficios para sf o personas relacionadas en

~  perjuicio de 1a sociedad. Tl principio se expresa lagalmente en Ja regla de
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ue los directores elegides por un grupo de accionistas se dehen a la sacle-
Mn& ¥ no a quienes los designaran (articulo 59 10) y en la prohibicién de
usar el cargo parala obtenadn de ventajas indebidas para si o terceros en
perjuicio de 1a sociedad (articulo 42 Ne* 5y 7). .
b) Mientvas los directores gozan de suaves criterios de responsabilidad
civil por la calidad de su gestidn, Ja naturaleza fiduciada de su relacién
con Ja sociedad y los accionistas ha provocado un refinamiento de la in-

45 Jpa reseiia comparada en Hannsmann/Kraakman 34 ¢n Kraskman 2 ok 2004 34
47 A veees se ignora un riesgo adicional de Ias xegulaciones, coma 3 que denden a
sustimir a los principios de derecho privado, que san mds Bexibles y adaptables a los inge-

nios de la mala fe, Por ¢s0, convienn tener presente que las regulaciones generalmente ne

agotan, desde cl punto de vista civil, los deberes de lealtad {supra N® B5).

4 Una discusién de los fizdamenoos econdmicos de ks regulaciones legales y admi-
nistrativas en ¢l derecho de socledades en Cheffins 1997 3; con énfadls en la fundidn de las
normas sanelonatorias, incluso de naturaleza penal, Hefendeht 2006 120.

¥ 13 Ley dé fondos de pensionss contiene un rfmlo especifico dedicado o los conflic-
tos de interds quc puede haber entre [a administradora y el fonde (DE. 8500/1980, Titulo
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tensidad y extensicn de log deberes de lealtad cuando actiian en conflicto
de Interds,™ Segitn una doctrina aceptada, los administradores de sacie-
dades deben preferir el interés social al prapio cvando enfrentan un con-
flicts de interés,* lo que es consistente con ¢l deber general de cuidado
que les obliga a actuar en interés de 12 2ocledad con el cuidado que los
hombres emplean en sus propios negocios (articnlo 41 I).

. Tras las reglas legales y administrativas que establecen reglas de publi-
cidad y definen iticitcs de deslealtad contra [a sociedad, existe el propdsito
de controlar una forma solapada de cormpcién. En materiz civil, sin em-
bargo, ¢l juicio de disvalor es objetivo, de acuerdo con las reglas generales
de Ia responsabilidad won culpa; en consecuencia, se exige comparar la
conduciz éfectiva con ia que debi6 ser observada, porgue quien obticne
un beneficio para sf, en perjuicio de aquel a cuyo respecto Hene un deber
fiduciarid, comete un ilfcito ¢ivil sin necesidad de juzgar si hubo frande o
si zeméb de mala . Aunque en la prictica ocurra que Ia infraceion de
deberes fiduciarios ez indicio de gue se ha actuado con dolo o culpa gra-
Mn.. nwm. materia ¢ivil ello no es relevante y1a culpa es objetivamenté consi-

era

c) En circunstancias que log divectores denen deberes de lealiad conJa
compaiifs, con independencia de los accionistas que los ellgieron, es ilfdi-
to actuar'en beneficto de estos Glimos si de ello se sigue perjuicio para Ja
sociedad. A su vez, los accionistas pueden participar como cSmplices de
estas infracciones 2 deberes de lealtad, m%m.E las reglas generales de parti-
cipacién en los {licitos civiles (infra N° 724). En consecuencia, =i se les
probare esa participacién, son responsables solidarios con el director o
gerente. Por otre lado, en circunstancias que el acto desleal con la socie-
dad usuaimente serd cometido con culpa intencional o 2l menos con cul-
pa grave, debe entenderse que rige la obligacién restitutoria en contra del
principal que se ha aprovechado del dolo o culpa grave ajenos (articulo
2316 y supra4® 101).

616. Principales deberes de lealtad para diréctores y gerentes. 2) Los de-
beres de lealtad con la compaiifa surgen aun en ausencia de conflicto de
interés, pues s objeto es que los directores sélo atiendan al interés de los
accionistas &l adoptar sus decisiones.** Sin embargo, los Incentivos para

440 Hertig/Kanda en Kraakman ¢ al 2004 116, como conclusién general def derecha
comparado; vEase tambign Zegers/Arteaga 2004 255,

*1 Corte de Santiage, 8.7.2004, rol N® 7.5342008, considerzndo 3%; Eastesbrook/ Fis-
chel 1991 104,

42 Al expresamente en Ragal (Fastingy) Ltd o, Gulliver, 1942, 1 All BIL 878, citad
McGraih 2008 133, ek SRR

“* La pregunta se plantea, por ejemplo, respecta de las contribuconies polfficas o 2
obras de caridad; aunque se estims qué son un aporte &1 bien piiblico que no st en coli-
sién con el interés de la compafifa, superados ciertos fmites e plantean preguntas acerca
._.,u_un s”..r u.wm.mmn_%%%ﬁu-& con ¢l mgjor interés de todos los acclonistas; un detenido andlisic en
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desviarse de esa directiva estin especialmente dados si existe tal conflicto
de interés.

b) Los conflictos de interés se pueden producir por distintos concep-
tos, como oclire en los siguientes casos: ) -t

1. en situaciones de analogfa con la autocontratacién, 2} cn operacio-
nes de un director o de sus personas relacionadas con la sodedad (articu-

“Io 44) y b) en contrates entre sociedades en que participan intereses

entrecruzados (articulo 89);
2, 5 un director usurpa 2 Ja sociedad oportunidades de negocios de Ias

que ha tomado conodimiento en razdn de su relacién con la compaiifay -

en pefjuide de &sta (arteulo 42 N° 6);

3. sl los ejecutivos se fjan a s{ mismos remuneraciones o participacio-
nes, en circunstancias que son de hecho también los controladores de Ia
saciedad (artfculo 60, en relacitn con articulos 42 N° 7 y 44);

4. en la misma hipétesis anterior, si los ejecutivos dificnltan una oferta

de control que es adversa a sus intereses, pero favorable al de los accionis-”

tas {artlculo 50, en relacién con articulo 42 N* %);

5. sl Tos accionistas mayoritarios pretefiden excluir 2 los minoritarios
(freeceonts), abusanda de su %onﬂ. de mayoria (articulo 100 y supra N° 405);

6. si se utilira informacidn privilegiada, en perjuicio de quienes negocian
sus valores en desconocimiento de los hechos relevantes (infraN° 827); ¥

7. 51 se usan bienes suciales para fines gue no pueden estimarse vinou-
lados al gfercicio del cargo de director (articulo 42 N° E).

<) En los ejemplos anteriores se muestra que la Tey establece tres Lipos

*de reglas a efectos de dirimir los conflictos de interes: ante todo, puede

simplemente prohibir la operacién (casos 2, 5, 6 ¥ 7); segundo, puede
antorizarla, a condicidn de que se cumplan ciertos requisitos procedinten-
tales y materiales (caso 1 ay 2); tercern, %ﬂunn simplemente exigir que se
cumplan condiciones materiales de equidad (caso 1 b).

No corresponde analizar aquf Jos efectos que tiene Ja infraccién de
¢stas reglas en lo que concierne a la eficacia de] acto Jjurfdico celebra-
do en conflicto de interés (plena cficacia, nulidad o inoponibilidad).
Cualesquiera sean esos efectos (que, en toda caso, de acuerdo al artfcu-
1o 44 XV no afectan la validez de'In operacién}, en estas hiptesis hay
lugar a responsabilidad civil si de Ja actnacién ilicita en conflicto de
interés se sigue dafio’ para la sociedad, los accionistas o un tercere {ar-
ticulo 133 I1). .

Eq.mﬁmuwmau.mononn»uaﬁmno_mﬁmnpucmmnnou_.ﬁw M.nn:mf.am mzm?
riores. La ley estabiece una regla de aplicacién extensiva de las principa-
les normas que rigen los conflictos de interés de los_directores 2 los
gerentes y gjecutivos principales de Ja sociedad (articulo 50 I); tampoce
kace diferencias entre divectores, liquidadores y gerentes a efectos de Ia
responsabilidad civil por los dafios derivados det EncEw:.Emnnﬁo de los
deberes Iegales, administrativos y estatutarios (articulo 138 II). En conse-
cuencia, cuando en esie apartado se hace referencia a los directores,
deben entenderse igualmente comprendidos los gerextesy principales
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m_nnum‘.sumnm»monmmmwm que wﬁm&vnunumuﬂamo&m&mumnﬁﬂnonﬁu
to en conflicto de interés. - .

2. Actos y contratos en conflicto de interés sujetosa Hnmcwwom
de admisibilidad

618. Princlpios que rigen la autocontrataci6n en el dexecho privado. Segiin
una antigua doctrina jurfdica, expuesta con lucidez por Alessandri en'Ia
primera parte del siglo %Emno. el autocontrato estd generalmente permit-
do, 2 menos que haya side prohibide porlaley o por la convencin a exista
conflicto de interés.*™ El propio Cédigo Givil establece miiltiples prohibicio-
nes o restricciones a la zutocontratacién, atendiendo al riesgo que ¢lla en-
vuelve de que los intereses ajenos objeto de un encargo fduciario sean
subordinados 21os intereses pemonales de quien autocontraia {articulos 410,
412, 1796, 1798, 1799, 1800, 2144, 2145). La doctdina ha inferido 1a regla
general de que no hay impedimentos técnicejuridicos para que el autocon-
trato sea vilido, excepto cuando &7 estd EE,H_.EO por la ley, caso en ¢l cual
es mulo absolutamente; cuando estd probibide por el contrato, situacién en
que tene Ingar un incumplimiento contractual y 1a inoponibilidad respecto
del Bm«ﬁuzs (al menos si la limitacién era conocida por el tercerc): o
bien, sise celebra en conflicto de intereses que sélo puede ser superado con

la autorizacién del principal, en cuyo caso, a falta de esa formalidad habili-.

tante, debe entenderse que el contrato 2s relativamente nulo

619, Aplicacién al derecho do sociedades. Aunque técnicamente no es un
auiocontralo (salvo en €l caso del gerente que. contrata consige misme),
porque quien toma la decisidn 10 es Ia persona afectada por conflicto de
‘Interés, sino corporativamente ¢} directorio, un negocio entre ta sociedad
Y un director o una empresa relacionada con un director presenta analo-
gfas suficicntes para que sea asimilada a esa figura contractual 47

Las posibles soluciones del derecho de sociedades a los riesgos de Ja
autecontratacién son prohibiria ex absoluto o autorizarla bajo clertos TEs-

4 Avngue el artfculo 30 hace indiferentements aplicables z los gerentes las restricciones
de procedimicato y de fondo del anfeulo 44, deberfa entend , atendiendo al fin de Iz nor
ruz, que ello regulta aplicable respecto del g genetal, pecoqn pecto de los demds ge-
reates 5610 ko es en fanedida que hayan tenidoalguna participacitn enla negociacion.

5 Alessandsi 1951 99; en &l mismo sentldo Sdtchidn 1950 545, con relacién a) mandato.

%6 Egla doctrina de Alessandyd 1981,

7 Asf, Alessandsi 1081 62, 105, con referencizs 4 las nopmas det Reglamento de socie-
dades andnimas N° 3,030 de 23.12.195%0 y del DFL 25171931, respectivaments; ya estz dlil-
Ina norma exigh come requisite de admisibilidzd de Ja operacién que el director divulgar
u Interés y que fuera aprobads por el directorio con In sbslenclén del interesade. Ef mejor
desarrollo de las analogfas entre Tos deberes Bduclarios conexos z la autocontrtzdén i
actuacién de directores en conflieto de interés, en Pardow 2006 (con referencia a quesila
relacitn es fiductarin na solo s exige stmple honestidad, sine quie ésta d¢be ser evaluada
de mancra més estricia e inflexible),
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guardos procedimentales.y de fondo. Sin emnbargo, algunos de los mds califi:
cados candidatos a miembros del directorio estin vinculados a negocios co-
nexos a la compafife; ademds suele ocurrir que una sodiedad, especialmente
en sus primeros tiempos, requiera de una estrecha relacidn con sus accionis-
tas.*® Par eso, la ley chilena, signiendo una orientacién generalizada del dere-

cho comparado,* establece que los contratos en conflicto de interés son -

vilidos, pero dan lugar 2 responsabilidad civil, ademds de-las sanciones admi-

nistrativas y penales que procedan, si no se cumplen las condiciones de adwi: -

sibilidad que Ia propia ley establece (articulos 44 XVy 133 11},

620. Nocién y alcance personal de los conflictos de interés. a) La ley defi-
ne en-t€tminos a la vez extensos y precisos el conilicto de interés.-A dife:
rencia. de otras legislaciones, que se contentan con una declaracién mis
bien general al estimar que el conflicto puede estar determinado por un
interés ‘directo o indirecto’, la Ley de sociedades anénimas opta por una
conceptualizacién genérica y por diversas presunciones de derecho relat-
vas al interés del director ¢n la contraparte de un negocio que realiza la
sociedad,. : e
b) Ante todo, Ia ley establece Iz regla general de que las limitaciones

- se aplican a los actos o contratos de una sociedad anénima en que
algiin director tenga interés por sf o como representante de otra perso-
na {articulo 44 I).%0 "t
Luego, se establece In presuncitn de derecho de que existe ese faterés de ud
director en toda negociacidn, acto, contrato 1 operacién que se celebre con
alguna de las siguientes personas: i) el mismo director; #) su cényuge o
parientes hasta ¢l segundo grado de consanguinidad o afinidad; ) soceda-
des o empresas en que sea director; ) sociedades o empresas en que sea
duefio directo o a través de otras personas maturales o juridicas de un 10%'¢
mds del capital; ) sociedades o empresas en que alguna de las personas

8 Spbre las razones que explica el surgimiento de la regla 'sf {...) pero’ en materia
de contratos en conflicto de interés, Clark 1986 148 y 160, Klain/Coffes 2002 165.

2 Hertig/Kanda en Kraakiman ¢ al 2004 102, concluyen en un estudio comparado
que sélo Ios préstamos de la compaiifa a los directores son prohibidos en algunas jurisdic-
ciones, estableciéndose respecto de las demds requisitos de admisibilidad; en &) derechs
chileno en Ia materia, los préstamos a los directores estin sometides a los requisitos gene-
rales de las operaciones en que el director tiene interés (articulo 42 N° 5). g

% 12 ley entiende que una personz no actia como representante de ot en ¢l €aso
de directores de sociedades filiales designadas por la matriz (sin pegjuicic de que el contra-
to deba ser equitativo, en los términes del articelo 89), i los que representsn al Esiado, 2
los organismos de administracién autdnoma, empresas fiscales, semifiscales 0 de adminis
tracién auténoma, que, conforme a la ley, deban tener representantes en la administracién

sentido. La primera parte debe ser interpretada con cuidade, porque es evidente gque phe”
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de Ia sociedad o ser accionistas mayoritarios de &2, La segunda parte de esta norma b .
perdido relevancia en l2 medida que se han derogado los estatutos legales que ic daba® -

de exdstir un conflicto de interés entre <! controlader (matriz) y la sociedad contralada (69 -
lial), que debe ser resuelto de conformidad con las reglas de los artienlos 44y 82, - 27
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designadas en ii) sea director o duefio directo o indirecto de 10% o mds del
capital; y #4) las personas de las cuales actie como representante.

-+ Esta regla se limita a establecer casos en que se presume de derecho el
conflicto de interés, de modo que no puede ser tenida por ana epumera-

- cién exhaustiva, excluyente de otres hipdtesis de aplicacién del principio;
" sélo que en los casos no previstos por la ley deben ser probadas por el

demandante las circunstancias de heche que dan Iugar al interés personal
del director o gerente, a consecnencias de su relacién con el tercero que
contrata con la sociedad.®!

621. Requisitos de operaciones de directores y gerentes en que haya con-
ficto de interés. Ia ley establece requisitos generales para las operaciones
que planteen conflictos de interés (articulo 44 1) y requisitos especiales
para las llamadas operaciones por montos relevantes (articulo 44 1v). En
este pdrrafo serdn analizados los requisitos generales. .

a) Primer requisito: declaracién del conflicto de interés, El mayor ries-

go de las operaciones en conflicto de interés es el fraude gue puede supo-
ner la participacién en la decisién de un contrato en que la bolsa mds
significativa esti puesta en Ia contraparte. Por e30, el mds elemental deber
de lealtad del director es informar acerca de su interés real o presunto en
un acto o contrato que estd negociando o pretende celebrar la sociedad.
El director que mantiene en silencio un interés contrapuesto 2l de _w com-
pafifa estd en situacién de ejercer influencia solapada en la decisién. El
correctivo mis elemental es que el conflicto sea dado a COMOCET, 4 MENos
que sea piiblico y notorio para todos los demis miembros del directorio.
- El deber de divulgacién supone conocimiento de los elementos de la
operacién en conflicio. El requisito no es trivial tratindose de operaciones
en que el interés se presume de derecho; como ese conocimiento m_ch.
mente no puede ser probado por el demandante con hechos positivos,
debe estarse a la antigua f5rmula romana dé que no s6lo se tenen por
conocidos los hechos que el director conocia, sino también los que debia
conocer en atencién a sus relaciones efectivas (Cédigo Civil, articulos 1861,
1938 0, 2000 X N° 3, 2326 II). . .

Para que se cumplan los fines-de la regla, €l deber de divulgacidn com-
prende todos los aspectos relevantes de la operacin y la naturaleza del
interés del director, salvo que sean sabidamente conocidos de los demds
directores, 2 : .

. b) Segundo reguisito: aprobacién por el directorio e informacién 2 In
junta de accionistas. La aprobacién es el requisito formal por excelencia

L 105 nimeros 6 y 7 del articulo 42, que establecen des sitmaciones muly importantas
de contratacién en conflicto de interés, se refieren genéricamente al interés personal o de
personas relacionadas; en el lenguaje de la legislacidn de sociedades anSnimas y de valo-
tes, que entraron simultineamente cn vigentis, &l concepto de personas relacionadas pa- |
rece estar genéricamente dado porla definicién del artioulo 100 de la Ley de valores,

42 Este estindar es la regla general en el derecho norieamericano (Elein/Coffee 2002 166).
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pare que resulten admisibles los autocontratos en conflicto de interss {ejern-
plarmente, Codigo Givil, articulos 2144 y 2145). En materia de sociedades
andnimas, ha regido desde antiguo en Chile la regla de que las operacig-
nes &1 que tenga interés un director deben ser aprobadas por el directo-
rio, sin Ia participacién del director implicado.*® Lz legislacién vigente ha
adopido, en esencia, esa tradicién, al disponer que las operaciones en,
que un director o gerente tenga interés deben ser conocidas ¥ aprobadas
por el directorio antes de su celebracidn y los acuerdos deben ser comuni.
cados en la prixima junta de aceionistas, por quien la presida, debiendo
hacerse mencién de esta materia en Ia citacién mﬁ.mnﬁ—o 44 T).4

8t 12 sociedad tene constituido un comité de directores, la operacién
en conlicto de interés estd sujeta 2 un régimen de revision preventiva; el
comité debe revisar los antecedentes y evacuar un informe a su respecto,
que serd entregado al directorio, por intermedio del presidente, quien
debe leerlo en la sesidn citada para la aprobacién o rechazo de la opera-
¢idn respectiva (artfculo 50 bis T 8.4

5i se mata de operaciones correspondientes 2 1a marcha ordinaria
de la sociedad (contratos de cuenta corziente o de préstamos banca-
rios, servicios profesionales ordinarios convenidos a tarifas estandariza-
das), es aceptado en la prictica-que la revisién ¥ aprobacitn sélo se
reficran a las condiciones generales y al hecho de que periddicamente
ocurran.

La aprobacién no inmuniza Ia operacién contra 1a revision judicial. En
consecucncia, aunqgue el contrato haya sido aprobado en 1z forma legat,
puede alegarse que no se han observado condiciones de equidad, La ley es
inequivoca en que esta exigencia material de Justicia de la operacidn es
copulativa a los requisitos de procedimiento, esto es, no es excusa foer se
suficiente que €l conflicto de interds haya sido declarado y la operacién
aprobada por el directorio. Sin embargo, es una tendencia del derecho
comparado que Ja aprobacién por los directores no afectados por el con-
flicto leva 2 mvertir el peso de 1a prucha, de modo que hace presumir la

** Reglamento de soeiedades andnimas N° 5,030 de 23,12.1920, artfenlo 3 N° 2, que
exigia aprobacién por las tres cuartas parees de los directores en acuerdo adoptado sin pre-
sencia de los directores o gerentes implicados; DEL 251,/1981, que cstableciss que 12 delibe-
racién sobre la operacién debfa efectuarse con prescindencia del divector implicade y que
el acuerdo aprobaterio debia comunicarse a Ja, junta de accionis

¥ En Oficio N° 4.099/1990 la Superintendencia sefials que Ia facultad que la norma
del articulo 44 confiere a una sociedad anénima de celebrar actos ¥ tontrztos en los que
uno o mis de sus directores tengan interés por sf o como representantes de atra persoma,
Ppusde clercerse “sélo cnando las respectivas operacioaes, ademds de ajustarse a condicio-
nes de equidad similares a las que habjwalmente jrevalecen en el mercado, sean conod-
das y aprobadas por el directorio de Iz sociedad en forma previa 2 1a celebracién de los
correspondientes actos y contratos”,

5 La competencia del comité de directores se extiende a Ia supervisin de otro factor
de conflicto de intereses, como pueden llegar a serlo los sistemas de remuneraciones ypla-
nes de tompensacién de gerentes y gjecutivos printcipales,

ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

i ez operaci6n, especialmente i ha sido revisada por el comité
an%munwnmm ¥ WH acuerdo Wmh concurrido directores independientes.!®
Con mayor razén, debe entenderse que esta presuncién de equidad resul-
ta aplicable si la operacién representa montos relevantes, y se ha seguido
¢l procedimiento de evaluacién previsto por laley (infra N° 622). ]

c) Tercer requisito: equidad de Ia operacién. Desde un punto de visia
material, se requiere que Iz operacifn se ajusie a condiciones de equidad
similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado. El cumpli-
miento del requisito puede ser acreditado en comparacién con operacio-
nes efectivas que recaigan en bienes semejantes. Si la operacién no es
comparable con otras realizadas en ] Eonnwa.o. F equidad s6lo se puede
mostrar en comparacién con un contrato hipotético celebrado con un
tercero independiente.’” La determinacidn puede suponer en estos casos
una evaluacién F&mwg&oﬁnﬁ mMDmem%mn cxpresamente si la operacién

monto relevante (#n . - )

® m%mwwnnnnan presente nc.%_“w Iequisito de equidad es el @nnnam_bﬂmn
en ¢l juicio de responsabilidad civil, porque sélo si &.u.nww. en conflicto de
interés es injusto para la sociedad puede causarle dafio.* En nosmmn_._%.
ciz, la sola inobservancia de los requisitos procedimentales puede justifi-
car sanciones administrativas (por la infraccién legal que representa), pero
no da lugar 2 acclén indemnizatoria. Por lo mismo, la equidad de la ope-
racién ¢s Ia mds fuerte de las defensas de Ias que dispone el director de-
mandado, especialmente cuando no se han observade los requisitos
procedimentales®

isitos especiales para actos o contratos que involucren montos
Mwww“mnmwﬁwomm .Mmmns o nwEBno que celebre la sociedad con directores
o personas relacionadas invelucra monios relevanies, 1a ley establece clertos
requisitos procedimentales adicionales. Para los efectos de esta norma, se
entiende por monio wlevante del acto o contrato el que ﬁgomw un valor m%
perior a 3) el 1% del patrimonio social y, ademds, a 2.000 unidades de
fomento; o #} 20.000 unidades de fomento.

466 Hertig/Kanda en Eraalanan ef al 2004 115, con uom.n_.mnn._uu al derecho norteameri-
cano, h.wmaE.um u\‘ guropeo, qué parecen coincidir en este respecto; en &l derecho norteame-
ficano, Ta Mede! Businsss Corporation Act de 1950 nu_u.&_nnn que las operaciones no son
impugnables si bran sido autorizadas g son eguitativas; sim embargo, la mayoria de los ﬁ.ﬂ._.
nales s6lo aceptan, como efecto de Ja autorizacién del directoric, Ia inversidn del peso wnw
Ia prueba acerca de esa equitatividad (en el sentido de que el manu.mwmuﬁ debe prot
que no es equitativa); la pruckia es en extremo exigente si en la aprobacién han participa-
do dircctores independientes (Elein/Colfee 2002 166).

#7 Clark 1986 148. . . . .

8 MM ha fallado que Jo contrario acurre con a Hnmmosﬂdgm Gm.uoﬂouwﬂ nEEHE.
trativa A.E.?nzm 141}; en el caso Chispas se entendis que la Hmun_._pmﬁmﬁ del contrato _ﬂw
pugnado no producia &l efecto de extinguirla accién de lz Superintendencia, que se funda
en sus facultades fiscaliradoras (CS, 7.7.2005, rol N° 4.161-2004, considerando 216},

49 Clark 1986 169.
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§ 56. RESFONSARILIDAD DE DIRECTORES ¥ GERENTES DE SOCIEDADES

b) Los requisitos para que la sociedad pueda celebrar operaciones con
directores o sus personas relacionddas son en extremo reglamentarios, de
modo que conviene separarlos conleuidado, .

* Primeramente, el directorio debe discernir si ¢5 0 no posible deter
minar un valor de mercado que permita apreciar la equidad del acto o
contrato de valor relevante:

—si estima que es posible hacer esa determinacdién, €l directorio puede
aprobar la operacién sobre la base de la informacién de mercado que le
sea conocida ¢ reciba de buena fe, sin la participacién del director impli-
cado, a enyo efecto también se entiende que est2 en conflicto de interés el
director que, por sf o por medio de empresas relacionadas, preste servi-
cios de asesoriz para el acto o contrato (articulo 44 XI); -

— si estima que no es posible determinar un precio de mercado, el
directorio puede tomar tres caminos alternativos; con la abstencin del
director con interés, puede: i) aprobar la operacion en los términos pro-
puestos y con los antecedentes disponibles; i) rechazarla; o i) designar
dos evaluadores independientes (articulo 44 IV);

= Si el directotio opta por solicitar informe a evaluadores independien-
tes rigen las reglas siguientes:

- Los informes deben pronunciarse sobre las condiciones de la opera-
cién y Ia forma en que se propone pagar el precio, cnando sea en bienes
que no consistan en dinero, como, por ejemplo, un terreno, las acciones
de una sociedad anénima cerrada u otros valores (articulo 44 VI);

~ Los informes deben ser puestos por 20 dias en conocimiento de los
accionistas, que previamente deben ser informados de esta circunstancia;
sin embargo, con la abstencién del interesado, €l directorio puede darle el
cardeter de reservada a la operacidn y a los informes (ariculo 44 VII);

— Una vez vencido el plazo anterior, pueden presentarse dos situacio-
nes: i) si accionistas que representen al menos el 5% de las acciones emit-
das con derecho a voto estimaren que las condiciones no son favorables a
los intereses sociales o las evaluaciones fireren substancialmente diferentes

entre si, podran solicitar al directorio, dentro del referido p
dias, que se cite a la junta extraordinaria de accionistas, en cufo caso ésta

debe aprobar Ia operacién por las dos terceras partes de las acciones emi-
tidas con derecho 2 voto; y #) si lo anterior no ocurriere, el directorio,
luege de transcurride dicho plazo, puede pronunciarse sobre la opera-
cidn, con la abstenicidn del director implicado (articulo 44 VIIEy IX), %

40 13 ley tarnbién establece un deber para el contrelador de ia saciedad o Ia persona
relacionada que pretenda realizar |2 operacidn, quien debe poner a disposicién del direc-
torio, ¢n forma oportuna, todos los antecedentes, informes, documentos y comunicaciones
referidos a esa operacién que hayan sido remitidos a entidades supervisoras o reguladoras
© a balsas de valores extranjeras; el directorio debe, a su vez, ponerlos 2 disposicion de los
acdonistas (articulo 44 X); csta norma tuvo su origen en operaciones de toma de control
en que los adquirentes estaban obligados a entregar Informacidn a entes péblicos y bolsas
exwanjeras, que, sin embargo, no era cblipatoria en Chile, donde Iz operacién produocfa
sus efectos mis substanciales (caso Chispas).

ALGUNOS REGEMENES ESPEGIALES DE RESPONSABILIDAD

» En el acta de 1a sesidén de directorio respectiva se debe dejar constan-
cia de las deliberaciones del directorio para aprobar los términos y condi-
ciones de los respectivos contratos (articulo 44 XI). .

» Los 4ctos O contratos por un monto relevante, as{ como Ia designa-
cién de evaluadores independientes dan lugar a un hecho esencial de Ia
compaiifa (articulo 44V, en relacién con Ley de valores, manio 10 m),

« En la citacién a Ia junta de accionistas en que se informe de la opera-
cién debe indicarse nominativamente la manera como voié cada director
en el respectivo acuerdo, . .

¢) La norma que se analiza presenta el conasentido de que la opera-
cién pueda ser aprobada por el directorio, aunque se trate de una opera-
cién que carece de un valor de mercado de reférencia, sobre la base de los
antecedentes que el directorio estime suficientes, sin recurrir a informes
de evaluadores independientes; por el contrario, st opta por designar eva-
Thzadores independientes, se desencadena un proceso de consulta y even-
tualmente de impugnacién de Ia operacién por los accionistas,

En definitiva, si el directorio opta por el camino de solicitar el informe
de expertos que valoren la operacitn, las exigencias adicionales de publici-
dad e incluso de eventual convocatoria de 12 junta de accionistas resultan
desproporcionadas si s¢ compara la situacién con el primer camino que
puede seguir €] directorio. En circunstancias que Ia ley nada dice acerca de
los efectos que se siguen de que el directorio adepte unc u otro camino,
todo indica que la operacién visada WE. informes independientes y que ha
tenido las sbumdantes medidas de publicidad que la ley ordena en ese caso,
estin dotadas de una presuncién de equidad que es practicamente inexpug-
nable, a menos que se pruebe fraude o culpa grave de los evaluadores.

625. Validez de los actos en conflicto de interés realizados sin cumplir con
los requisitos de admisibilidad, Los conflictos de interés en los acuerdos
de directorio de sociedades andnimas plantearon inicialmente preguntas
relativas 2 la eficacia de Jos contratos respectivos.*™ La ley ha resuelto ex-
presamente la materia al disponer que la infraccién a Ias disposiciones del
articulo 44 no afectars la validez del acto (debe entenderse que tampoco
su oponibilidad), sin perjuicic de las sanciones penales y administrativas y
de 1a accién de responsabitidad civil que corresponda a Iz sociedad, 2 los
accionistas o a terceros interesados. La norma debe entenderse en ¢l senti-
do preciso de su formulacién: Ia sola infraccitn a los requisitos formales
de admisibilidad no es constitutiva de una cauvsal de nulidad, pero nada
impide entablarla si se alega dolo o erros, de conformidad con las reglas

generales del derecho de contratos.

41 Alessandri 1931 68 concluye que Tos contratos celebrados en conflicto de Interés acor
dados sin Ia aprobacién del directario son nulos tetativaments, por faltar Ja farmalidad habi-
litante de autorizacién det dircetorio. En el derecho norteamericano se les muvo inicialmente
por nules; con posterioridad se desarrolls Ja doctring de que evan vilidos, pero sujetos a re-
quisites procedimentales d¢ aprobacidn y sustantivos de equidad (Clark 1986 160),
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»

624. Requisitos de la responsabilidad civil por contravencién a Ias reglas de
adrisibilidad de contratos con personas relacionadas. a) La inobservancia
de los deberes legales de deciarar los conflictos de interés, de aprobacitn de
la operacién respectiva de conformidad con los procedimientos legales yde
equidad de sus términos constituye culpa infraccional de conformidad con
las reglas generales (supra N° 53). Sin embargo, de esa sola omisién mio se
sigue la responsabilidad civil, porque para que ésta tenga lugar es necesario
que el ilicito haya provocado dafio. Por eso, Ia obligacién indemnizatoria
del articulo 44 XV tiene por antecedente necesario que la operacién no
haya sido equitativa, pues &sta es I circunstancia determinante del pegjuicio
(sufra N 621 c). Al efecto, Ia ley establece una presuncién de que el 2cto o
contrato no es equitativo cuando uno o mis directores se beneficien de
modo indebido (esto es, sin justificacién legitima) y que correlativamente
haya perjuicio para Ia sociedad (artfculo 45 II). .

b) Cumplida la eendicién de ificitud, los problemas de determinacién
del dafio y de causalidad no plantean cuestiones especiales, de modo que
s6lo cabe hacer referencia a lo expuesto en los capitulos respectivos (Capé-
tulos IV 3 V). El dafio corresponde 2 la diferencia entre lo recibido por la
sociedad y lo que ella debid haber recibido si la operacidn se hubiese
sustentado en valores de mercado; si existieren, o en criterios de valora-
cién aceptados en las pricticas comerciales, en caso contrario, A su vez,
este daiio debe ser atribuible causal y normativamente al ilicito de haber
foltado 2 la leaitad con la sociedad al participar en una decisién en que
hay conflicto de interés.

625. Contratos de la sociedad con su coniroladora o con sociedades en
relacién de propiedad. La responsabilidad de los directores y gerentes tie-
ne por antecedente las decisiones en conflicto de interés que no observer’
los requisitos legales, formales y materiales, que precisamente persignen
neutralizarlos. Sin embargo, csos conflictos de interés son usvalmente un
reflejo de los que existen en el nivel de la propiedad. Por eso, Ia ley tam-
bién establece'que los contratos entre sociedades que tengan intereses en-
trecruzados deben observar condiciones de equidad, similares a las que
usualmente prevalecen en el mercado (articulo 89). En este caso, no s¢
requiere la aprobacién del directorio o de la junta de accionistas: Ia Iey se
limita 2 sefialar que si el contrato ne es equitative, los administradores son.
responsables de los perjuicios causados. :

A menos que se pruebe participacién en la comisién del ilicito, 1a res-
ponsabilidad no puede ser situada a nivel de las sociedades controladoras,
porque la gestién de las filiales estd a cargo de los directorios y gerentes
que tienen el deber de actuar en interds de la sociedad; sin embargo,
conviene tener presente que también los controladores tienen deberes de
actuacion de buena fe con la sociedad controlada, en la medida que tie-
nen efectivamente 2 su cargo el manejo de intereses zjenos (supra N° 188) 472

ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

3

A ello se agrega que si se puede imputar mala fe o culpa grave a los admi-
nistradores que han incurrido e el ilicito, 1a victima puede interponer en
contra de los controladores bencficiados una accién de restitucién de los
beneficios que se siguen del ilicito ajeno {supra N° 101), sin perjuicio de la
accion de responsabilidad que proceda contra los personalmente respon-
sables de haber participado en el ilicito.

3. Actos en confiicto de interés prohibidos por la ley

626. Prohibicién general de obtener ventgjas indebidas para si o personas
relacionadsas en perjuicio de Iz sociedad. a) La mds general de Jas prohibicio-
nes de actuar en conflicto de interés estd establecida por el articulo 42 N° 7de
Ia ley, que declara ilicito practicar actos contrarios al interés social y usar el
cargo para obtener ventajas indebidas para si o para terceros relacionados, en
pequicio del interés social. Salvo un acto iracional o de mera venganza, €l
acto contrario al interés soctal causa perjuicio a la sociedad precisamente por
Iz subordinacién del interés de la sociedad =l interés propio o de personas
relacionadas (entendidas en el sentido de Ja Ley de valores). .

Esta regla esti completada por la prohibicién que Ia ley impone a Ios
directores de proponer modificaciones de estatutos, acordar emisiones de
valores mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan por fin
¢l interés social, sino sus propios intereses o los de terceros relacionadas
(articulo 42 N° 1}. Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, debe
entenderse que esta norma opera de modo reflejo respecto de los propias
accionistas controladores que actian en ejecucidn de alguno de estos ilic-
tos en ]a junita de accionistas (supra N° 133). . .

b) En el derecho comparado, especialmente norteamericano, las prin-
cipales hipétesis de aplicacién de estas reglas se refieren 2 Ios actos defen-
sivos de sus posiciones en la compaiifa de los directores y gerentes de una
sociedad, quienes la controlan de hecho en razdn de la dispersién del
capital, frente a intentos de terceros de tomar el control de Ja compaiifa; a
la misma clase de ilicitos pertenecen los autocontratos exorbitantemente
ventajosos en perjuicio de Ia sociedad. En uno y otro caso, el ificito estd en
abtener un provecho personal a costa del interés de la sociedad; en aten-
cién a que estos riesgos son menores en sociedades anénimas de propie-
dad concentrada, como suele ser el caso en Chile (supra N° 599), no se
hard referencia més detalladz a estos ilicitos, ampliamente desarrollados
por el derecho norteamericano, ™ g L

¢) En el derecho chileno se ha invocado el uso de la posicién en la
administracién para obtener ventajas personales de Ia venta de acciones,
asi como en la obtencién de otros beneficios futuros por parte de directo-
res y gjecutivos superiores que también eran accionistas de una sociedad

2 Blein/Coffee 2002 168, Clark 1986 148 y 571; para un abuso extremo en este senti-
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472 Clark 1986 254. de, el caso Mannssmann (supranota a N° §10).
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§ 55. RESPONSABILIDAD DE DIREGTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES

(caso Chispas). En circunstancias que los contratos impugnados no llegaro
a producir efectos {ni favorables, ni perjudiciales), nuwu.mwm de una nmmnEH

dén previa, los sancionados alegaron que los actos no habfan producido-

mmuo_.&mduP de modo que no podian ser tenidos por contrarios al articulo
42 N° 6 de Ja ley, que exige una actuacién en perjuicio del interéds social. L
sentencia que rechazé el reclamo contra la sancién administrativa estimg
. que el apoderamiento personal ilegitimo de una aportunidad de negocios
priva a Ia sociedad de un beneficio que debié pertenecerle s Asimismo, se
estim ilicito haber contratado con un tercero acerca de la manera como se
habria de ejercer el cargo de director, en conmavencidn con el cardcter
personal e indelegable que tiene esa fimeidn (supraN° 610 b). -

627, mewE&&P goce o uso de bienes sociales, Tomar dinero o bienes socia-
les en préstamo o usar en beneficio propio o de personas relacionadas los
Enunm..mnnsn_om b4 créditos de Ja sodedad es tipicamente una operacién en
que existe conflicto de interés y que debe ser informada por el director y
aprobada por el directorio de conformidad con la regla del artfculo 44 de la
ley (supra N° 621}, .La regla tiene antigna filiacién en el derecho de socieda-

N°2); estd reiterada entre las prohibicidnes a que estdn sujetos los di

os directo:
de mncm...ao con Ja Ley de socedades ubmﬁﬁmm: nmwmn&o._% N B). .HmnEnnM
mente, sin embargo, no es una prohibicién, sino 1ma norma imperative. que
exige las formalidades habilitantes del articulo 44 para realizar tales actos.

628. Prohibicién de tomar para si oportunidades de negocios pertenecien-
tes a la sociedad. a) Bajo las reglas del Cédigo de OENQ.&PM alos mo%wum
de una saciedad colectiva les estd prohibido “explotar por cuenta propia
el ramo de industria en que opere Ja sociedad, y hacer sin conseatimiento
de todos los consocios operaciones particulares de cualquiera especie cuan-
dola moaammm no tuviere un género determinado de comercio” (artculo
404 N @. mumm regla, en exitemo estricta, 2asume que el socio compromete
todo su interés de negocios en el giro de la sociedad.

. La sociedad andnima moderna se aleja sustancialménte de estos mnbm.
pios, Los accionistas suelen tener inversiones en sociedades del mismo giro
¥ la dedicacién de los directores al negocio social no es incompatible con la
realizacidn de actividades o negocios paralelos a los sociales. A. diferencia de
lo que acurre en las sociedades de personas, no rige para los accionistas la
prohibicién de efectuar o tener interés en otras actividades, incluso compe-
titivas con la sociedad. En consecnenciz, en un grupo de empresas es per
fectamente licito, por ejemplo, desarrollar un negocio del mismo giro, sea
por medio de la matriz de la sociedad respectiva o de su filial ¥ '

414 Corte de Sandago, 8.7.2004, rol N* 7.534-2002, consid .
N° 4.261-9004, considerandos 252 y siguientes. »conmiderando 3% G5, 7.5:200% rol
115 Fasterbrook/Fischel 1991 140.

ALGUROS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

Pero esa regla no rige con la misma intensidad respecto de los directo-
res y gerentes (en especial estos dltimos, que tienen por cliusula contrac-
mal explicita o implicita una dedicacién exclusiva con la sociedad). La
diferencia se justifica en raz6n de la particular relacién fiduciaria que los
administradores tlenen con Ia sociedad, que intensifica sus deberes de leal-
tad para con ella.

Sobre la base de estas premisas, conviene analizar la importante norma
de Ia Ley de sociedades andnimas que establece la prohibicion a los directores
dz apropiarse para si o para tereros relacionados de oportunidades de negocios a las
que hayan accedido en azén de su cargo (articulo 42 N° 6).

b) El ilicito del articolo 42 N° 6 de la ley tiene dos partes: primero, el
director tiene que haber usado para si 6 ¢n beneficio de personas relacio-
nadas las oportunidades comerciales de las que haya tomado conocimien-
to en razén del cargo; segundo, de ello se debe seguir pegjuicio para la
sociedad. Desde el punto de vista de Ia responsabilidad civil es particular-
mente relevante la definicién de la conducia ilicita, como acto de usurpa-
cién de 1o que natoralmente pertenece a la sociedad, porque Ja segunda
parte se limira a reiterar el principio general de que sin dafio nadz hay
que indemnizar (supre § 20.2).

Fn consecuencia, la pregunta que plantea este ilicito se puede expre-
sar ash: jendndo se apropia el director o gerente, a favor propioc o de una
persona relacionada, de uha oportimidad que ha conocido en razén de su
cargo? Asi formulada, Ja pregunta parece comprender varias cuestiones
diferentes: la primera se refiere 2 las circunstancias que muestran que el
director tuvo conocimiento de esa oportunidad en razin de su cavge (subpd-
rrafo c); 1a segunda, 2 lo que puede entenderse como una oportunidad que
pertenecia a Ia sociedad para la sociedad (subpdrrafo d); 1a tercera, a las cir-
cunstancias que autorizan a los directores y gerentes para tomar para siy
sus personas relaclonadas unz oportunidad de negodcios que, en principio,
perienece 2 la sociedad (subpdrmafo ¢); 1a cuarts, a la exigencia de que la
apropiacién de la oportunidad haya causado perjnicio 2 la socieded (subpd-

rrafo f); 1a quinta, finalmente, a quienes deben haberse a rovechado ilici-
tamente de la oportunidad de negocios para que haya lugar a la
responsabilidad (subpdrrafo ).\

6 En el andlisis se sigue cercanamente 3 Clark 1956 228; me permito recomendar al
interasado Tecurric 2 esa fuente principal, porque éste no cs ¢l Jugar para analizr todos los
aspectos econdmicos y juridicos relevantes que naturaimente pertenecen al derecho de so-
ciedades; asimismo, se han seguido teatos més generales que tratan estas cuestiones desde
un punto de vista jurfdico y econémico (Easterbrook/Fischel 1991 148, Klein/Coffes 2002
167, Thitmmel 2008 99y 136); 1a literamra mds significativa es Ta norteamericana, que -
bién en materia de deberes relativos a la apropiacién de oportunidades de negocios esla
fuente doctrinal que se ha tendido a adoptar en las jurisdicciones més diversas; véase Her-
tig/Randa en Kraakman ¢ ol 2004 116, con referencias a las simititudes del derecho ale-
min {Ley de sociedades andnimas alemana § 116), francds (Cédigo de Comercio francés,
articulo 242-5), asf como del britinico y japonés.
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§ 55, RESPONSABILIDAD DE DIREGTORES Y GERENTES DE. SOCIEDADES

¢) ¢Cudndo la oportunidad de negocips es conocida en razin del cargo? El cono-
cimiento de una oportunidzd de negodios se produce en raxin del cargo cuando
es adquirido en situaciones que pertenecen o tocan 2 sus funciones de di-
TECLOT 0 gerente, esto €3, cuando la informacién es adquirida en gfarcisio o con
ocasign de sus tamas. El caso mds obvio consiste en informarse en gjercicio
directo del cargo, como tipicamente ocurre para un director en una sesién
de directorio. Pero también es adquirida en razén del cargo la informacién
sobre negocios transmitida en reuniones o conversaciones con ejecutivos de
la compaiifa; o las oportunidades de negocios que se reciben de terceros
precisamente en su calidad de director o ¢jecutivo de la sociedad, ¥ que
estando dirigidas a Iz sociedad, el director usa para si mismo. También es
obtenida con ocasitn de sus funciones 1a informacién referida a negocios futu-
ros de 1a sociedad, como ocurre si en conocimients de los planes de inver-
sién. de la sociedad, el director adquiere terrenos que para €sta tienen un
valor estratégico nﬁa aln es desconocido por el piiblico abusando de su
conocimiento de Iz curva de demanda de Ia compaiifa.*” En tal caso, el
director opera con una especie de informacién rivilegiada para actuar en
un mercado diferente al de valores, pero apropiandose de informacién que
s0lo puede usarse en beneficio de 1a compafifa.*™ El principio que cubre las
distintas hipéiesis parece expresarse en una regla de causalidad: el director
tiene que haber coneddo Ia oportunidad forgue es director de la compaifa
¥ Do por una causa diferente. El caso que se sittia mas allf del limite impues-
to por el deber de lealtad estd dado por el director que concce privadamen-
te unz oportunidad de negocios, pero que sabe que pudiera resultarle de
interés a Ia compafifa. En estz situacién no se cumple Ia condicién de que
haya tomado conocimiento en razén del cargo, de modo gue no tiene de-
ber respecto de Ia compafifas® ‘

477 (lark 1986 226,

™ El fifcito clvll estd dado por haber usado informacidn adquirida en razén del cargo,
2unque luego haya dejado las funciones; ast, en un caso britinico se estimé que era res-
ponsable el director ejecutivo de una sociedad que toma conocimicnto de tona oportunj-
dad y, ocultindosela a In sociedad, 1a aprovecha luego de renundar al cargo, con el
fundamento de que el demandado “se embarcs en 1ng politica ¥ er un curso de accidn
que puso su propio interés como parte contmatame {,..) en directo conflicto con sus [obli-
gaciones] preexistentes y continuas como director djecutivo de los demandantes” {(Indus-
trial Development Consultants v, Coaley, 1972, 2 A ER 162, citado por McGrath 2003 133).

W Sin embargo, en ¢l derecho noricamericano ha hahido intentos de extender ef de-
ber de cuidado 2 Ius cases en que la oportunidad de negocios es suficientemente cercana al
giro de negoclos de la sociedad (Elein/Coffee 2002 18 ) con Ia observacién que Ia exigencia
de que e director subordine su interés o de sus empresas relacionadas a los de la sociedad es
mds amplia y exigente que la prohibicise de ‘zpropiarse” de oportunidades de negocios dela
sociedad). Con todo, el ikicito estf inequivocamente limitado a las oportunidades conocidas
4n razén del cargo. Aun asf, parcee convenisnte distinguir en Ia materia los distintos niveles
de vinculacién que pueden tener los administradores con la compafifa de un director se es-
Pera que pueda tener negocios Independientes de la socedad en la que sirve el cargo {en
algunos casos concurrentes o complementarios con los de £s1a); por eso, son mis extensos
¢a la materia los deberes de un gerente de dedicacion exclusiva a la sociedad.
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d) jCudndo puede entenderse que una oportunidad %&.ﬁamﬁ ala Mwnnnm&h
Cumplido el requisito de que la oportunidad de negocios haya mw o cono-
cida con ocasin de las funciones de administracién, debe entenderse m.m.
elia pertenece a la sociedad si cac dentro del dmbito de negocios monwom
_nm.tw Para estos efectos, desde luego que no son sélo maﬁnEum.HMnmmb.
estatutos, sino también el conjunto de negocios conexos al giro sacl mm -
cipal, como puede ser €l mercado inmobiliario para Eww nmu%m.m“ﬁ A
permercados o la adquisicién de una marca conocida ez la mis: Bﬂm& %
en que opera la sociedad, Las hipdtesis de negocios conexos mo% chas.
Por eso, la relevancia es una cuestion de wmn.wo que debe nm%mou a...,mm e
diendo a si 1a oportunidad godriz haber sido tomada por % socie momaa
esto e, si el director podia esperar que ella fuera considerac % seriams e
por los ejecutivos o por el directorio de lz sociedad, atendido su 4m

i i0s. 182 .
nmmnm.wa“.wmn meaﬂﬂm_:ng a dos tradicionales tests de relevancia de la o%om.
tunidad de negocios del derecho norteamericano, gue no?wnzmoww”
alternativamente, si la sociedad teniz vn interés o expectativa raz i
ble en el negocio o si era esencial para su linea efectiva &M bmmw_mum. o
Cumplida alguna de esas condiciones, ¢l mn..nnnop. no ﬂnn wcw.n 1 uwmnmm
su propio interés, de modo gue afecte negativamente el pos o_ E.oam.
de la sociedad, ni menos tomar para si 0 para sus personas re u.mwn ne
das lo que pertenece a la sociedad. Es una forma de .pmo.m mwmmmmﬂno on
de bienes sociales, aungue la sociedad no tenga en sentido
usividad. . .
anﬂmwuﬂobwm mwen,“ hacer el direcior que toma conocimiento de zs:.@ﬁ:ﬁ%ﬂm
de negocios de la sociedad, que & o sus empresas relacionadas mna«wwmwnﬂ%o
por su cuenta? El deber basico que tiene el director, gerenis o ..mu Counie
B e eompermn: erowmo Mﬂunﬂ”m“ﬂ MMMM mmmnmm cier-
i erentes competentes.
Mwﬂoﬂwhhhow% el negocio, WPB_U.Hmﬂ debiera declararlo, a efectos de

faci i de negocios, se fallé en Ale-

%0 En un caso elemental de apropiacién de oportunidades de 1
mania n:w era ilicito que una sociedad, en cuya propiedad participaba el gerente de ”—w”
sociedzd dedicada al desarrollo de espacios de utilidad piiblics, comprara N._ﬂhnn_..vm M:m.ﬂ.
cran ofrecidos en tal cardcter, para luego ofrecerlos a mayor valor a la compaiifa que
nistraba (BGH, BB 1989, 1637, citado por Thitmmel 2003 100).

1 Elein/Coffee 2002 167. :

#2 Thimmmel 2008 99.

a .Mﬂ._.w Eamm 995; es interesante el contenido que 12 Corte Suprema de Um_wiwm.u ha
dado a esta idea en un caso Ifder en la materia: "prede ser &n_.u...w con toda vnom.aunn_mﬁ”
12 oportunidad estd en la linea de log negocios de In sociedad si ésta participa .E.:ME oo
pegodio, ¥ le es presentada wna opormunidad d—.ﬂmhmﬂnmo .um la Q._WH %cnwnw n“, Wﬂnﬂwun“m iy
. tal, 1a &xperiencia priciica y la capacidad para llevarla a cabo, :
Hﬂ“ﬂnuﬁ mmmm.pﬂzn NWE, negocios teniendo en cuenta su Mom_._.u&u mhubhnwnnw. b4 Mn mw
sistente con sus razonables necesidades j aspiraciones de expansién” (Guth v Laft Iag,

503, 1934, citado por Clark 1986 227).

4 Easterbrook/Fischel 1991 140.
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forzar a la sociedad a adoptar una decisién 'y, de lo contrario, quedar
liberado de la prohibicién. Se puede entender que la sociedad no toma
para st la aportunidad si €l érgano competente formalmente la des-
echa o si autoriza al director para tomarla para s{ {sin la intervencién
de este 1iltimo); mayores dudas plantea la cuestion acerca de bajo qué
circunstancias el silencic de los respectivos érganos de decisibn puede
ser entendido como una aguiescencia ticita; en todo caso pareciera
que el director o gerente interesado debe solicitar un pronunciamien-
to formal, y sélo entonces se plantea la coestién de hecho, que depen-
derd de las circunstancias, de si el silencio debe ser entendldo de buena
fe como nna autorizacidn.

f} ;Cudndo la privacitn ds In ohortunidad causa pejuicio a la sociedad?
Como es nsual en materia de responsabilidad civil, e test final para deter-
minar la procedencia de la pretensién indemnizatoria 9 sl el ilfcito ha
causado dafio a la sociedad. En consecuencia, anngue se haya declarado
oportunidad de negocios y se haya reconodido a la sociedad un, derecho
preferente para tomarla, no habrd responsabilidad si no se prueba &l per
Juicio m:m.m%o por,aquéllz, La prueba es tanto mis sencilla cvanto mds
esencial es el negocio en cuestién, porque &l monto de los perjuicios co-
rresponde precisamente 2l lucro cesante que provoca no haber podido
celebrar el negocio.

En tode caso, tanto la posibilidad de realizacién del negocio como los
beneficios que se habrfan segnido, deben ser oportunidades reales, no
meras especulaciones, pites de lo contrario no hay dafio derto, Por Io
mismo, aunque el demandado haya omitido informar de una oportunidad
de negocios {lo que puede dar lugar 2 una presuncién en su contra, como
esusual si no s& cumplen deberes de informacign), siempre le serd acepta-

_ble probar que ¢lla no podfa ser tomada para st por la sociedad; por ejem-

plo, por razones legales (como acurre con las limitaciones del derecho de
la competencia), por carecer de las recursos financleros o téenicos para
emprenderia, 0 porque era inverosimil ﬁﬁ la tomara atendida la inequi-
voca focalizacin actual de sus negocios, Y; por owo lado, corresponde ala
demandante probar los beneficios que la oportmidad de negarios le ha-
bria generado (supraN° 154).

En el derecho chileno se ha invocada €l aprovechemiento de Ja podi-

ci6n en la administracién para obtener ventajas personales en la venta de .

acciones, asf come en la obtencién de otres beneficios futuros por parie
de directores y ejecativos superiores, que también controlaban acciones
preferentes de la sociedad (caso Chigpas). En circunstancias que los con-
wratos impugnados no llegaron a producir efectos (favorables.ni perjudi-
ciales), en razén de una resciliacion previa, los sancionados alegaron que
los actos no habfan producide dafio alguno, de modo que no podian ser

tenides por contrarios zl articule 42 N°6 de Ia ley, porque eara norma”

éatfge una’actracién en pexjuicio del interés social. La sentencia que re-
chazé el reclamo conira la sancién administrativa estimé que el apodera-
miento personal ilegitimo de una oportanidad de negocios comprende la
privaci6n alasociedad de un beneficio que debid pertenccerle, porgque el
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m.mmuuomm_ounmansnn mougw&mambﬂn.abomnomﬁ@& %wﬁ.ﬂu&o.
sino también por 1a privacién de utta expectativa de ganancia, .

__B) iQniines pucden aprovecharse de Ia oportunidad de negocios? La prohibi-
cién legal a directores y mﬂ.ﬂ.—ﬁ de la saciedad de apropiarse de una
opartunidad de negocios de 1a sociedzd no stlo comprende la actuacién
en propio heneficio, sino también en favor de empresas relacionadas, La
responsabilidad civil es personal de quicnes gjecutan el ilfcito, que usnal-
mente serdn los administradores de Ia sociedad, Pero también los accionis-
tas contvoladores tienen deberes fiduciarios para con la compaiifa, en
atencién  su poder de gobierno de intereses ajenos,™ de modo que s lus
personas relacionadas han tenido participacién en 1a comisién del ilfeito
son también personalmente responsables (supra N° 133 b, infra N® 724),
Por otra parte, en Ia medida que el ilicito de apropiarse de una oportunl-
dad de negocios de la sociedad s umalmeénts intencional (o atribuibie al
menos a culpa grave), por lo general habrd accidn restitutoria contra las
personas relacionadas que se aprovecharon de su comisidn por los direc-
tores o gerentes (rupraN® 101 cy 625).

€. Deberes de rendicifn de cuentas y de informacion

628, Fundemento de Jos deberes de llevar y rendir cuentss. La obligacién
de Tlevar Nmmanm:.. cuentas es de Ia naturaleza de Jas relaciones fiduciarias.
Asi, et Cédigo Civil Ja establece respecto del guardador (articulos 416 y
sigulentes}, del albacea (articulo 1308}, del soclo administrador de la so-
ciedad colectiva (articulo 2080), del mandatario (articulo 2155). A ello se
agregan los deberes generales de los comerciantes de llevar ordenadamen-
te sus libros n@mm.wo de Gomercio, articules 25 y siguientes), que persi-
guen la proteccidn de quienss contratan con Ia sociedad y de sus acreedores,
En el caso de las socledades andnimas, esos deberes son particular
mente extensos y reglamentados, en atencién a lo dispersa que puede es-
tarla m&?&amg tratdndose de compaiifas de oferta piiblica de valores, 2
los intereses piiblicos comprometidos en el correcto manejo de los nege-
clos ¥ en la informacién af piiblico y los acciondstas. Desde el puito vista
del derecho privado, sin embargo, el fundaments juridico mids elemental
de estos deberes de llevar y de rendir cuentas estd dado por Ja proteccién
de los acreedores y por las expectativas de confianza de quienes confizn a
terceros el manejo de sus intereses. .

630, Deber de levar Ja contabilidad y ios libros de acuerdo 2 principios

contables aceptades. Ef deber de llevar cuentas se plantea de manera dife- |

., 5 Corte de Santago, 8.7.2004, rol N* 75342002, considerando 34; CS, 7.5.2005, 1l
N® 4261-2004, considerandas 232 y sigulentes; sobre el argumento de haberse contratado
Mo% un RMnM..M rexpeclode cSmo se habria de sjercer el cargo de director, en contraven-

n eon icter personal ¢ Indefegable que ticee esa funcidn H° 610 b,
44 Glark 1086 254, e * o ;
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rente respecto de Ios directores que de los geventes, De modo coherente
con la distribucién de funciones entre el directorio y la administracién en
una sociedad andnima abjerta {supra N* 608), Ja ley atribuye responsabili-
dad a los directores si la sociedad no leva sus lbros o registros (artfculo
45" 1), haciendo radicar en el gerente el deber de custodiar Jos libros
¥ zegistros sociales y que &stos sean llevados con la regularidad exigida por
Ia ley y Ias regulaciones administrativas (articulo 49 1) Este deber, 2 su
vez, se distribuye entre el gerente general y los encargados de la adminis-
tracién y fnanzas de conformidad 2 sus respectivas responsabilidades. Las
nermas de la Ley de sociedades andénimas constituyen un desarrollo de la
antiguz regla de que los administradores de sociedades colectivas comer
clales deben Mevar los Hbros que sefiala la ley y exhibirlos a los socios gue
lo requierae {Codige de Comercio, articulo 403). .

Log libros deben ser Llevados de conformidad con Ia ley y; en ¢l caso de
las sociedades andnimas abiertas, deben observame, ademds, las regias es-
pecificas dictadas por la Superintendencia; mias alld de estas regulaciones
tige el principio de que los libros deben ser llevados observando los prin-
cipios « %&nnﬁu de contabilidad generalmente tenidos por aceptables (ar-
ticulo 73), A efectos de respensabilidad civil, se trata, en consecuencia, de
hipétesis de culpa jnfraccional y de Incumplimiento de deberes estableri-
dos por 1os usos normatives (supra§ 10 d 1y 2).

631, Deberes de xendicién de cuentss. Bl directordo 1inde cuentas anval-

.mente a Ju junts, ordinaria de acciouistas {0 a la junts extraordinaria que

hiaga sus veces), z Ja que debe presentat la memoria razonada acercadc fa
situacién de la sociedad, el balance general, el estado de resultados del
gjercidio, asf tome los informes de los i ctores de cuentas o de los
auditores externos, segiin corresponda (articulo 74) /2 ﬁ.wnu.—ﬁnﬁ. a 50 vez,
tiene competenciz para examinar Ja situacidn de 1a sociedad y los infor-
mes de los inspectores o anditores y para aprober o rechazar la memoria,
el balance ¢ los estados financieros (articulo 56 N° 1); si lajunta los recha-
za, deben ser nuevamente presentados y un segundo rechazo hace efectiva
Ia responsabilidad poltica del directorio, cuyo nombramiento, por ese solo
hecho, se entiende revocado (articulo 77 IIj.

W ¥y ax sociedades donde se ha conatitoido un comitf de direlores, sus miembros the-
nen tareas especificas que anteceden y son mds fiertes que las de Jos atros miembioa del
directorio. La tarea del comil€ no estf limitada a Ta cautela del deber de {ealtad, sino tam-
bin debe revisar previamente Tos fnformes de 1oa inspectores de cusntas o de los auditores
externas respecto del balance y de los estados financieccs de Ja sociedad (Ley de socieda
des andnimas, acticulo 50 bis TILIN® 1).

4 Ests deber e completado porla prohibicitn que pes sobre el directorio de presentar

2 los accionivza cuentas irregulaces, informaciones filsas y da ooultar infognacita {arifeulo 42
N* 4); esta prohiblcién (que, en vendad, constifuye una regla imperativa que ordena que fas
cuentas scan regulaces, las informaciones verdaderas y so cumpla con los deberes de informa-
didn) deba ser enrendida como una obligacitn que se distribuye cowa los directores y geren-
tes de conformidad con sus respeciivos deberes de auidado {sipraN® 6508).

ALOUNOS REGIMENES ESPECIAL ¥S DE RESPONSABILIDAD

. Ensuma, el deber general de rendicién de cuentas tiene ciertas pécu-
Enm.@m« mon.ﬁu._n« en sociedades andnimas, awendida la ummnﬂnm.ﬁmﬂ
los mﬁn._.uasuwyw el interés piiblico que suele estar comprometido. Para
determinar Ia culpa de los direclores y de los gerentes por las omisiones o
falsedades de estos informes es necesario volver hacia las deberes de dili-
mamn_ﬂw.unn.o lealtad. que tignen los directores en consonancia con Ia natttra-
leza fiducioria de sus cargos.®® Entre los deberes de diligencia esenciales estd
cuidar que haya gerenies competentes, de quienes se pueda esperar una
informacitn correcta y completa; y que existan procedimientos que per-
mitan supervisar Ja observancia de esos deberes legales (supra N* 607 ¥y
608); naturalmente que estos deberes son mds concretos ¥ £xXtensos res-
pecto de los perentes que fienen Ja responsabilidad de mansjary preparar
la informacién que sirve de hase a la rendicion de cuentas. Desde e
punto de vista de los deberes de lealtad, Tz ley sanciona 2 los directores que
Ppresenten cuentas irregulares, informaciones falsas 1 oculten informa-
cidén Apn.mn:_.o 49 N°4) 'y, correlativaments, a quiencs induzcan a los ge-
MM.HW,.M M.meﬁam. dependientes, mnﬁnmnonnm de cuentas o avditores, a rendir

irre| A presentar i i
Stas e Aﬁmnhomﬂumwwma@mu .w ; amoanﬂcnw« falsas o a ocultar infor

633. Deberes legales de informacién. a) No existe otra drea del derech
privado donde los deberes de informacién se hayan extendido con N.Hanhw
plimd como en ¢l derecho de las sociedades andnimas y de mercado de

. valores. En esta evolucién resulta determinante Ja concurrenecia del interés

por neutralizay; ol menos en parte, la asimetria de informacién de los ac-
clonistas gue carecen de influencia en e manejo de los negocios, ™ y del
interés _.....:_...H.nﬁ en el fancionamiento det mercado de valores (infra N° B16).
En consideracién a estos dos grupos de intereses, coexisten debetres de
informacidn que se orienfan hacia ¢l piblico en general ¥ otros que se
Wﬁoﬁb en Ias relaciones internas del directorio con Ia sociedad ¥ los

® En genent, respocto de Ja respousabilidad de los auditores, éfia N° 824,

¥ En verdad, Ja Informacldn sceede el piibiico ¢n wr proceso mz.nﬁn..amﬁnmn dos e
pas; ante todo, se entrega de manem estzndariads por reguleciones adiminisicativas {espe-
Cialmente ex I Norma General N° 30 de la Superintendencia) y tiene un nivel técnleo que
19 1a hince plensmente necestble por un Inversionistz comiin; de ello se sigue que Jos inver-
stonletas aceeden en vendad & csa informaclén por medio de analism o ascsores de inversidn
m.nwun Mmﬂ.-u e Sn_m.no_..ﬂ de mercada {esto s, en razén de contratos). De ese nmodo, el

recho contempordneo so dledades auénimas y mercade de valores encuéntra uta

lucidn d= equilibrio para I antigus disputa tedrica namnﬂ da sila informaciSn m.nvmni.q_»..w_.
_u_n_.m privade, proveide sobre tna base contractual poc etpecialists, ¢ un bien puiblico, qué
o disbuye entre todos los interesados porigual: <] suministro de Informacién es considera-
dounbiea piiblica, pero su procesamiento es uno tipicamente privada {de modo que su ans.
1iss s prove(do sobre una basc c J). Un znilivis fmico de Ins roquerimientos
degales de informacién e Bayterbrook/Fischel 1991 286; sobre los aspectos puramente rego-
latorios y de mercado coneios 4 Jos deberes legales de informaciGn, Klein/Coffee 2002 205,
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rincipio, Ia distncién es relevante a efectos de determinar el mm.
nmuWM e ﬁmn__.w%cﬁu_ummmmm de los administradores, porque sélo la socie-
dad y los accionistas pueden hacer valer la responsabilidad civil que _an
sigue del incumplimicnto de los deberes de dircctores ¥ gerentes nm. as
refaciones internas. En Ia préctica, ¥in embargo, la ley establece del omM
genéricos de informacién no sélo en beneficio de Ios acelonlsmas, sino d el
piiblico en general (articulo 46); y Ia regla generat de responsabilidad civ

or incum m.imn:no de deberes legales, administrativos o ¢statutarics esta-

Tece la obligacién de reparar los perjviclos ocasionados & olw, Sin nﬁ%.ﬁ..
gir &l conjunto de los drulares activos (articulo 133). Las limitaciones &o
titnlaridad activa sdlo preden ser construidas, én consecuencia, aten B“_..
<o a los fines particulares que persiguen las normas: én 12 medida mﬂn %
norma legal infringida wnamw.p proteger a los accionistas o a la sociedad,
no puede ser invocada en su favor por terceros {supra §29). L.

} Lz ley dispone gue ¢l directorlo debe proporcionar 2 los mnaoﬁwﬂm Y
al piiblico Jas informaciones suficientes, fidedignas y oportunas que 1a leyy
1a Superintendencia determinen respecto de FEEN&L. n Jegal, nnonamE-ﬂw
financiera de la sociedad (artfculo 46 1).%* La norma es comprensiva de
todos los deberas de informaci6n que recasn sobre una socjedad anGnima,
que difieren segiin sea abierta o cerrada. 8i del incumplimiento de cual
quiera de estos deberes se sigue perjuicio para los accionistas o para Mo_.mn.
ros, hay lugar a Ja responsabilidad ¢hvil de Ia socledad, sin perjuicio de las
acciones civiles y administrativas que se pueden dirigir contra los directores
© gerentes {arfculo 46 10). Se trata de un tipico deber de dilligencia, cuyo
curnplimiente debe ser controlado por el directorio y ¢jecutado por los ge-
rentes de acuerdo con sus respectivas funclones (supra N 607, 608y 612).

, Deberes de reservey de di cién de 1z informacién relevante, a} A
Wmumh%hﬁﬁ sobre Emonﬂwﬂﬂ idn u%ocmwaﬁ se hard referencia al tratar los ilicl-
tos precontractuzles, que amenazan la presuncién de justicia de que go-
zan los contratos libremente consentidos &a.m.n § mo.. E. En ese contexty,
Iz prohibicidn del uso y comunieacién de informacién privilegiada persi-
gue el fin de justicia conmutativa de proteger 2 los accionistas que -enaje-
nan y a los inversionistas que adquieren valores sin mangjar B.:annmnuwa
relevantes que son conocides secretarnente por la contraparte. Esas Mam_ﬂ
sobre informacién privilegiada han sido desarrolladas 2 propdsito de Ho.,..
emisores fle valores de oferta piiblica; entre ellos, muy especialmente, las
sociedades andnimas abiertas (Ley de valores, .H:..Eo.ucs. . ai

En concordancia con esas normas, la Ley de sociedades anénimas dis-
pone que los directores, gerentes y gjecutivos principales estin sujetos a

@t o5 deberes de informacion, que recaen sobre los emisares de valores de oferta pit-

blica, incluidas Ias acciones de sodedades andnimas ablects, estin seglaraeatados en Ja Noc-

30 de la Superintendoncia, que establece deb nﬂ_.on..un_nv..q... maeld
Mwnwmﬂc.m“ anvﬂﬂ Bm%&ﬂﬂ para fos Bnu,nsna de acciones {seccidn I 8, 9), de bonos

{seccidn IV 4, ) yle efectos de comerdlo (seccién 'V 4, 5).

% eorroraL JURIDICA pecHILE 858

ALCUNOS REGIMENES ESPECIALES IE RESPONSABILIDAD

deberes de reserva en relacidn con Ia informacidn que reciban respecto
de la socledad & 12 que tangan acceso en razén de su Cargo ¥ que no ha
sido divilgada oficialmente por Iz compafifa (artfeulo 48 I, en relacién
con Ley de valores, artfevlo 165 1),

b).La Ley de sociedades andnimas contiene excepriones a tsta regla.
Asf, 1o existe an deber de reserva respecto de Ja informaeisn referids
hechos u omisiones que puedan constituir una Infraccién a los estatutos
sociales ¢ a cualquier e
informacién cuya reserva lesione los intereses de fa compafifa (articulo 43 I).
Correspande a los directores considerar prudencialmente si la revelacién de
Infermacién se efectlia en mefor interds de Ja sociedad, Como es obyio, la
revelacidn de informacién en cumplimiento del deber general de actuar en
el mejor interds dela sociedad debe ser compatible, por vna , con Jas
obligaciones contractuales de confidendialidad de ciertas negodaciones con-
venidas porla compaiis

Alainyers, &l deber de reserva encuentra su limite en los deberes de

" publicidad establecidos por Ia legislacién sobre mercado de valores. Es

explicable, en atencién a sus fines, que las Jeyes de valores y de sociedades

aadnimas pongan énfasis diferentes en materia de informacién, En- el pri-

EE.Q.S. _pgnw.. nmﬂﬁ»_u.omﬁmmum.muwnuﬁwﬁnu&wm&Bnﬂwno.mo
forma tal que-¢l-precia de los valores emividos refleje todz la informacién
pibilea, de modo que €l énfasis est£ puesto en la publicidad ¥ en el abuso
de informacién. privada a efectos de transaceiones de valores. El ordena-
miento legal sobre socledades anénimas,-a su vez, Hene por objeto esen-
dal protegerdos intereses dela compafifa y de sus accionistas, lo que explica
€l énfusis en-la reserva {en la medida que Ia divnlgacién de hechos que
2iin no son piiblicos afecte los intareses de 1a socledad), en la apropiacién
de oportunidades de negocios y en los demss casos en que ¢l aprovecha-
miento de informaci6n confidencial afecteel Interés de I sociedad.
Conviene tener presente que Jas normas pueden ser camprendidas de
un modo que no se plantee conflicto entre amibos ordenamientos, porque
wnnna eorir que una fnformacion relevante ain no sea hecho esencial en
os términos de 2 Ley de valores (indicios sobre evolucitn del mercado con
terioridad a Ja viltima informacién piblica, por ejemplo). En tal evento,
os direclores y gerentes no pueden actoar selectivamente en Ia divulgacisn
de esos hechos: o bien estdn sujetos al deber de reserva. que les impone la
Ley de sociedades'anénimas, o bien difunden I informacidn en los térmi-
705 previstos por la Ley.de valores, que garantiza el aceeso de fodo el piblico
ala informacién determinante en decisiones de negocios. -

<) El deber de no usar Is informacifn que cononcan en razén de mu .

cargo, en beneficio propio o de tercercs relacionados y provocando dafio
a pw socledad (artfculo 42 N°6 y N°7, en relacién con Ley de valores,
articul 165 I0), ha sido analizado entre los deberes de lealtad de los direc.
tores para con-la sociedad (supra N= 626 y 628); los rin¢ipios que inspi-
Tan esizs normas son semejantes, pero tienen mhm._._%unmn distintas en Ja
Ley de valores, por Io que aquf 5610 cabe hacer referencia a Io que se dird

a prapésito de la llamada informacin privilegiada. (infia § 66 h),

aci6n apiicable a Ias sociedades andnimas, y de -

1a FOROCUTIA DE LIRRDS £ BN DILITO = LEY B* 12200
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d) En el caso de las sociedades andnimas, las restricciones al abuso de
informacin también cumplen funciones protectoras de la %nommw. socie-
dad emisora de valores de ofertz piiblica, porque un mercado de valores
transparente y equitativo aumenta 1a confianza en las empresas, con los

efectos saludables de facilitar y abaratar ¢l crédito y el financlamiento de -

las emopresas por via de anmentos de capital. Asf, las infracciones a las
reglas sobre encia, lealtad y en particular las relativas al abuso de
informacifn privilegiada, se traducen en perjuicios para las propias socie
dades emisoray, en la medida que de ello s¢ siga dafio a su prestigio co-
mercial. En la materia, son muy evidentes las analogfas con los efectos
patrimoniales de los atentados a 1a honra de una persona (supraN® 420).

£ Juiclo de responsabilidad civil contra directores y geventes
1. Generalidides .
634. Elementos de la responsabilidad civil. Referencla, Las acciones de

-responsabilidad civil contra‘directores y gerentes de sociedades andnimas

presentan peculiatidades en cuanto al requisito de I culpa (supra NP 85).
Por eso, este apartado ha estado esencialmente dedicado a exponer los
diversos deberes de conducta que afectan a los administradores.

Por el contrario, los requisitos de dafio y de causalidad presentan esca-
505 rasgos especificos, El dafio que se sigue a Ja sociedad y a los accionistas
2 consecvencias de los ilicitos de los m%h_..__Ea:waoHE es generalmente de
naturaleza puramente patrimonial” (suprs N° 188). La causalidad plantez
las caracteristicas preguntas zcerca de i el jifcito es condicién necesasia
del daiio y de st éste e, ademds, objetivamente amibuible a la culpa del
demandado (esto es, que el dafio sea directo); a ello se agregan los usuales
problemas de coparticipacién, si varios fueren los responsables. Alguncs
de estos aspectos han sido referidos al tratar de los deberes de cuidado en

" particulas; en lo demds, s6lo cabe hacer referenda 2 los capitulos en que

LA ROTOCOA DE LIBMGS 4 UN DILITO = LEY AR 17356

unuunn.wﬁnonzaumnw—aﬂmwmowuwﬁcﬁmaumnons&nﬂnﬂ&&ni
responsabilidad n:m (Caplaulos IVy V). ..

635, Acciones restitutorias e’ indemnizatorias, 2} Los iHicitos de los directo-
Tesy mﬁﬂ:ﬂ son relevantes 2 efectos de 1a responsabilidad civil a condi-
cion de que provoquen dafio a la sociedad, a los aceionistas o a terceros.
Por eso, la accidn mds general que se sigue de los flicitos civiles es [a in-

« demnizatoria.

b) Los ilicitos de los directores y gerentes suelen traducirse en perjul-
cios para la sociedad que van asociados a un enriquecimiento ilicito de los
administradores, En esta hipotesis, 12 ey reconoce 2 lz sociedad una ac-
cibn restitutoria, de modo que la pretensién es equivalente al valor de los
beneficios ilicitamente perabidos (articulos 42 N° 7 in fingy 44 XV; véase
también #afrz § 60 a). En circunstancias que la resticién supone que la
sociedad exija lo que Ie pertenece (por-cjemple, Ja wilidad que €l director
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o gerente ha oblenido de la apropiacién de una opoitunidad de nego-

- ¢ios), Ia ley dispone que a &lla (y no a los Nnﬁoamﬂ% pertenece privativa-

mente esfa accién.

636. Normas de.oxden piiblico. La responsabilidad de los directores ¥ ge-
xentes es de orden pifblico de conformidad con la ley, que declara nula toda
estipulacién del estatuto social y todo acuerdo deJajonta de accionistas que
persigue limitarlz ex ante (articulo 41 If). La norma no hace distincién entre
sociedades abiertas y cerradas, de modo gue resulta aplicable 2 unas ¥ otras,
mﬂum._n todo indica que en estas #lihnas debiera reconocerse um mayor
ampiitud a Ja licitud de 1ag convenciones sobre responsabilidad.’

A lo anterjor se agrega que 1a aprobacién ex post por la junta de accio-

nistzs de la memorla y balance de ln sociedad tarmipoco exonera de respon-.

sabilidad 2 los directores ¥ gerentes por los flidios incurridos en acios o
negocios determinados; ni Ia aprobaclén especifica de un clerto acto los
exonera gi fste ha sido realizado con culpa leve, grave o dolo_ (artfculo 41
0. De este modo, se evita que los directores queden liberados de respon-
sabilidad por ilicitos ya cometidos por el érgano politico superior; donde
¢l condlicte de intereses puede producirse sicmplemente en un grado supe-

*rior {entre los acclonistas controladores y los minoritarios).

687. Deber de colaboracitn en Ix invesiigacion. a) Aungue establecida ne-
gativamente en Ja forma, de una prohibicion. de obstruccién, 1a ey estable-
ce implicitamente un debet de colaboracitn: en la investigacién m«w hechos

e persigan establecer la responsabilidad de los dixectores, gerentes o
gfecutivos en Ia gestiin de la empresa {artfculo 42 N° 2), Este deber se
extiende, desde luego, a Ia presentacién en juicio de los antecedentes que
estin en posesion de los demandados o de otros directores o gerentes y
gue sean pertinentes en el juicio de zesponsabilidad civil.

b} A 3u vez, Ia Superincendencia tene [acultades para inspeccionar,

por medio de sus empleados o de auditores externos, 2 las personas o
entdades fiscalizadas; 2simismo, puede citar 2 decarar a los representan-
tes, nnﬁna_uun—cn@.. asesores ¥ dependientes de Jas entidades o personas
fiscalizadas y a cualquiera otra persona que hubiere celebrado con ellas
actos o convenciones de cyalquiera namraleza respecto de los hechos que
investigue (Ley SVS, articulo 4° letras £y h). Para asegurar ha colaboracitn
en cstas actuzciones de fiscalizacién, la Superintendencia dispone de po-
testades para decretar apremios y sanclones (artfeulos 26 y 98).

2 Titularidad activa ¥ pasiva de laaccidn
3B, Plantenmiento: titnlacidad activa de Jas acciones conira directores ¥

- gerentes de sociedades. 2} Es maleria discutida por la doctrina la titularidad

activa de las acciones contra direetores y gerentes de socledacles an6nimas,
Ia respuesta a esta pregunta depende, ante todo, de la calificacion juridica
que se otorgue 1 Ja relacién. de los administradores de una sociedad andni-
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ma {supra N° 604}. Pero ambién se plantean cuestiones relativas a quienes
pueden gjercer 1a accién a nombre de la sociedad (infra N* 639 y siguien-
tes) y 4 la extensién de las acciones de los acclonistas pretendiendo la in-
demnizacién de dafios persopalmente sufridos {(infraN® 643).

b} En esta seccién s6lo se analizan las acciones de responsabilidad des-

-de ¢l punto de vista interno de las relaciones cntre administradores y la

sociedad o sus accionistas. Las relaciones externas han sido referidas en
supra§ 56 b 1.

639, Accidén directa de [a sociedad. 2) Es incquivoco el derecho de fa sociedad
a demandar los perjuicios que le hayan provocado los hechos dolosos o negli-
gentes de directores y gerentes. Por mandato lega), 1a representadion judicial
de Ja sociedad pertenece al gerente o al gerente general, en su caso (articulo
49 IT); #unque csta norma tiene mds bien por finalidad establecer legalmente
una representacion judicial pasiva, a favor de Tos ucreedores de la suciedad,
debie entenderse que es también comprensiva de 1a legiimidad activa para
demandar a nombre de Ja sociedad a otros gerentes ¢ incluso a los dircctores.

En verdad, aunque el gerente tiene por mandato de 1a ley Ia represen-
tacion legal de la sociedad, de ello no sc sigue gue ella sea privativa. En
clecto, Ta swma de ks potestades de adiminisuacion corresponde al direc-
torio (articudo 40 I), de mdo que también a €l perwncee matuenlmente I
decisién di nfeiar aeciones en nombre de la sociedad. En circunsiancias
que &l directorio no puede comparecer en juicio, podid inswruir al gerenie
para que Fo haga u olorgur ios- poderes capeciales gue estime convenientes
{articudes 40 ). -

b) Aun i, in expericucia compiuada pieste gue ¢ directorio no tiene
incentivos para inicir esias acciones, porque e inevituble que algin grado
de soliduridad se eyee enee sus miembros y enwre cllos y los ¢jecutivos supe-
rlores: tnads witn i se considera, como ex ruzonable hacerlo, que la decisidn

de inicinr ung ieeién judicial en interés de Ta compani periencee wl dmbito
de apreciaion prudencial det direcwario, en atencidn 2 los costos ¥ ricsgos

que clla pucde significan™ En consucuen mpace es posible construtr
un deber preciso de los divectores de ejercer Ias ucciones judiciates.

640, Acciones decivadas: justificacién y limitaciones de las zcciones de los
accionistas por cuenta de la sociedad. 1) Como se ha visto, I aceidn direc-
ta e L sociedad en contra de sus propios directores y gerentes preseatada
seria dificultad que la decision de demundar pertenezca a qu
canclidintos o demandisdos o colepms de estos Wiimes. De ahi g
en jurisdicciones donde existe uia resistencia fuene a que se pueda lrigar
como apgente ofictoso due otta se i eadido a w seelimisible it

nes derivadas, en que los accionistas deonsuadan
en nombre de la sociedid. ™ De este morlo, kuaccidn conferida o los
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" ertigd Kanda en K

L
el ad 0 LT

et RN A wens 862

i
1

ALGUROS REGEMENES FSPECIALES DE RESPONSABILIDAD

nistas pretende corregir el natural desinterés de los directores y cjecutives
por zccionar en conira de sus colegas o subordinades, constituyenda uma
excepcion al principio de que las decisiones dentro de la sociedad son
adoptadas centrzlizadamenie por el directorio y por los gerentes por él
designados.® . ]

b) Sin embargo, la expericncia de acciones derivadas muestra algunas
setias dificultades. Ante todo, generalmente existe una fuerte asimetrfa en-
tre los riesgos ¥ costos que se asumen con faaccidn y la retribucidn esperada
para quienes Jas ejercen: si Iz accidn tiene un significado patrimonial impor-
tante par uno o mis accionisias determinados, éstos ticnen interés en gjer-
cer personul y no derivadameite la accién que les pertencee; a la inversa, si
Ia uccion carece de significado patrimenial, manilestado en ¢l mayor valar
que puede alcanzar [n accién si la demanda en interés de la sociedad vesulta
exilos, el accionista carece de incentivos para demandarn En consccuencia,
la expericncia extranjera muestra que la accidn sélo se gjerce si Uene un
valor positivo para cl abogado, en la medida que Ia razon entre Ia probakbili-
dad de éxito y los honorarios esperados exceda €] costo de litigracion. En ese
ciso, 1os incentivos estin dados para que sea ¢l abogado quien busque un
accionista dispuesto a ¢jercer la accidn, aungue ¢f juicio wnga un efecto
ccondmico negaavo patu ta sodiedad. (y de medo reflejo, para los demds
uecionistas),™ Atendido este esquema de incentivos, In elfeeivickhud de T
cion derivada como medio de control de los deberes de gestidn y, especial-
mente, de lealtad de los directores y gerentes depende de los honorarios
que se reconozean a los abogados por el esfuerzo desplegado.’™ En definiti-
va, aunque resulia en extremo difici! encontrar un arregio institucional acde-
anln que ordene los irceativos de un modo que eslén alineados con ¢l
mejor interés de todos los xecionistas,™ [ experiencia compirida mugsira
que ks acciones derivackas son usualmente necesarias si se pretende que los
administridores de sotierdad sean hechos civilmente responsables de 1ns dh-
fies causaclos 2 La sociedud 2 .

B Chark [9RG Y6,

1 Rasterhrook /Fischel 1991 102 v 166G

e Klyin/Coflee 2002 199; Hertig/Banda en Krakman of ol 2004 117, con refera
r expansive de Tas acciones deriv urginales

veticente al litigio con s Japn {con referes Mark West,
Why Sharchntiless sued: The ceidence o feafun, en fuurnsd of Lont Studira WA
% Easterbrook/Fischel 1991 106, Asi sc eaplican Tas restriveionts 26, en ¢l derechir
merican, g
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641. Actién derivada en la ley chilena, MMH.H%__”_«_M WN_. MMMM.MM”.MM&MN. MM.MMM
" dert hacer valer 12 responsabilidad de 1o I
wmﬂnﬁ nnw.__wwn%o mm_.nnmn_ﬁ al —uu&honmo de ia sociedad como n@ﬂwwmwmm_ﬂ“
de la infraccién d¢ las normas legales, su .Rm_»am_.:o.. los .nﬂuE. = sociales
o Tas normas impartidas por [a m_.cvn_._:nnnn_n:n_ ; sun Lt mm.w Je laac
cidn, alternativatnente, un unhmca.uﬁ.o grupo ﬁ.um mnm_anﬁﬂm mn_ nmnm.__& il
ten, a lo menos, el 5% de las acciomes ni:.iE._ _u._u.m.u nmm%.ﬁ. nd,
coalesquiera de los directores de la sociedad (ariew cﬂ I L) 1o de Tos
En civeunstancias que todos los deberes de lealtad y de cuide o qe o
administradores de sociedades pueden ser reconducidos a m_..zn_%_._ e
mas legales, estatntarias o reglamentarias, 1a accién %n:‘dm..a__ %n_w _.n raspee
te de cualjuier mm..nn._:_m_mu.:n_.:_:ﬁn_ uo_mmxmn._uwmﬁmm e cui . les
i idin y rendicidn de cuentas analizados. -
::.c\ﬂ”"..ﬂw”—m: miteria de daiio ::F.m:. ._‘_ﬁ._u__n la ley :...w el mc_w.“._.wm.:”_.n:_w
usual en naterta de responsabilidad civil, de v.n&:.,_q.ﬁ a m.p.ﬂ E.:: 2 de lo
sociedaud”, parece m:n.._:?:nJ mznn—n_f _nm_w.”.__ﬁm.m_.ﬂ.g_: ,_”—5, _MM WMM__V.MOQQM._ pliar ni
restringir ef concepto general de dafios patrd “n_ 5. S rch
+ I vesponsabilidad civil; en conseevencia. se pue en crender comp
M_m _H..w.a_.._.w._a.r..w“:_ﬂ_z—.,_“ dafios que se siguen de uha apropiacion ._n__ .r.u“_r:.:.“u”w_m”
minuve los activos de I sociedad, sino tunbién o —". :u_ - : i e
sulia de L infiaceion a cwalesquiera deberes de cuidado, lealta

b} Lat ley asribuye ks costas al litigante que fucra ns_i...__:mr__. H 5_;“_”“__”“
it H invensa. € la pretensién indemmizatoria o5 reconocida, usL

& N 7 * HEEs
arivaclil no sigitifica cans alguna § il b e i
bucidin e costis es un incentive pus hacer saler las ueciones., cuya chicici
depende, como se lavico en el plratn anierdor de los o _
el wibuml para ssignacks, En la ::i._%. que b4, _m_..m”“_...ﬁm.—.: W et

8 i alor inferior  loy costos efectiv : - i
FECUIRACE CoNlas POF 1t wstlor it fu e litiy L
se puede espt _.::r. lit nornm que concede faacdon derivida cumpla efi
cuzmente los lines preventivas ¥ di- justicia correativa que se propane,
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642. Funcién de Ias regulaciones. a) Sin pegjuicio del desarrollo que pue-
dan tener en ef fuitiro las acciones derivadas de responsabilidad civil, par-
ticularmente cn casos de especial significacién econdmica, ¢l principal
instrumento de resguarde de los accionistas minoeritarios frente a la admi-
nistracién de las sociedades es Fa fscalizacidn administrativa de ta Superin-
tendencia. La nawraleza difusa o fraccionada de los intereses afectados
hace necesaria la existencix de Grganes administratives que cuicden ¢l co-
rrecto funcionamiento del mercado de valores en proteecion de los inver
sionistas (y, de este modo, indirectamente de los accionistas de sociedades
andénimas abiertas). 5

b} El problema de toda regulacién radica en la dificulizd para encon-
trar ¢l punto de equilibrio entre los beneficios preventivos y de ordena-
eién de los mercados, por un fade, y, por otro, los costos que froga desde
el punto de vista de los gastos impuestos a las compaittus, asf como de fos
efectos colaterales indeseados que se suelen producir Este juego de exter-
unlidades positivas y negativis perteacee tpicamenie al ansilisis econdumicn
de lus regulaciones.

Desde et punto de visty civil, ks reguliciones son prrticularmente rele-
vantes, porque lu infraceion 2 'ona norma legal o administrative snele ser
esencial para dbar por constituido el iliciho 1 <lectos de T responsubilicnt
(sufra N°53); 2 ello se agrega que b sentencin condemato por ilizitos
infraccionales produce cosa Juzggida a efectos de dar pr establecido ol
requisite de culpa en matesia civil (infra § 63 a). $i 1o se lia veclamado In
decision administrativa sancionatoria, ella tcnicamente no produce efer-
to de cosu fuzgada {que os privativo de resaluciones judiciukes): pera en ml
rasn, pocas dacas caben acerca de I faclad ded juez parst din por aeredi-

Wi presiarion e culpa con Rindamento en Ia resolucion sanciona-
tovi oo impugmada de ks avtoridad administrativa,

643, Accién individual de los accionistas, a) Desde un punto de vista éeni-
cu, ninguna relacion tenen los acelonises con los direetores v grerenies de
i socieckil andnimi, povque son tercevos en rebucicn ques T socicdd
hiene con sus swhminisuucdores {snepr N GOM4YF S ernbargea, I ey
heatentente hace whusidn indiferencinda w Iy sociedind v i tus accionists
como timlures de I accion de esponsabilickat civil Gatienlos 41 1, £ 11 v
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183 1), En consecuencia, €5 ineguivoca 1a intencién del legislador de otor-
gar a los accionistas una accidn directa de responsabilidad conira directores
y gerentes. En la medida que esa responsabilidad no tiznc por fundamento
el contrace de sociedad, st naraleza ¢s extracontractual, por mucho que
sustantivamente, a efectos de la determinacion de 1os deberes de cuidado,
presente una gstructira contracluel, en atencion a los deberes fiduciarios que
los administradores tienen respecto de la soriedad ¥, por extensién, con los
accionistas (supra N° G04). De hecho, 1a vm:&_um:_._unnnmn&: de las accio-
nes de los accionistas contra los directores y gercnies de una sociedad ¢s
abrir un camine vable par enlrentar a una administracidn corrupta que
confunde los intereses propios con los dela compatfiia?®

h) Aceptado que los accionistas ticnen una accién de respensabilidad
extracontractual en contra de los directores, cabe tener presente algunas
de las rzones qua hian provocado ¢n delerminadas jurisdiceiones ma clerta
reticencia a reconacerla: eliminar ta multiplicidad de juicios, prevenir uni
doble indemnizacion (@ la sociedad y a los accionistas), proteger los dere-
chos de Jos acreedores de la suciedad insolvente™*

Los mis importanges repares pueden ser neutralizados de acuerdo con
Tas reglas generales de I responsabilidad civil. Auwe todo, Ia accion de
responsabilicact imtentagda por T sociedad debe tenerse por excluyente del
interds del accionista, porque st sociedad recibe indemaizcion, el 4
cionista obticne su parte e & nayor valor que adquiere la compiti b
Enseguida. nor regl generad, los intereses de los acrecdores no debiean
verse alectados por una accion de los accionistas en conua de directores o
gerentes por su mala administracion, salvo en fa siucion, muy excepeio-
naul, que ke eonducti de los divectotes haya atentado contra los deberes
fiduciwsios respecto de b socicdad ¥ de sus nccionistas y, 2 la vez, laye
afectade ilicamente los intereses de los acreedores; sdlo en 1t cuso los
accior v nereedores conorren en sus crédios idennizitorios conu
los administradores de Lt sociedind usolveute.

§44. Legitimidad pasiva de la accién, Solidaridad. u) La accion de respon-
sabilidad civil se dirige contta quicties sou personalments respansables
del incumplimienta de sos deberes de cuidido, lealtad, Tnlornmicion y ren-
dicién de cuentas, Asi, matque el diveetorio sctix en sala, I accion de
responsubilidad se divige preson mente contra los direclores y gereales
que pretendidimente son smtore de Tos hechos culpables o dolosos que
han causado dane™ Por oo, si el heche ilicio es un acw del direc-
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torio, la accion se podrd dirigir individualmente con i

res que hayan participadn del acuerdo, pudiendo o_..mm_.ﬂon.ﬂww mcwnn_a_mmnn..w.n
salvar su responsabilidad hacer constar en el acta su ou&m&m:&nnhmsn_c
informarse esta circunstancia a Ia préxima junta ordinacia de accionisms
(ardculo 48 IV}. De lo anterior no se sigue, sin embargo, que 1a oposicidn
sea Ia tinica excusa aceptable. De acuerdo con las _.nm_ﬁ. mn:mﬂ_nm la res-
ponsabilidad supone que se pueda atribuir culpa o dolo individualmente a
cada demandado, de _H_.En—o que cada director puede excusarse por separa-
NM_.. w_w_hm“%u wmuiw umﬁ_ﬂvmnmo en el mismo acuerdo (por ejemplo vow ha-

e buena fe informncio nea o i :
Ovnﬂnﬂ: o nommmﬁ_o ¢ Inforn n..n..“h..._cz errénea o incompleta acerca de una
e acuerdo con Ias reglas gencrales, la copartcipacic i

personas en la realizacidn mnm::omo mis ilicitos M_._n _uﬁwwm.nw“_ ...MMMM_..%“
__._m.m_. a responsabilidad selfilaria (articula 2317 y supm § 33). Esta r mw
estd reiterada por las normas de los articulos 41 [y [33 1 de la le _.nn_mm.
vos a lu responsabilidad de directores y gerentes, ¢
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§h7. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS CONTRA EL ORDEN DE LA COMPETENCIA

tratar establecido por 1a fey o por la jurisprudencia con fundamento cn la ley,
de modo que la omisidn puede dar lugar a responsabilidad civil.

En el derecho de L libre compstencia, 12 obligacién de conwatar es un
antidoto contra el poder de mercade (de modo que debe entenderse que
s6lo existe respecto de quien tiene una posicidn de dominio de mercado);
en el derechio de los consumiclores es una poderosa garantfa de universali-
datt de ln oferta al piblico y una limitacisn 2 la discriminacion arbitnnia)™

§ G7. RESPONSABILIDAD FOR ILFCITOS CONTRA EL ORDEN DE LA COMPETEXCIA

829, La competencia como marco de una ccouomia de contratos. 1) La
preocupacion contemponinea pew 1a competenciz lbre y leal estd deter-
miwich por una mayor reflexividad acerc de los supuestos de un orden
ceondimiro activido por un régimen de libertd de contratacion.

b) El dereche de B libre competencin ticne por objeto neatralizu po-
siciones de poder de mercado y, en gl sentida, lorma parte de s constiue-
cidn coondamica dé un orden basado en la libre eleccion de los
comsumadores. La competeneia es un proceso de descubrbiniento’ poy cont-
hete imyprevisible, porque supone oaa ordenacion descentelizada (et
vy, de merciedao) del comportiitento ¢
definida negativiiment ir cle bas veswrieci

Un ordemunicuio ol compleje
‘ibre competencit ¥ establece an wilauml especinlizido (Triba
fensa de B libre competen
ilicitos gque pueden alectar
meckiclis correctivas y anciones (DI 2EL/ 1874, modiliciudo sustan-
cizlmente por Leley N° 19.4011).

La compeiesicia puede esiar
mercivlo respective o por actas ilicilox divigicdos a e FUiT Lo [x
de domingo de mercado. En el primer case, ¢l Tetbnnal de dele
fibre compeweneia ticne la facubtad de regular la respeaivi actividad eee-
naémica, de mado de ne
desaliubles pur ot
cundiciones del m
los Hamados monopulios natursle
reguladha por B ley, g :
wecleare).
1 compretenciiy puede ostar imnpedida por o
1 ilicioad alguna o en sz de

in

1l de de-
) mun pronuncirse solire loxactos licitos o
compelenci camn pum establecer lus

En comsecuencin
hos rue vo

lesine l hien juridico de T tibre compensscin se praduce por actos

RESPONSABILIDAD CONTRAGTUAL Y EXTRACONTRACTIIAL

tos, el Tribunal de defensa-de la libre competentia, ademds de su facultad
general ¢le establecer cotrectivos que promuevan la competencia, tene la
Gicnltad de imponer sanciones: si del ilicito se ha seguido dajio, procede,
adenis, una accidn de responsabitidad civik

¢} De naraleza por completo diferente a los atentados a 1 libre compe-
tencia son los actos de competencia deslenl. En este cuso, el bien protegido no es
I esiructuen competitiva v abierta del mereado, sino ln decéncin y correccidn
de Ta conducia de los competidore: en nn mercader de estctura competitiva.
Por eso, para que lrya competencia desleal no se requicre amliar el poder
e mercado; basta calificar L conducn como conusiria a la buena fe o las
bucnas costumbres competitivas, cuguicr ses kL posicidn relaiva delos com-
priidores ea b mercdo respeat me, fa califtcacidn de una con-
ducta coma de competencia deslen] no regutiere el andlisis microecondmico
e resulia inevitable en materias de fibre competencia. Sin embargo, la califf-
ciridn de desleal de una conducta también puetle suponer que ella tiene
clictns contrarios a I fibre compuiencia, eo bumedida gue Jos acwes competi-
tivos desteates esiin orieniados por o propisiio de obtener dicitunente una

pusicicn de dominis en et mereado {articalo $ 1 el

. Ldfue counfutencin

lninwiowes
drkud, ciso en el
: dominio de mer
rollo [iche y exitoso de
medinae awwos ilichos dir-
miereade. Solo o
ox relevie o edectos de responsabilidad o
fea tle monepolios nauandes los me
cidlo o paedde ser desaliade clicar
mente por competidores acummles o potenciades, W aso sipico esil dado
por fos mouopelios naturales, estoe es. por cles graes respnicren de
w vt Iniciil ¥ oy expinsiin se produce a costos orrginales
res a fos custos i, por vjiemplo,
el costa ke s de b enversachua que diffeilmente el
rnte v pracler vampetiy eon enzpr vit establecidas, que
h welits (Costas Benditosy v ogpee pam espao-
dirse prieden conar oo el o e de s sentes. El
icter ol del dominio de mercido gace neeesirin boreg
T actividinl, wiedhate nows e esebleeen i calidad de sery
1y rniveral i totos guicenes b osatichen en el
] i dle precios Al paiblico aam
st dde s eorrecie wbi
Lo monapolios vainales son el csa

£30. Limitaciones naturales ala libre competencin. o) ki
compretendin pueden provenir de
st bk die mone

dler gt se T aedguivicdo
wn activididl, Pero sunbién e pacdest ade
gidos n ohtener o abusir de posiciones de
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§ 67. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS CONTRA EL ORDEN DE LA COMPETENCIA

las regulaciones sabre libre competéncia se justifican cuando en ¢l merca-
do respectivo existe una posicién de poder que no puede ser razonable-
mente desafiada por otros participanies. En Iz mnedida que elte supons
prever €l futuro, y la competencia se funda en la imprevisible creatividad
humana, las regulaciones suelen ambién tener efectos indescados, de modo
que su establecimiento exige un prudeme anilisis prospectivo del merca-
do relevante respectivo. ,

Por eso, la legislacion subwe Tibre competencia defega ¢n un tribunal
espectal, de composicion mixta, la Facultad de establecer reglas que favo-
rezcan precisamente cf despliegue de fuerzns competilivas en los diversos
mercados (DL 2E1/1973, articulo 18 N~ 2 y 3). Ello explica, asimismo,
que parte importante de la tavea del Tribunal de defensa de la libre com-
petencin rmdica en anulizar a estructura de los mercados y descubrir pre-
ventivamente las regrlas que hacen posible nouralizar posiciones de poder
de mereada que resultan no desafiables: esta luncién preventiva y correct-
va, pern no sancionacdora, se muestra et lax unplias freuliades reguladoras
que la ley entrega al nibuial (DL/ 1973 211, andculo 18 N 2 ¢ 3). Desde
Ineyo que en estas materias o] ordenamnivata legal de Ja libee competencia
no i hgar o aceiones de responsabilidin] civil,

831. llicitos contra Ia libre competencia, ;) En nite

de compelencia se
nmiesten cotr clavi

i que no wido daite provocade indencionabmente tie-
ne que ser indemmnizdo (sipre N* 100): Ja competencin daiia ad competi-
dor, pero auntenta la eficienciu ccondmica y peenite que los consumidores
accedin alos mejares precios, de modo gue esid justilicada por rizones de
bienestar general (aefrw 137 I8Y)L Por ot e, ke presuncidn de justicis
de fos contrtos libremente convenidos tiene por supuesto que éstos sou
convenidos en mereardos abiertos, donde Lis respeclivas posiciones compe-
titivas puetlien ser fegiimamente desaliidas por otros compeddores.

De lo anterior s¢ siguen dos cotelisiones que se sitdan en i
fronteras del derecho de contiaos v de L responsabilidid civil. Ante todo,
los cititos que los competitlores s¢ provocan reciprocanente, Jungque res-
pondan a estriteyias compelitiis conscivnemente sgresivis, no constit-
yen ilicitos que den luge a responsabititiad {con el limite de Tucompetenci
desleal). En conus sin emblgo, kv dertos priocipios y reglus bisicas
que deben abservar Tos competidores a elecos de que ¢l mercado perma-
nezci competiiivo o desadiable. Estes principios son ¢l tastondo ccondmi-
co estructural de Ta deesini del conia come gjercicio de kautonomia
privicts, de moda que s [ reisciones nais profindas enore ol o
den juridico de devecho privida v ¢l ovden espoidneo del mercado. ¥

) De lo expu e uo d confundidos lus dos pla-
o el dereche de

RESPONSABILIDAD CONTRAGTUAL ¥ EXTRAGONTRAGTUAL

mente correctivo de posiciones de dominio de mercado y ia potestad san-
cionadora que Uene por antecrdente la comicién de ilicitos contra el or
den de la competencia. . L

La responsabilidad civil en materia de libre competencia tene su ante-
cedente en Ia comision de ilicitos competitives. Por eso, sut onigen no se
eficuentra n situaciones ‘naturales’, debidas a la estructura o a Ja evolu-
cién de un mercado, que son corregidas por el Tribunal de defensa de la
libre competencia mediance resolncienes que fljan las condiciones para el
desarrollo de nna actividad (DL 21171973, articulo 18 N 2 y 3). De ello
st sigue que la responsabilidad no deriva de la sola circunstancia de adqui-
rirse una posicion de dominio de mercado, sino de una conducra torcida
dirigida # protucir ese efecto monopélico o del abuso de una postcidn de
dominio de tnercade ya existente. -

En consecuencin, el intecedente de Tt responsabilidad civil estd dado
por i calificacién juridica de la conducia como ilicit por ¢l Tribunal de
defensa de Ta libre competeneia, csto os, en fa culpa n.=”__ infraccional (su-
pra §10.d | y DL 211/1973 y N* 832). Par el conuario, no liivy lugar 2
responsahilidad civil si el Tribunal de [ libre compewencia se limit a dar
directivas, 1 efertas de Gicilimr la compeiencia (como usualmente ocurme
al autorizir fusiones o al pronunciarse sobre la eswuctura de ciertos mer
cuclos), sin dar por constatado ningtin ilicie que merezen alguoi de ks
sanciones releriths on ef ardcalo 26 del DL 21171973

¢} Los ilicitos contrarios a la libre competencia estdn canstruides en la
formu de sma ckiswle general, que prohibe gjeciar o celebrar cualquier
acto, heehe v convencicn que impida, resteins o entorpezca 2 fibie com-
petencia o tenda a praducir esos efectos (DL 21171973, artfculo 313

Por via cjempln, Tt ley entiende que son ilicitos los acuerdos do precios,
de producciin, de asignacion de 2obas o cuotas d mercado (antieulo 3 11
fetra ); of atbuso de posicidn dominante, que se express en fijacion de pre-
cius, imposicidn de I vents de otro produco {ventas adas), e reuerdo o
imposicion de zons o cuetiu de mercado, asi como ng_nma:_.nm..m OIros actos
alnwsivas (articulo 3 1 lenz bz asimismo, s¢ establecen .como ilicias _.E" pric-
ticas cousistentes en vender bajo los costos con I finalidad de
expulsic 1 un competider y aduirie leega control del mereado, asi nosz._.um.v.
de compriencia desleal que pessigan igual Foalidad (urticuto 3* 1 lean ).

137 (e ex wsiad, os ditfeilinente detgeaimble on conern
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§67. RESPONFARILIDAD POR LLICTTOS GONTRA F1. ORDEN D LA COMPETENCLA

Se comprueba que Ja determinacidn de los ilicitos contra la libre com-
petencia tiene por antecedente una referencia legal penérica e la norma
del articulo 37 I, sin perjuicio de establecer ilicitos intencionales mds pre-
cisos a titelo ¢jemplar en las reglas siptiientes. En verdad, Ia tarea de defi-
nii en concreto si ha existide una conducta contraria al orden del mercado
requicre de un andlisis juridico y econdmice especializado, que atienda
dinimicamente a k estrucwra y fincionamienie del mercado relevante
{esto es, considerando sus capacidades de autoada pracién), lo que explica
que el Tribunal de defensa de iz libre competencia tenga una conforma-
cidn mixt, de abogados y economistas. .

A su vez, ln intencionalidad de la conducta o5 parte ial del iticito, por-
que éste estd anactesizado por la orientacion final del acto a producir un
electo, querido o acepliklo, que resulia contrario & la libre competen
{hecho, acte o convencidn que Zinpida, restrinjn o entorpezca la libre
compretencia, seguin la clivsula general det articulo 3 TR As se explica
enhién que Ta ley establezca como criteifos de determinacion de Lis mul-
ts el henelico ceondmico ohwnido, la gravedad de la conducta y ly cali-
dad reincidente del infructon, esto os, fielores gue atienden a la intensidad
ded juicio de ilicind (aniculo 26 111}, :

Eneste aspecta signilicarivo ify

u ks resoluciones saucionadorns del
bl de defensa de b Bbre competencta (Iuncién sancionadom p
1w o indrnecional), de las orfentadas i propésio de gamntiz Ia compe-
tenciy e un cierts nierado, sin dive por establecide ilicio competitivo
ahgrine (Tuncidn preventivi o correctiva de sittiaciones contrwins 1 Ia libre
competenci que nn din hugr a ilicito pesad o infaecional). La
i d ¢ivil no puade wner Sugie en el dmblie de la competen
mens fue by candice sea ilicita due acuerde con o ]
competencia, de nudo que tGene par supilesio privativameme el priner
grupo de hipotesi
1) De espe

bipitesis e abuwso de mscompetidor respecis e otro, anegue e el 1o se s poder de
lemppiior the prtere .

ctivas del tipe e
e cler B coanslan e g
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de derechos de sociedades. Uswalmente, la finatidad de estos acuerdos es
jmpedir que el vendedur compita con el adquirente con la ventaja de sus
contactos comerciales o profesionales. Estos pacios no san coatraiios frer sz

a Iz libre competencia, en Ia medida'que no tengan por efecto Ia reduc- -

&én de Ta estructura competitiva'del mercado relevante (como ocurre con
los carteles). Por esv, es generalmente entendido que las cldusulas que
establecen estas limitaciones convencionales son vilidas ¢n Ja medida que
tengaa wia justificacion comercial y estén Hmitadas a un periodo razona-
bl de tiempo.

832. Efectos civiles de la sentencia condenatoria en materia de libre com-
petencia. 1) Atenclida Tu especialidad del Tribunal de defensa de la libre
competencia, b ley establece una secuencia para hacer valer Ia responsabi-
Tidad civil en kb maneria, Aule todo, ese tribunal especializado debe dar
por estblecidlos los supuestos téenicos de la construccién de los ilicitos
contra el orden competitive del mercadoe. Luegeo, se puedy demanda, en
Jjuicio sumario, [t indemunizcicn ante el wibonal civil competente, que
debe fundar su fiHlo #n ks conductas, hechos y cafificacion juridien esta-
blecicus por el Tribueal de defensa de Ta libre comperencia (DL 211/
[973, articulo 30,

Poy 1o s, un ser guee ha sicdo establegidan una condact wm
Tibre competencin cu b sade jurisdiecional especializada, en el
civil no s secesadio probar i culp, sino silo el dado vl causalidad
(onefn N F65). A G inversa la exdsiencia de una jurisdiccién especinliztda
P juzge fos ilicitos contra ke competencia, atendida su particalar con-
pleficad, delwe ser i i iGN pura que €l slicito sen cons-
wruide en ¢l propiv juivio de responsabilidad civil, sin que exisce una
senten iecworiida del Tribanal de defensa de I libre competencia
que deelare ili conduetz eel demandada,

1) Los electos civiles de los ilicitos contea li compecncia no sdlo cone
preselen aceinnes indemni ins, sino también de reparkcian en -
ferat, L propiio DL 2111978 establees que ol Tribyend de defense de la
libre contpetencia puede ordenar la mocdilfcaciin de sclos, conttuos, con-
venriones. sislemas o wonerdos que sean contiatdos i s disposteiones de
Ta Tey Gurticalo 26 1 1), s como ordenar it modifieacion o disolucion de
socicdiedes, corporawion is personas juridicas de derecho privado
que havag participado ecactos ilicitos (aeticnlo 26 1), Adueds de las
s 1. estats ieclicdas tenen por finalidad evivre T e
racidn o (v dlesele esa perspectiva, dan-lagar a formas
cle reparacion en patogalezad,

v Caompetens e dovleal

843, Coucepto genérico de competencia desleal. 1) De manera andlog a b
culpa gl vl limite de L cmnpetencia leal con ly condue contraris i las
buenns costi uhres del ol estd dade por ¢l es
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. §67, RESFONSABILIDAD FOR 111C1TOS CONTRA EL ORDEN DE LA COMPETENCIA

tindar abjetivo det empresario correctn y decente en la prasecucién de su
proplo interés. En general, el limite de la culpa por Ia cual se responde es
inds bien tolerante, porque la 1égica de la competencia exige amplios dmbi~
tos de libenad; por ejemplo, para mastrar Ias ventajas Je los propios pro-
ductos o servicios en comparacién con los ofrecidos por los competidores,

Sin embargo, el juego debe ser limpio por exigencias de justicia y utili-
dad. Si la compelencia estd contaminada por el engaito o la [uerza injust,
lus consumidoves no pueden adoptar sus decisiones con libertad y los con-
tratos ne pueden estar protegidos por una presuncidn de justicia, Desde
un punto de vista ccondmico, tunbién se muestan lus dos ciwas del mer
cado: por un lade, la posibilidued de hacer propaganda es esenciul par
que la competenciv condizca a decisiones informadas de los consamicdo-
res; carrelativamente, s contrario al Splimeo funcionamiento del sistema
de contratos que sea admitido & engio.

h) En circunstancias que Ja competencia cs un bico social imporante,
tanto desde el punto de visia del bienestac general como de f jusiicia
contructiual, Tos ilicitos de computencia desieal, que establecen los limites
de lus pricticas competitivas admisibles, dehen est ;_aa..cm a condiciones
particalarmente exigentes. Cireciern que cl mejar equlibrio entre fus bic-
nes e juego se logre oo ceglas gue smeiom ¢l Fraude ¥l [nerz, '™ Por
s, los Hicitos tipicns de rompelencic desled son o foleaniento de ln walided, ta
fiterza x las maniobras pora dificulinr el rstabiegimicito e un comnfretidor.

¢) Siguiendo un principio de derecho privado, In competencii desleal
st deline negativamente por ¢l Biidio, que genericamente pucde concebir
e oo I condurte contraria o i buena fe 3 las duenas costwnbes profesionales
o courrrinfes ™ Ea [ delinician juclicial mis precisa de este estandar resul-
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RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACQNTRACTUAL

{a inevible atender (criticamente) a las percepciones de los participan-
tes, esto es, de competidores y consumidores.'® .

- Recogiendo una larga cxperiencia jurisprudencial, un impor@nte ¢
pecialista concluye que €l concepto normaiivo indeterminado de ‘buenas
costumbres’ supone el peligro de que Ia jurisprudencia exprese el pure
sentido’subjetivo de lo correcto que tengan los jueces superiores, qulencs
suelen definir intvidvamente (esto es, sin base empirica) & contenido del
estindar, con cl riesyro de que a menudo conductas competitivas durts
puro Heitas, gue ceden en beneficio de los consumidores, sedn decluradas
contrtrias a las pricticas competitivas aceptadas.™* .

Sity embargo, es incvitable que las legislaciones sobre compeLencia des-
leal incorporen una regla de generalidad, equivalente al articulo 2514 La
especificidad radica en que, atendidos los bienes en juego, se requicre qud
1 conducia sea especialnente reprolable pam que haya lugar 2 responsa-
bifidad, Tl sentide de exigir un atentado a s buenos costumbres {1 otre
concepto normative wquivalente) cumao requisito generml de Ia competen-
cin deslel es mostrar que no basta Ta falta de diligencia o Ly mera descon-
sideracian del competidor para constiwir el ilicita." Los ilivitos de
competengi desleal tienen en conutin ek Tulerés de redelar qie In comppeten-
citt no eait fulseeda, wi difienltade por e fuccza o finr mapuanacidies e w::%ﬁ:__.c.
. Concebidit de estt manen, b vegh no puede see el part inte "
com B competen er entendlid v luz du Ias condiciones de
operacian ce un ssem Nuido dle competenci.

#34. Principales ilicitos especiales de competencin desleal. a} Si bicu los
ilfeitos e competencia desleal son prope cionales o losarhivios dhe f soala
fe. por ke gue se resisten aser tipificndos exhistivamente {lo que justli
que en as i : usuby gene-
al), B clocteie es grupos principales: i) ¢l entome-
crmitnta maliciose o par B! de bt acdividaed del competidor; i) ol
engain al piblico o a personi detcrminady v i) I aprupiacién de sus
(nombre, identidad, productos, e <) i .
i) Lat forma mds clemental de gompeien desleal consiste tn impeiir
ilicitamente que tereeras coudraten enit of demandeante.® Los medios ilicitos past
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§ £7. RESPONSARILIDAD POR ILICITOS CONTRAEL ORDEN DE LA COMPETENGIA

enterpecer la actividad de un competidor pueden ser muy variados (desde
las dificuliades fisicas hasta el entorpecimiento mediante el abuso de ac-
ciones judiciales). Se puede emplear fuerza fisica 0 moral o clectuar ma-
quinaciones que impiden o dificultan llevar a cabo [a actividad del
demandaute, obteniendo ast ¢l demandado una injusta ventaja competiti-
va en pejuicio de este (dllimo."™ .

El ilicito también puede preducine de modo indirecto; ¢« ¢l caso de
quien pone como condicidn para celebrur un contratd, que la otrz parte
incumpla un conlrato con un tercero; en el extremo este tpo de cusos,
adicionalmente al ilicito de competencia desleal, puede ser calificado como
uni induccidn al incumplimiento contracwal (supre N° 797} y como ac-
wiacién conuruia 2 lalibre competencia {sufma N° B31).

€) Un segumdo grupo de iliciios de competeneia desleal se refiere a las
coneuctis que persiguen engatar « los lecerss, especialmetite conswmido-
res. En la medida que los Migos de informacion son csencindes para ke libre
decision de tos compeidores, la libertad de infoanacion se exticude a lus
prapios productos y @ la comparacién con los de la competencia, cu L
medica que no 53l 1o informacion pesitva preduce electos saludables a
Bivor del uiblico, De ello se sigue que T publicidid comparativa ex esen-
cinbmenter Heiae En conseoucncia, of ilicio stdicn en e engino resprete
de Tas calickacies o proveniencia de los bienes ofrecidos por o dencundado
o por sis competidores. ™

L mert velorarion aegativa de s producto ajenn (esto ex, cl juicio de valor
negativo respecto de su edidud o de su precio) no dachgar fersesuan, ilicito
rable. Lo expresado respretn de las npiniones relitivis o personatidaces
piiblicas tunbicn wbe eu el werreno comercial (supra N° 407 v 8L, S
embarge, asidose de producios o servicios, can fecuendia el juicio |
tive (e vitlor denigenorio Deva bupticito un contenide deseriptive acerca de
Ta caliclaet del producie o la co 1t ded olereme, de mado que oo
stetnpre es Meil distinguir el juicio desdedings dé Tt informacion fa'syacerca
de Ta calidud de los bignes olvecidos por el competidor ™
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d) Finalments, la competencia desleal puede asumir la forma de una
apvopiaciin del namire o de la profiedad indusirial ¢ intelectual de un tercevo.
En estas conductas convergen los ateutados contra la privacidad del nom-
bre y de la imagen, con los ilfcitos que afectan 1a propiedad sobre bienes
intangibles. Las normas generales sobre proteccin del nombre se exticn-
den al Ambito cmpresarial y son antecedente de acciones de reparacién
indemnizatoria y ¢n naturaleza, de acuerdo con las reglas generales (supra
§ 44 D). Por otr parte, Ta confusién fraudulenta de Ia identidad del com-
petidor tambica significa un engio a los consumidores yeventualmente,
vaz lesidn a sus derechos de propiedad industeial, de modo que su protec-
cidn estd garantirda adicionalmente por los respectivos ordenatienios.!™

También pertenece a esla eategorfa del engadio cl prapisite de fucer
freesur wn frrodicio o Servicio fimpio por uno asferininente valorado de la compelen-
ia. En s forma mis clemental, of ilicito consiste en hacer creer al publico
que Tos praductos provienen del tereero; pero liay otras formas mas sutiles -
de obiener ¢b misma resultado, especinhnente por media de Ia propaga-
da ™ Ests conductas pueden produdin un eoriquecimicnto de quien luce
¢l aprovechiumiento abusivo, en cuyo €aso la ndcmnizcion podet medir
se en mon de bos benelicios injustificados que se deeivan del ilicito (s
% 60): pero wmbicn pueden producir una desalorimcion tle T miaeca ded
competidor afectada, caso en el aml procede indenmizr ¢l dafe -
mente pariinonial que se sigue ded dicito (supra § 23 g).

En ¢l derecho comercial contempoenines son especiubnente imporia-
s apropisciones de culidiades ger ciertos productos {como
ocurre con el Grlscamicnto de las denominaciones de origen). B of extre-
mo, ¢ iligi se puesde produrie medidnie apropincidn doios e nombres
genas con el fin de erear tindos jnddicos de propiedad {como acurre con
¢l regristro de denominaciones i internet G de marcs conocidas gue ain
no b siclo vegisumicias en of pais)h, Los elecios pueden ser restitutoios o
tndennbzatorios, como en el caso anterion )

s

835, Jurisprudencia chilena on materia de competencia desleal. Tribunal
“competente, ) En ta T entracka en vigenehs de b tey N 10581 f.
e modificd sustneilente i competenci e insegracion Jdel ‘Teilnmal
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§G7. RESPONSABILIDAD POR ILICITOS CONTRA EL ORDEN DE LA COMPETENCIA

de defensa de la libre competencia, las antiguas Comisiones Antimonope-
lio asumieron una amplia jurisdiccién en materias de competencia des-
ieal, con independencia de si las canductas tenvan un efecto refljo en la
estructura competitiva del respectivo mercado. Asi, se controlaban y san-
cionaban conductas desleales como las siguientes:

» Actos dz confusian tendientes a embrollar al consumidor, generalmen-
te usando marcas o modelos similares.n los lideres del mercado.™

s Actos de denigracidn destinados a petjudicar la imagen de los competi-
dores.'™

o Actos de imitacién de nombres, modelos o disefios.'?

o« Apmopiacion de la refutacion ajena, mediante utilizacién de nombres o
madelos similares a fos lideres del mercado.™ .

 Publicidud comparative engesiosa wendiente a resaltar un producto o
perjudicar a la competeacia, sin sev veraz, objetiva y demostrable a los
consumidores.”

Estits conductas aparccen cominmente vinculaclas a conflictos de pro-
piediadt marenia. Asi, por gjemple, ls comisiones resolvicron reiteradamente
que la inscripcion de una marca que tenfa por objeto nicamente impedir
el ingreso de un cumpetidor con su denominacion conocida en ef exuran-
jero, y que no em utilimdi oo Chile. es contruria a la libre competencia,
aun cuande b inscripcion de propiceud fuen tomlmente vilida de con-
formidad con la lev sobre propiedad industri

1} Sin embargo. de conformidad con el texto actuul del DL 21171973,
¢l nuevo Tribunal de defensa de l1 libre compelencia tiene ¢l control so-
bre “lss pricticas predatorfas, o de compeiencia desleal, realizadas con el
ehjeto de alcanzar manener o incrementar una pusicion dominante” (ar
deulo 3, lewra ). Con apoyo en esta normi, ¢f ritmoal ha inbade su
competencia a Ins casos en’ que vl supuesto wcto de compeuwncia desieal
result iddneo para alcanzay, mantener o incrementar woi posision domi-
pante en elamerardo relevante. B cireanstangias que los actos de compe-
tencia deslead exerden en mucho las situaciones de dominio {esteuctural)
al cle delensa cle la libre compe-

quedado sustanehiilmenie reducida en Ta materin, Asf, se ha de--
AT
n-

e
cretado en miwerias de publicidnd compurativig™ publicidad engadios:

7 gor gemply, G

™ Por Gumplo, Lo
sty Preventivy Cenoral !
eriple. Comisi

leseribe B vomdiciotes el este sentado esp

| B2,
1 17.1.2003, dicr
shid,

N LAT6,
NY L2385, v Coni-

b st sostiene, or gjemplu. eo Cemtsidn Preventiva Centl, | B, dictnen
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y denigracién comerdal.'” En otro case fue acogida fa denuncia, precisa-
menie porque las conductas de denigracién comercial, en opinién del
tribunal, eian relevantes a efectoy de la libre competencia, porque eran
un instnrmento para consolidar una posicién dominante en el mercado.™

La posicidn del Tribunal de defensa de i« libre competencin resulta
coherente con I4 historia fidedigna de [a ley N°19.911, que reformé ¢! DL
211/197%; durante su discusién se planted incluir ampliamente 10s aclos
de competencia desleal entre las conductas contrarias a I libre compeien-
cia, lo que fue descartado por la Comisién Mixta que establecié la norma
actualmente en vigor.

¢} Atendidos los cambios legistativos referidos, debe entenderse que ta
atribucién para conecer de actos de competencia desleal corresponde a
los tribunales ordinarios en lo civil, a menos que también importen un
atendaddo comra ka libre competencia.
836. Camule de ilicitos. a} Los ilicitos de competencia destédl poeden
coincidir con los establecidos por el derecho de proleccién de los consu-
midares, con los provenientes de ks leyes sobre propledad industeial ¢
intelectual, con ol ordenamiento de la libre competencia y con la protec-
cidn del nombre y de los demis derechos de la personalidad (supre N° 835).
Asi, por giemplo, of engaio acerea de Jos atribwas o proveniencia de un
producto, ademsis de constituir un caso tipico de competencii desleal, pue-
de tener efectos en la estructura competitiva de un mercato, en la medida
que su cfecto sea constir una posicion de dominio de mercade (DL
2111973, articwdo 3 Jetea €); constititye un atentado contra tos derechos
der los consumidores, porque su cfecto es impedivles wmar decisiones li-
tres e informadas (Ley de conswmidores, articulos 28 y 28 A);™ puede
constituir un atentado conuw ¢l derecho de propiedad industeial del rine-
lar {Ley de prapiedad industdal, articulo 28); fnalmente, puede consli-
tuir un ilicito conwn ¢ derecho al nombre, como parte de los derechos
geuerles de ka pemsonalidad (suprm§ 44 0.

El control civil de At

; Intens pricticas competitivas estd enteegado pri-
merumente a los propios competidores, que Henen una aecidn de respon-
subilicad contim quice les haya esusado pegjuicios mediwte actos de
competencin desteal.™ La accion de competencia desleal ejercida por el
competicr produce un efecto refiejo en beneficio de los consumidores

W Pilioniab ele dulensa de Ta e competenciy, 241 L200, se i N 1022001
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que eran perjudicades por el engado (sin petjuicio de las acciones que
concede a estns 1a Ley de consumidores). .

b} El concurso de normas puede ser fropio, en la medida que de Ia
infraccion suijau para Ya victima accioncs de Ja misma naturaleza {come
ocurre con la accidn indemnizatoria que se puede entablar con funda-
mento en actos de competzncia desleal y por infraccidn a normas sobre
propiedad industrial), o puede ser improjin, »i las accioncs contienen pre-
teasiones diversas (como ocurre con et tlitiw de competencia desleal en
que concurven perjuicios mdemnizables al compeiidor afectado y a los
consumidores engafiados).

Como se verd enscguida (infre N°838), ¢l concuse frmpio de acciones
debiera ser resuelto a fwor de 1a wiidn, especialmente si se atiende a que en
este raso no existe una concurrencia de distintos ordenamivntos de respon-
sabilidad {contractiml ¥ extracontmacad), sine de nonnas legules concu-
rrentes que dan lugar & una accisn de responsabilidad extmcontrictual,

En vl caso de un conrurss impmpio, nada debiera obstr a que las accio-
nes se acemuten, de mode que puedan ser gercidas simultineamente o
ane lus ribupales que respectivanmenie resillen competentes, porque si
bien los ilicitos en que se fundan son diferentes, weas s prawnsiones
tienen por tecedente ol misma hecho (Codigo de Procedimicnio Civil,
articelo 18). S0 los hechos dan lugar o difercntes ilicitos penales o isfirac-
cionales, se aplican ks reglas ¥ principlas sobre concoizo icleal de deliws
del derecho penai™

¢} Ademds de sostenerse en ki oaativ deds, las soluciones anwerinres
tienen of elecw prictico de evite que bos juicios deriven inevitablemen-
te en conflicos de compewnci, on T medida que los divensos ordena
mientos establecen procedimicntus y jurisdicciones difeventes. En efecwo,
en o} s del coneaso propio, el acter puede elegir ef ordenamiento
muis convenienie para hacer valer su pretension indemnizatoria, o plan-
rearl con Nuelamento sabsidiario en uno v otro ilicito. si son conocidas
por el mismo tibwiad ¥ de acuerdo con ¢l mising procudinmiciro, segnin
fus reglis generates.

847. Instrumentos de proteccidn de los intereses de competidores y con-
sumidores, 1) Ei interds mds inmediue que suele wener o afectado por
competencia desleal es Ty apmacitn en nateraleza del daiio que se fe estd
causande (sufpe § 57 Pari exe efecuy, laaccion mis pertinente es la de
ersaritn del ibicita que eusa el dufio (o § 37 ©). Son mmbi¢n medidas
que persigucu b re can enomuuralezn 15 e por obje-
1o Y remnciGn defd droio (sujra § 57 d). pnine de logeario es usualmen-
w ol ennadimicnte por pacte de proveedores o clientes ded aclo de
voaupetencin desdenl. o cuve elvera pueide yesuttar de inerds, por gjems
ploe da publicacion cde T semencia condenatorin 6w excusy pubilira
del wrente de dadto.
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En circunstancias que Ta urgencia en obtener proteccidn frente alacto
abusivo usualinente es dsterminanie en el éxito de la accidn,®* debe te-
nerse presente que cl derecho procesal civil chileno sGlo abre Ja posibili-
dad de solicitar medidas precautorios innominadas, de confurmidad con
¢l artfculo 298 del Gédigo de Pracedimiento Civil. Entre ellas deben en-
tenderse comprendidas las destinadas 2 la cesacidn del acto que presenta
caracleres de competencin desleal (supra N° G53). .

b) La arciin indrmnizataria cs Ia mis general de las pretensiones que sc
pueden seguir del jlicito de competencia .a‘n&n..._. porque usualmente se
puede acumular a las acciones de reparacién ¢n natucaleza, a condicién
de quec éstas ho oblengan uia reparacidn completa del daiio. Los perjui-
cios son tipicamente representativos de un daro puramente paurimanial
(supra N 188) y. podrin ser medidos como daiio emergente, equivalente &
la pérdida de valor del establecimiento de comercio a consecuencias del
flicito, © cumo lucrn cesante, que se mide como la pérdida de E___nnmﬂ.nw
que se sigue de la compewencia deslex] (s consecuencias de la disminucion
de openicivnes, por ejemplo). En todo caso, s¢ debe evitar que 1 acuou-
lacion de conceptos indemnizaorios conduzca # que el misino dailo sea
reparado dns veces; asi ogurrivia sl es reconocido un lucro cestule por
THENOTES INPresos _uﬁ:a:m ¥ futros y se pretendiere, adeants, _”.— repara-
cidn del dufo entergente que se expresit en ¢l lenor valor gue ene W
marea o un establecimiento de cercio, en circu istancias que este Gl
o elect se produce precisamente o consecuencias de que bas utilidades
espuraclas sun menores, )

Si se ha obrenido alguna reparicion en naturaleza, el clecto m.n_n::«.a.ow
de st tiltima debe ser cousiderado al momento de fjar los pedjuicios
indemaizables, sepin ks reglus generales (sifra N G T,
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. Aspectns sustedivos de la conenerricin de responsebilidadrs

838. Delimitaciones conceptuales. 1) Lus misiuos hechas (o hechas que
parcialnmente se superponcu) pueden cur Jos supuestos du aplici-
cign de distiptas normas, En general, existen wes hipoiests afternativas
para resulver his preguntas de concuriencia gue su plantean en £s05 G-
SO8 £) prce istir vy eonflivto de narmas, gue debe _.c.m:r.__c ::.z:::.n
exelusion de nne de Jos ordenamienuos en e
dail can el principio de especialidid; #) pucde darse por
conenrranein ennetive, v ciee viriud las pretensiones se acumulan; o

1 en by ey abire a posibi-
Vrrtiigurng) i ordenar [ suspess
tee Lt avgencia darticalo 1210.
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