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RESUMEN: La presente investigacién apunta a descubrir la naturaleza y fines de los grupos
empresariales para, a partir de ahi, definir el concreto estatuto de responsabilidad que debe
aplicarse en el derecho chileno a los entes dominantes y a sus administradores de derecho,
considerados para tales efectos como administradores de hecho de la sociedad dominada. Se
revisan para ello, de manera critica, las figuras del levantamiento del velo y la atribucién de
responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, utilizadas por la doctrina y la jurispru-
dencia en Chile, y se propone en consecuencia la formulacién de un nuevo estatuto de res-
ponsabilidad, tomando como punto de partida los postulados de la teorfa del administrador
de hecho en los sistemas comparados.

Palabras clave: Administrador de hecho, grupo empresarial, responsabilidad patrimonial, ad-
ministrador de derecho, administrador oculto, administrador notorio.

ABSTRACT: This research aims to discover the nature and purpose of the corporate groups
in the Chilean law for, from there, define the concrete statute of responsibility that must
be applied to the dominant entities and to his administrators in law, considered for such
effects as administrators of fact of the dominated company. There are checked for it, in a
critical way, the figures of disregard of legal entity and the attribution of extracontractual
responsibility by the fact of a third person, used by the doctrine and jurisprudence in Chile,
and therefore proposed the formulation of a new statute of responsibility, taking as a starting
point for it the postulates of the theory of the fact administrator in the compared systems.

Key words: Fact administrator, corporate group, patrimonial responsibility, administrator in
law, hidden administrator, notorious administrator.

INTRODUCCION

A partir de la crisis del sistema financiero del afio 1982, la legislacién chilena ha ve-
nido incorporando una serie de exigencias en materia de inversién, control, grupos empre-
sariales y personas relacionadas, todas orientadas a regular los efectos de la concentracién

" El presente estudio se ha realizado como parte del Proyecto FONDECYT Iniciacién afio 2012, N°11121226,
titulado “Quiebra e insolvencia en los grupos empresariales. Aproximacién hacia supuestos de responsabilidad
desde la perspectiva de la teorfa del administrador de hecho”, del cual el autor es investigador responsable.

" Doctor en Derecho, Universidad de Valencia, Espafia. Mg. en Derecho de la Empresa, P. Universidad Ca-
télica de Chile. Profesor de Derecho Comercial, Universidad de Los Andes y Universidad Catélica del Norte.
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econémica y crediticia que origind precisamente la crisis de la banca en aquella época. La
Ley N° 18.660 por lo mismo (D.O. de 20 de octubre de 1987), agregé el Titulo XV de
la Ley de Mercado de Valores -LMV—, articulos 96 a 102, con el concreto propésito de
reconocer la existencia —primero— y de regular los alcances —después— de un fenémeno que
si bien venia observindose hace mucho en la prictica societaria chilena y comparada’, no
habia sido abordado aun por el legislador.

Derivado precisamente del fendmeno de las personas y empresas relacionadas, la
concentracién econémica y la conformacién de grupos empresariales constituye una con-
secuencia natural y en cierto modo espontdnea de la actividad econémica, cuyas manifes-
taciones mds radicales se encuentran ya en los postulados del /laissez faire del liberalismo
clésico del siglo XIX. Tales principios, atemperados por cierto a través del rol tutelar que
el modelo econdémico neoliberal le asigna al Estado en materia econdmica, se recogen ac-
tualmente en Chile a través de normas constitucionales y legales que, lejos de prohibir la
formacién de grupos de empresas, apuntan a reconocer su licitud y a revelar desde alli su
existencia y composicién.

La legislacién chilena, junto con reconocer y regular entonces el fenémeno de las
personas relacionadas en cuanto vehiculo de control indirecto y nutriente —a su turno— de
la formacién de grupos de sociedades, ha concentrado sus esfuerzos en el perfecciona-
miento de los mecanismos de ejercicio del control y en el manejo de la informacién que
producen los grupos empresariales de cara al funcionamiento del mercado de valores. Sin
embargo, y a diferencia de lo que ocurre en otros paises, en Chile el desarrollo doctrinal,
legislativo y jurisprudencial de los grupos empresariales se mantiene adn en un plano inci-
piente y esencialmente descriptivo, con aspectos de la mayor relevancia que esperan todavia
un andlisis y tratamiento especifico.

Por lo anterior, la presente investigacién apunta a desentrafiar la naturaleza y fines de
los grupos empresariales para, a partir de ahi, dilucidar el concreto estatuto de responsabili-
dad que le corresponde a los entes dominantes y a sus administradores de derecho, situados
en un marco dogmdtico que presenta matices propios y distintos de los que modelan el
régimen general de responsabilidad en una sociedad individualmente considerada. Postu-
lamos, en tal sentido, la necesidad de revisar los criterios de imputacién de responsabilidad
que se han aplicado en Chile en este 4dmbito, fundados principalmente en la doctrina del
levantamiento del velo y, en ocasiones, en la figura de responsabilidad por el hecho ajeno,
lo que ha llevado a forzar sin embargo sus presupuestos para acomodarlos a las particulares
caracteristicas del fenémeno grupal. A partir de los postulados de la teorfa del administra-
dor de hecho, en fin, consagrada expresamente en diversos ordenamientos comparados,
pretendemos introducirnos en la dindmica propia y caracteristica de los grupos empresaria-
les para definir, en ese preciso contexto, el régimen de responsabilidad que debe aplicarse,
lege ferenda, a quienes asumen de manera oculta o tras las sombras el cardcter de adminis-

' Al afio 2010, conglomerados como “Fiat” o el grupo “Edison”, en Italia, superaban las mil sociedades depen-
dientes. En Japén, el 90% de las sociedades constituidas pertenecen a algtin grupo empresarial, mientras que
en Alemania, Estados Unidos, Francia y Gran Bretafa el ndmero alcanza al 70%, al 65%, al 60% y al 55%,
respectivamente. Véase GALGANO (2012) p. 11.
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tradores de los entes agrupados, determinando en la realidad las politicas y directrices de
gestién de cada cual en cuanto participes del grupo en su totalidad.

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES FUNDAMENTALES SOBRE LOS GRUPOS
EMPRESARIALES EN EL DERECHO CHILENO Y COMPARADO

1.1. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES Y SU

REGULACION EN EL DERECHO CHILENO

La regulacién de los grupos empresariales en el derecho chileno no difiere ontoldgica
y conceptualmente de lo que se observa en el derecho continental europeo y en los sistemas
del common law, que precisamente lo han orientado e influenciado. La ley, lejos de prohi-
bir o limitar la conformacién de tales grupos, reconoce su existencia como una realidad
preexistente y afianzada, legitima y hasta necesaria de cara a la organizacién juridica de
la mediana y gran empresa moderna, interviniendo tinicamente para evitar el abuso de la
posicién de poder o, como apunta Brunetti’, “cuando es necesario para impedir o reprimir
cualquier fenémeno degenerativo™.

Lo dicho supone aceptar, por ende, que el sometimiento del interés de las sociedades
dominadas o dependientes al interés colectivo del grupo constituye la manifestacién mds
notoria de un fenémeno econémico-juridico originado en la iniciativa empresarial, que por
necesario no ha podido ser prohibido ni restringido por el legislador en términos tales que
lo hagan impracticable®. Dicho de otra forma, el solo reconocimiento de los grupos empre-
sariales como un fenémeno fundado en el ejercicio legitimo de la autonomia de la voluntad
y del derecho de propiedad’®, funcional ademds a los desafios de la economia moderna y de
los emprendimientos a gran escala, presupone aceptar a su vez la supremacia de ese interés
grupal respecto del interés de cada miembro individualmente considerado, en el entendido
que la sinergia grupal terminard por compensarlo en un periodo razonable®. Cosa distinta
son las eventuales consecuencias dafiosas que pueda generar la actuacién del interés domi-

2 BRUNETTI (1960) p. 54.

> Es lo que sefial$ la Corte Suprema, conociendo de un recurso de reclamacién en el marco de la fusién LAN-
TAM.:“(...) no debe olvidarse —dice la CS— que los recurrentes mediante la realizacién del negocio de concentracién
renuncian al derecho que tienen a desarrollar sus actividades econdmicas individualmente y sequir compitiendo entre
ellas, privilegiando en cambio realizar las actividades en comiin y eliminar un importante competir actual y poten-
cial. La regla general establecida en el articulo 19 N° 21 de la Constitucidn Politica relativa a la libre iniciativa
empresarial cede en la especie ante la limitacidn del orden piiblico econdmico, que dice relacién con el hecho de que
se sobrepone al reconocimiento de los intereses econdmicos a través del objetivo de prevenir que se cause una lesion al
derecho de la libre competencia al fusionarse un agente econdmico con uno de sus principales competidores y por ende
se ponga en peligro la libre eleccion de los consumidores”. Sentencia Corte Suprema (2012) Rol N° 9843-2011.

4 Véase EmBID IrUjO (1986) p. 87.

> Se trata en efecto de un fendémeno surgido como consecuencia de la creacién de la sociedad de capital por
acciones, el principio de libre circulacién de las mismas y la limitacién de responsabilidad de los accionistas,
lo que por virtud de la iniciativa empresarial y la autonomia negocial derivé en la formacién de estructuras in-
tersocietarias integradas, controladas normalmente a partir del ejercicio del derecho de propiedad que se tiene
sobre las mismas acciones.

¢ Véase Corporate Group Law for Europe (2000) pp. 265-286. Sobre las compensaciones en los contratos de
grupo, regulados por el derecho espafol, puede consultarse a DE ARRIBA FERNANDEZ (2004) p. 269 y ss.
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nante en este 4mbito, tanto para el interés de los entes dominados cuanto para sus socios
o0 accionistas y acreedores, pues en tales casos el ordenamiento juridico debe proporcionar
herramientas resarcitorias adecuadas a la dindmica del grupo, fundadas en tltimo término
—y a falta de regulaciones particulares para los grupos empresariales— en el deber genérico
de no causar dafio a otro. Sobre esto volveremos mds adelante.

En este contexto entonces, al legislador le corresponde objetivar las bases, normas
y principios de orden publico econémico plasmados en la Constitucién, que apuntan a
resguardar la fe publica y a evitar el abuso de la libertad que la propia Constitucién le re-
conoce a los particulares para formar grupos de sociedades (art. 19 N°15 y 19 N°21 de la
Constitucién Politica de 1980). Para dicho propésito, pues, la ley chilena sobre Mercado
de Valores (N°18.045) ha optado por garantizar la transparencia en la conformacién y fun-
cionamiento de los grupos empresariales —concepto que incluye por cierto a los grupos de
sociedades—, revelando su existencia misma y proporciondndole al mercado un flujo perma-
nente de informacién relevante sobre las entidades del grupo, sus valores y sus operaciones
relacionadas’. Simultdneamente, la Ley de Sociedades Anénimas —LSA—, N° 18.046, se
ocupa de reducir los riesgos que pueden generar estas combinaciones empresariales de cara
a la buena fe de los accionistas minoritarios —que permanecen extranos al control del domi-
nante— y de los acreedores de los entes dominados, subordinando en ciertos casos el interés
de los propios accionistas® y fijando en otros las bases y requisitos que deben concurrir en
toda negociacién, operacién, acto o contrato entre partes relacionadas’.

1.2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL GRUPO EMPRESARIAL

Un primer aspecto a considerar en este punto es la dificultad que plantea el anilisis
juridico del fenémeno de los grupos empresariales, integrado por una diversidad de ele-
mentos —cada uno con sus matices— que conspiran contra cualquier intento de regulacién
normativa uniforme.

Desde luego, los grupos empresariales no admiten un dnico origen y pueden cla-
sificarse por ende en grupos de facto, simples o cualificados (originados en factores de
propiedad o participacién societaria y caracterizados por su organizacién unitaria'®), en

7 Los grupos empresariales en Chile, reconocidos como tales por la Superintendencia de Valores y Seguros en
conformidad al art. 96 de la LMV vy a la Circular N° 1664 de la misma Superintendencia, de 10 de abril de
2003, pueden consultarse en htep://www.svs.cl/sitio/mercados/grupos.php.

8 Asi ocurre por ejemplo con el art. 29 de la LSA, que ante la quiebra de la sociedad subordina los créditos de
sus accionistas, derivados de una disminucion de capital, a los créditos de los acreedores sociales, haciendo apli-
cables ademds las causales objetivas de inoponibilidad concursal del art. 76 de la Ley de Quiebras respecto de
los pagos ya efectuados a dichos accionistas.

? En este sentido, el Titulo XVI de la LSA, introducido por la Ley N° 20.382 (D.O. de 20 de octubre de 2009),
fij6 un estatuto de minimos para resguardar la fe publica y el interés de los accionistas minoritarios y acreedores en
general, sin llegar a prohibir una determinada especie o categoria de actos, contratos, negociaciones u operaciones
entre partes relacionadas. La ley, por el contrario, opté por un criterio de validacién genérica de los mismos, sin
perjuicio de las acciones directas o derivativas de reembolso que la misma normativa contempla.

1" Grupo de facto simple es aquel en que las sociedades controladas mantienen cierto margen de autonomia
frente a la controladora, mientras que los cualificados son aquellos en que el controlador “actta sin limites de
ningun tipo por el resto de los socios”. GIRGADO PERANDONES (2002) pp. 123 y 124.
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grupos de colaboracién subjetiva (o de uniones personales, como las califica Brunetti'') y
en grupos de carcter convencional, derivados de relaciones contractuales entre sociedades
con objetivos comunes, incluso de cardcter cooperativo. Tampoco su conformacién estruc-
tural es univoca, pues, dependiendo de las necesidades y objetivos que cada cual, los grupos
empresariales pueden integrarse en forma vertical (esto es, como grupo de empresas subor-
dinadas'? o piramidales'®), horizontal (de empresas coordinadas o de estructura paritaria'®)
o radial, en donde una misma sociedad es controladora de otras tantas, simultdneamente y
de manera directa”.

' Se trata concretamente de uniones entre empresas que comparten normalmente a sus directivos principales.

BRUNETTI (1960) p. 55. Al tenor de los arts. 97 y 98 de la LMV chilena, nos parece ademds que en esta cate-
gorfa quedan comprendidos aquellos grupos formados a partir de acuerdos de actuacién conjunta, originados
precisamente en un vinculo de cooperacién entre los participes de los acuerdos respectivos, destinados a obtener
el control.

12 En este caso existe una relacién de dependencia o dominacién entre las sociedades del grupo, lo que deriva
en una voluntad unitaria del grupo marcada por las politicas empresariales del dominador. Dicha subordina-
cidn, a su vez, puede tener su origen en el control obtenido mediante la participacién accionaria (como ocurre
en la gran mayoria de los casos); por un acuerdo entre sociedades que conservan su autonomia, compartiendo
una estrategia econémica comun con miras a repartirse los beneficios (como ocurre por ejemplo con los carte-
les); por la intervencién de los administradores o directores de una sociedad en el érgano administrativo de otra
(como ocurre muchas veces con los bancos, cuyos directores intervienen en los directorios de las grandes em-
presas deudoras), por nombrar las principales. Sobre este punto puede consultarse la obra de Garrant (1939)
p. 366 y ss. y pp. 376 y ss.; BRUNETTI (1960) pp. 56y 57.

3 Los grupos piramidales, por oposicién a las estructuras radiales, se describen como una cadena mds o menos
larga de control, que usa varios holdings; o en palabras de la Comisién de las Comunidades Europeas, son “cadenas
de sociedades de cartera cuyo control final se basa en una inversién total modesta gracias a un recurso muy amplio
a los accionistas minoritarios”. Comunicacion de la Comisidn al Consejo al Parlamento Europeo. Modernizacion del
Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en la Unidn Europea - Un plan para avanzar” (2003) p.
22. En la estructura piramidal, comtn en el 4mbito financiero. Véase VIVANTE (1935) p. 18; VIVANTE (1931) p.
150 y ss., los accionistas de control pueden llegar a dominar la cadena entera por la via de controlar cada empresa
o nivel de la cadena, ya sea por mayorfas o manejando el interés minoritario, lo que se consigue ademds con una
pequefa inversién total. Véase Report of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory
Framework for Company Law in Europe (2004) p. 98. As{ por ejemplo, en una estructura con un accionista y que
detenta el 25% del capital de la sociedad A, pero que la controla no obstante por un acuerdo de voto en Junta;
sociedad esta que a su vez es duefia del 51% de la sociedad B, la que a su turno es controladora de la sociedad C
y esta, por su parte, lo es de la sociedad D, es perfectamente posible que el accionista ¥ termine por controlar a la
sociedad D con una participacién cercana al 3% del capital de esta dltima.

14 Se trata de aquel grupo societario en donde no existe una relacién de dominacién o dependencia de unas so-
ciedades respecto de otras integradas en el mismo grupo MIGUENS (2006) p. 55 y ss.; GALGANO (2012) p. 256.
En estos grupos, por ende, lo relevante es la direccién unitaria, sin necesidad que concurra ademds el elemento
de subordinacién recién mencionado. La figura se encuentra especialmente contemplada en la ley alemana sobre
sociedades andénimas (Akriengeserz —AktG-), en donde no hay grupo por dominacién tnicamente, bastando la
concurrencia del elemento de direccién suprasocietaria o comun. Tal solucién es criticada sin embargo por alguna
doctrina, que considera que no puede concebirse al grupo sin una unidad econémica que, a su turno, solo serd
posible si existe un vinculo de relacidn societaria con dependencia. Por todos BiancH1 (1984) p.989 y ss.; en igual
sentido EMBID (1986). No compartimos esta tltima tesis, ni es tampoco la que sigue el legislador chileno al definir
y caracterizar a los grupos empresariales. La direccién unitaria, en efecto, puede generarse y permanecer estable en
el tiempo por vias que no necesariamente deben coincidir con la figura de las personas relacionadas por propiedad,
como ocurre por ejemplo con las vinculaciones de cardcter subjetivo (administracién compartida) o incluso con-
tractual (compromiso de activos y/o relaciones crediticias de especial entidad).

15 Véase VAsQUEZ PaLma (2013) p. 155.
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la condicién de accionista mayoritario, aun-
que sea de control, no involucra siempre y necesariamente la incorporacién de la sociedad
dominada al grupo empresarial del primero’®. Dicho de otra forma, para que exista un grupo
no basta con tener el poder suficiente para controlar, sino que ese poder debe ser ejercido con
miras a obtener la direccién unitaria del grupo en su conjunto. El grupo, en fin, no es siné-
nimo de control actual o potencial sino la objetivacién de un fenémeno mds amplio y com-
plejo, integrado por elementos que, aunque dificiles de aprehender'’, son reconocidos como
tales por el legislador y la doctrina nacional'® y comparada. Nos referimos, en concreto, a la
existencia de una voluntad y estrategia de direccién suprasocietaria, que se revela a través de
dos vertientes distintas segin veremos a continuacién: la influencia dominante que ejerce el
controlador y a la direccién unitaria orientada hacia un objetivo superior.

1.2.1. Influencia dominante (o relacion de dependencia)

Tratdndose de los grupos por subordinacién —como es el caso de la gran mayoria
de grupos empresariales en Chile—, la influencia dominante consiste en la dependencia o
subordinacién de unas sociedades —las controladas— respecto de otra —la dominante— que
define e impone la voluntad de todo el grupo, ya sea directamente o de manera indirecta.

El art. 97 de la LMV chilena, sin definir la figura del control en cuanto tal (opcién
acertada por cierto), se refiere a este elemento al precisar quiénes son considerados contro-
ladores, fijando para tal efecto los factores alternativos que llevan a presumir iuris et de iure
dicho control (“Es controlador...”)”. Junto a ellos sin embargo, y cualquiera sea el que se
configure en cada caso (mayorfa de votos en Juntas o Asambleas, mayorfa de administrado-
res o influencia decisiva ex art. 99), la ley contempla otros dos que nos parecen relevantes,

uno expreso y otro implicito:

a) En primer término (factor explicito), la LMV exige que el controlador participe en
la propiedad del controlado (art. 97 inc. 1°), excluyendo por ende las demds formas de
subordinacién no participativas a que nos hemos referido supra.

b) Un segundo factor (implicito), distintivo siempre de la posicién de dominio, radi-
ca en que el socio o accionista mayoritario o controlador debe actuar necesariamente
como empresario, esto es, desarrollando una conducta que va mds alld de la mera
administracién ordinaria de un paquete de acciones.

Para estos efectos entonces, el accionista particular serd considerado empresario solo
si es titular directo o indirecto de participaciones en dos o mds empresas y actda, al menos
en una de ellas, “de manera correspondiente a la que utilizaria un empresario™, lo que lo

¢ DomiNGUEZ Ruiz DE Huiboro (2002) p. 1302 y 1303.

7" GIRGADO PERANDONES (2001) pp. 202 y 203.

8 Puca ViAL (2011) pp. 648 y 649.

Y La norma citada sigue muy de cerca en esta parte a la Séptima Directiva de Derecho de sociedades, de la Co-
misién de las Comunidades Europeas, N° 83/349/CCE, de 13 de junio de 1983 (D.O. L 193, de 18 de julio
de 1983, pp. 1-17).

2 DuqQuE DoMINGUEZ (1987) p. 35.
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distingue precisamente del socio o accionista mayoritario/potencial controlador. En otros
términos, y por poner un ejemplo, no basta con el manejo de determinados paquetes ac-
cionarios —incluso mayoritarios— si al mismo tiempo el titular respectivo no ejerce una in-
fluencia dominante en las sociedades controladas, con miras a obtener por esa precisa via la
unidad de direccién que termina por definir al grupo como tal?'.

Este elemento, si bien presenta un componente subjetivo que desincentiva cualquier
intento de definicién normativa, se objetiva a través de actuaciones concretas —o al menos
potencialmente ejecutables— que el legislador considera indiciarias del 4nimo empresarial
auténomo® del accionista de cara al funcionamiento interno de la sociedad controlada, que
por su reiteracién resultan ademds perfectamente reconocibles. Asi ocurre, por ejemplo,
con el ejercicio habitual del derecho a voto en la Junta de Accionistas de la sociedad domi-
nada o dependiente, o con la injerencia y manejo del érgano de administracién en general,
siempre con miras a definir e imponer los fines, politicas o lineamientos unitarios de orga-
nizacién interna y de planificacién estratégica, empresarial y financiera del grupo®.

1.2.2. Politica coordinada de direccion unitaria

Cualquiera que sea la naturaleza o estructura del grupo, su condicién de tal estard
definida siempre y necesariamente por la existencia de una misma y tnica voluntad de di-
reccién, diseflada con miras a favorecer el interés del grupo sin respecto al nimero de enti-
dades integrantes o a la posicién que cada cual ocupe en dicha estructura.

El solo control, como se dijo supra, no es elemento suficiente en este sentido; y si
bien concurre en el comuin de los casos, lo concreto es que solo estaremos en presencia de
un grupo cuando una pluralidad de sociedades es reconducida al carcter de un ente eco-
ndémico tnico, por la direccién también unitaria que una de ellas ejerce sobre las demds. El
control en cambio, como apunta Montalenti®, “consiste en el ejercicio de los poderes de
nombramiento de los administradores y, en general, de los poderes organizativos (modifi-
caciones estatutarias, en particular operaciones de reorganizacién societaria: fusiones, esci-
siones, etcétera.), elecciones de financiacién de la empresa, aumento de capital, etc.”, por
lo que si bien puede concurrir en la gran mayoria de los casos, no es sinénimo ni indiciario
per se del grupo empresarial.

La LMYV se refiere a este aspecto en su art. 96, inc. 1°, al sefialar que habrd grupo
empresarial cuando “la actuacién econdmica y financiera de sus integrantes estd guiada por los
intereses comunes del grupo o subordinada a estos (...)". La norma entonces, si bien no habla

2! El mero control —dice DUQUE-, la mera dependencia, “tiene que conducir a una situacién mds cualificada

que es la constituida por la unidad de direccién”. DuQUE DOMINGUEZ (1987) p. 32.

22 No es necesario, para que exista influencia dominante y por ende dependencia intersocietaria, que los actos
y conductas que la exteriorizan se ejecuten efectivamente. Como apunta DE ARriBA, funddndose en el texto del
art. 87 de la anterior LSA espafiola, “tiene que existir un poder de dominio sobre otra sociedad, independiente-
mente de que ese poder se utilice 0 no para interferir en la vida social de esa otra sociedad”. DE ArriBa (2004)
pp- 118 y 119.

# La influencia dominante es auténoma o estable cuando su ejercicio depende de la sola voluntad, poderes o
facultades del accionista titular, y no de terceros. DE ARRIBA (2004) p. 120).

2 Véase MassaGUER FUENTES (1989) p. 292.

# MONTALENTI (2007) p. 320.

127



128

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N’ 1, pp. 121 - 152 [2014]

JEQUIER LEHUEDE, Eduardo " “Remisas para el tratamiento de los grupos empresariales y administradores de hecho en el derecho chileno”

de direccién unitaria o coordinada, si se refiere a la actuacion o actividad®® del grupo y de
cada uno de sus integrantes, entendiéndose por tal —para estos efectos— la realizacién sis-
temdtica y constante de una pluralidad de actos de direccién teleolégicamente orientados,
aptos para influir en la gestién de las empresas miembros de cara a la obtencién de un pro-
pésito que se estima superior?. Se trata, en fin, del disefio e implementacién de estrategias
y politicas de gestién encaminadas a la obtencién de objetivos de orden econémico, finan-
ciero, comercial e incluso de pura consolidacién tributaria®®, lo que se traduce finalmente
en que “(...) las sociedades controladas son usadas como instrumento de la politica empre-
sarial de grupo, a través de una concentracién por el controlador de funciones y estrategias
inherentes la gestion de las controladas™.

2. LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR DE HECHO EN LOS GRUPOS
EMPRESARIALES. ESTADO DE LA CUESTION Y PROPUESTAS EN EL
DERECHO CHILENO DE SOCIEDADES

Hemos dicho supra que una de las caracteristicas esenciales del grupo empresarial ra-
dica en el cardcter unitario de su direccién y en la existencia, por lo mismo, de una volun-
tad comun superadora de los limites de la personalidad juridica y del interés de cada uno
de los miembros que lo integran, sus accionistas y administradores.

Al respecto, y considerando que en el dmbito del Derecho comercial chileno no
existe una aproximacién normativa al grupo empresarial en cuanto titular unificado de los
efectos juridicos que genera la actividad de cada miembro, nos parece indispensable delimi-
tar el dmbito de responsabilidad de los administradores que han intervenido en operaciones
eventualmente lesivas para el interés de los accionistas minoritarios —ajenos por ende al
grupo— y de los acreedores en general, incluida la quiebra de alguno de dichos integrantes.
Todavia mds, y a diferencia de lo que ocurre por ejemplo en el Derecho laboral®® o en el

% El concepto de ‘actividad’, para describir el elemento de direccién u organizacién coordinada y unitaria, es
utilizado actualmente —entre otros— por el C.C. italiano, art. 2497 y ss., segin el texto introducido por el De-
creto Legislativo N°17, del afio 2003.

? En el dmbito del Derecho comin europeo, la CCE se ha encargado de precisar en diversas ocasiones las
principales manifestaciones que presenta este elemento en particular, tales como el propio control, la adminis-
tracién comutn o compartida, la actuacién unitaria en 4mbitos sensibles de su giro o actividad y, en fin, la ima-
gen unificada que se exhibe en los mercados que les son relevantes (por todos, véase la Decisién CCE, de 16 de
julio de 2008, relativa a la medida de ayuda ejecutada por Francia en favor del grupo IFD, p. 28).

2 Para GERUM, la popularidad relativa de acuerdos corporativos en Alemania puede ser atribuida a objetivos
de planificacién tributaria. Asf, una mayorfa de alrededor del 70% de los grupos sujetos a la ley de Codetermi-
nacién de 1976 (como los grandes grupos), se encuentran organizados sobre esta base, més fctica que contrac-
tual. GERUM (1998) p. 10.

¥ Es la descripcién dada en el derecho italiano por la Circolare Assonime N° 44/20006, sobre “Direccién y coordi-
nacién de sociedad. Perfiles de organizacién y responsabilidad del fenémeno del grupo” (2006) pp. 1098 y 1099.
Traduccién libre del autor. Sobre la direccién unitaria puede consultarse la obra de DE ARRiBA (2004) p. 197 y ss.
3 Por la via de aplicar el denominado principio de primacia de la realidad, diversas sentencias han hecho exten-
siva la responsabilidad laboral de las empresas dominadas a las dominantes o controladoras, considerdndolas en
su conjunto dentro del concepto legal de empresa del art. 3 del Cédigo del Trabajo (por todas, Sentencia C.
Suprema, de 28 de septiembre de 2005, Rol N° 833-2004). Sobre el concepto y tratamiento de los grupos de
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Derecho tributario®, en Chile no existe tampoco una elaboracién jurisprudencial que per-
mita construir un estatuto diferenciado y definido de responsabilidad en estos casos, cuyos
extremos vengan definidos precisamente por la existencia y el reconocimiento de un interés
unitario o aglutinador de la dindmica grupal, en su concepcién de empresa plurisocietaria.

En este esquema, entonces, la opcién por un determinado sistema de responsabi-
lidad constituye una tarea especialmente compleja, con extremos que van desde aplicar
simplemente el régimen comun sobre conflictos de intereses y responsabilidad en su pers-
pectiva intrasocietaria (cosa que en este caso nos parece impracticable o notoriamente insu-
ficiente al menos®?), hasta considerar que la responsabilidad patrimonial debe ser una mis-
ma y Unica para todo el grupo. O planteado de otra forma: Asi como el grupo estd regido
por y se nutre de una sola voluntad de direccién, asi también deberia ser tratado, muzatis
mutandi, en lo que concierne a su responsabilidad como ente econémico dnico por los per-
juicios derivados de la actuacién de su interés suprasocietario, inserto no obstante en una
estructura formalmente pluriempresarial.

Entroncamos de esta forma con la figura del administrador de hecho, que comenza-
mos a explorar.

2.1. UNA PRIMERA DISTINCION NECESARIA: INTERES SOCIAL, INTERES DE LOS

ACCIONISTAS, INTERES DE LOS ADMINISTRADORES E INTERES DEL GRUPO

Uno de los aspectos de especial complejidad que presenta el Derecho de sociedades,
cuyo anilisis presupone incluso —para algunos autores al menos— la incorporacién de ele-
mentos que traspasan los limites de lo estrictamente juridico, consiste en definir y a su vez
en delimitar los diversos intereses que confluyen en el funcionamiento de una sociedad,
principalmente de capital. No es nuestro propdsito, por lo mismo, el adentrarnos aqui en
un estudio pormenorizado de los distintos intereses antes mencionados, materia esencial-
mente compleja y a la que nos hemos referido ya en otra oportunidad®. El concepto de

empresas en el Derecho laboral chileno, puede consultarse la obra de Rojas Mo y AviwiN CHIORRINI (2007)
en especial pp. 65 y ss.

" Algunas normas legales de cardcter tributario se refieren directa o indirectamente al fenémeno de los grupos
empresariales, regulando por ejemplo la situacién de ciertas personas relacionadas a una sociedad de cara al
régimen de tributacién aplicable (art. 20, N°1, letra b, inc. final, del D.L. 824, sobre Impuesto a la Renta). La
jurisprudencia judicial y administrativa, ademds, se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la situacién
tributaria de las personas relacionadas, entre las que se incluyen por cierto —sin ser lo mismo necesariamente— a
los grupos empresariales (por todas, Sentencia C. Suprema, de 13 de septiembre de 2012, Rol N° 3830-2010. Id.
LegalPublishing CL/JUR/2056/2012; 62723). Sin embargo, es en el art. 99 del Cédigo Tributario en donde la
ley se refiere implicitamente a la figura del administrador de hecho o del administrador oculto o en las sombras, al
referirse a quienes “hagan las veces” de administradores o representantes de personas juridicas contribuyentes.

2 En el mismo sentido se plantea el Reporte de Bruselas de 4 de noviembre de 2004, ya mencionado (“Report
of the High Level Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory Framework for Company Law in Europe
(2004) p. 96 y ss.

3 El concepto de interés social es especialmente complejo y variable, pues depende de la nocién juridico-
econdémica que se tenga del interés de los accionistas y de la naturaleza y fines de las sociedades de capital, to-
mando como base para ello los extremos contractualistas-institucionalistas desarrollados por la doctrina compa-
rada. Sobre este aspecto puede consultarse entre otros a SANCHEZ-CALERO (2002) pp. 1653-1663; ROIMISER DE
(1979) p. 2 y ss.; JEQUIER (2013); ALCALDE (2007) en especial p. 31 y ss.; SANCHEZ, Ruiz (2000) p. 64.
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interés social, en efecto, entronca y se relaciona necesariamente con aquellos principios
que cada ordenamiento se ha dado para definir la naturaleza y la funcién de la sociedad
mercantil, segin el tipo societario de que se trate. Tales principios, que la doctrina califica
como configuradores del tipo social, se funden en cuanto tales con la nocién de orden pu-
blico, asumiendo asi la fisonomia que este les imprime como baremo valérico-normativo
que encarna el interés preponderante en un momento determinado.

Para los efectos de esta investigacién, con todo, resulta necesario referirnos a una
supraesfera de interés auténomo, como es el interés del grupo, lo que presupone revisar
brevemente al menos los diversos intereses que interactiian en el funcionamiento de una
sociedad, principalmente de capital. Tal revista permitird completar un panorama especial-
mente diversificado de intereses concurrentes —aunque no necesariamente coincidentes—,
cuya configuracién depende de una serie de factores a considerar en el anilisis de los grupos
empresariales y del esquema de responsabilidad aplicable a los mismos.

Para definir la responsabilidad derivada de los actos lesivos que genera la dindmica
grupal, en efecto, causados ya sea a las sociedades dominadas que lo integran, a sus acree-
dores o a los accionistas minoritarios en general —que por lo mismo permanecen extramu-
ros de la voluntad unitaria del grupo—, necesariamente deben tenerse en cuenta los diversos
intereses afectados —por un lado— y aquellos otros que por contrapartida han resultado be-
neficiados por el actuar del administrador de hecho, sea este la sociedad controladora como
tal (cuando el interés grupal lesivo surge de y se encuentra en consonancia con el interés
manifestado en la junta y en el 6rgano de administracidn, segin sus respectivos dmbitos
competenciales) o los administradores de la dominante en los supuestos de propiedad difu-
sa antes mencionado .

2.1.1. Interés social, interés de los accionistas e interés de los administradores.

En Chile la LSA, reconociendo precisamente la coexistencia de intereses distintos y
su eventual colision al interior de la sociedad, declara expresamente que “Los accionistas de-
ben ejercer sus derechos sociales respetando los de la sociedad y los de los demds accionistas” (art.
30). Es la propia ley por ende, en la disposicidn recién citada y en aquellas que establecen
los deberes fiduciarios de los directores y gerentes de la sociedad anénima (arts. 41, 42 y 50
de la LSA, entre otros), la que hace una clara separacién entre los derechos del accionista y
el interés de la sociedad en cuanto tal, reconociendo por ende su existencia como fenéme-
nos distintos. Asi también lo hace la LMV en su art. 10 inc. 3°, al tratar sobre el deber de
informacién y particularmente sobre la informacién reservada en el mercado de valores.

Advirtamos desde ya, sin embargo, que la diversidad del espectro tipoldgico de la
sociedad de capital, ya sea anénima —cerrada, especial, abierta o cotizada— o por acciones,
hace imposible abordar de manera unitaria el estudio de los intereses que en ella coexisten;
esto es, de una forma tal que permita obtener conclusiones generales y extrapolables por
ende a cada tipo societario por igual.

En la sociedad anénima abierta, por ejemplo, el fenémeno del accionariado se com-
pone de una multiplicidad de aspectos distintos y, ademds, por sujetos con caracteristicas
e intereses muy dispares entre si, como el pequefio inversionista que ninguna injerencia e
interés tiene en la administracién de la sociedad; o el gran accionista con poder suficiente
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para controlarla tanto en la Junta de Accionistas cuanto en el Directorio; o el accionista
empresario, que sin llegar a controlar necesariamente la sociedad participa activamente en
su administracién; o, en fin, el inversionista institucional que asume una actitud muchas
veces pasiva de cara a la administracién. En las grandes sociedades cotizadas, ademds, los
accionistas minoritarios deben asumir el riesgo latente de que terceros adquieran la mayoria
necesaria para tomar el control de la sociedad, en cualquier momento, pudiendo abusar
eventualmente de €l por efecto del sistema de mayorias que establece la ley. Por contrapar-
tida, la estructura politica de estas sociedades determina que al interior de ellas el interés
que tienen los accionistas que detentan su control, movidos por un criterio empresarial y
con el propésito de obtener una valorizacién del capital mediante el manejo del poder, no
es ni puede ser el mismo que tienen a su vez aquellos accionistas que conforman el grupo
disperso del accionariado, cuyo dnico propdsito es obtener una rentabilidad a corto o me-
diano plazo sin tener, por lo mismo, interés alguno en la administracién y el control de la
sociedad. Todos aportan capital a la sociedad, sin duda; pero mientras los primeros lo ha-
cen con el propésito de dirigir el curso de los negocios y actividades sociales, los restantes
solo miran por un interés patrimonial y hasta especulativo. Por ende, en estas sociedades
los conflictos de intereses se producirdn principalmente entre los accionistas y los adminis-
tradores de derecho o de hecho, dependiendo del grado de atomizacién del accionariado, y
en menor medida entre los accionistas empresarios y los accionistas inversores.

El interés de los accionistas de una sociedad anénima cerrada o de caracter familiar,
en cambio, cuya conformacién accionaria evoca muchas veces rasgos subjetivos o intencio-
nales que son propios de la sociedad personalista , serd probablemente —aunque no necesa-
riamente— mds homogéneo e internamente compatible que aquel que puedan tener a su vez
los accionistas de una sociedad cotizada, caracterizada por la posibilidad continua del libre
cambio de socios. En este subtipo societario, por ende, el elemento personal tiene especial
relevancia, siendo comunes por lo mismo los pactos de accionistas —estatutarios o paraes-
tatutarios— destinados a limitar la libre transmisibilidad de las acciones a terceros ajenos al
nicleo subjetivo fundacional, que conserva por lo mismo la primera opcién para adquirir-
las y preservar por esa via la solidaridad de intereses. Mds que una sociedad intuitu rei, este
tipo societario se confunde entonces con las sociedades intuitu personae o, como sealaba
ya Manara® a principios del siglo pasado, “en este caso la sociedad anénima serfa una ver-
dadera y propia sociedad de personas”, cuyos accionistas —mayoritarios 0 no— mantienen
una equivalencia de incentivos en el ejercicio de sus derechos politicos y administrativos,
que se refleja en un equilibrio de poderes entre la junta como 6rgano de gobierno y el di-
rectorio como érgano de administracién. En consecuencia, y a diferencia de lo que ocurre
en las abiertas y cotizadas, en estas sociedades —y en los grupos con tales caracteristicas— los
conflictos de intereses se generardn normalmente entre los accionistas mayoritarios y los
minoritarios, y en menor medida entre accionistas y administradores.

3 MaNara (1902) p. 590. En el mismo sentido se pronuncia Musso, para quien en ciertos casos la sociedad
de capital puede no diferir de la sociedad de personas, por cuanto el intuitus personae puede resultar determi-
nante para sus socios. Musso (1996) p.3.
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2.1.2. Interés del grupo

Por otra parte, aunque vinculado con lo anterior, el interés del grupo se traduce en
la busqueda del miximo beneficio y la mayor rentabilidad para todos los integrantes del
grupo en su conjunto, lo que no descarta que en el camino pueda generarse un perjuicio
para el interés particular de alguno de ellos. Su sola primacia eventual respecto del interés
particular de las sociedades agrupadas —incluida la matriz o controladora®—, por lo mismo,
presupone una disociacién conceptual entre ambas esferas de interés concurrente que el
ordenamiento juridico, segtn ya se explicé, acepta como una consecuencia legitima de la
subordinacién grupal.

En Chile, y a diferencia de lo que ocurre en aquellos sistemas —como el espafiol**—
que no reconocen explicitamente su existencia, el interés del grupo tiene expresa consa-
gracién en el art. 96 de la LMV, que se refiere en concreto a los “intereses comunes del
grupo” como elemento rector de la actividad econémica y financiera de todos los integran-
tes del mismo. Aparte de tal mencién, sin embargo, la norma no da mayores orientaciones
conceptuales o de contenido en torno al significado de la sefialada expresidn, lo que plantea
por ende la necesidad de intentar una aproximacién a la misma desde la perspectiva con-
tractualista del derecho chileno de sociedades®.

Algunos ordenamientos, de raigambre esencialmente institucionalista como el ale-
mén, identifican el interés del grupo con el interés de la matriz y/o con el interés de las de-
mids sociedades del grupo®. En tales casos, por ende, la instruccién perjudicial dada a una
filial se ajustard a la consecucidén del interés grupal en la medida que favorezca el interés de
la matriz o de cualquier otra sociedad miembro. Asi ocurrirfa v.gr., con el traspaso de opor-

% El interés y el actuar de la sociedad matriz debe estar marcado por el interés del grupo, sin que pueda apar-
tarse de este ultimo por la via de instrumentalizar en su beneficio exclusivo la relacién de subordinaciéon que
describe la estructura grupal. En igual sentido DE ArriBA (2004) p. 215; MIGUENS (2006) p. 54.

% El art. 18 de la Ley espafiola sobre Sociedades de Capital (RDL 1/2010, de 2 de julio) se remite al art. 42
del Cédigo de Comercio para determinar cudndo existe un grupo de sociedades. Ninguna mencién se hace sin
embargo, en ambos cuerpos legales, al interés del grupo.

% Esta opcién es criticada por alguna doctrina, que entiende que no procede reconocer legalmente la existencia
de un interés de grupo si se considera que este, en cuanto tal, carece de personalidad juridica y, por ende, no
puede ser considerado como sujeto de imputacién para estos efectos. Véase MOHRING (1992) p. 27.

% En el derecho chileno, la sociedad se define como un contrato surgido de la voluntad de dos o mds personas
que consienten en poner algo en comun, con miras a repartirse los beneficios que de ello provengan (art. 2053
del CC). Por lo anterior, y atendido el contexto histdrico en el que se inserta la dictacién del CC chileno, la
inspiracién contractualista de las normas que regulan la sociedad no merece duda. El mismo cédigo, por lo
demds, reconoce explicitamente en su art. 2112 la existencia de unos “intereses sociales” que, en determinadas
circunstancias, pueden coexistir con el interés individual de los socios, lo que debe interpretarse en consecuen-
cia a la luz de la concepcién contractualista que inspiré al legislador de la época segtin se acaba de explicar. Tal
conclusién resulta reforzada incluso por lo dispuesto en el art. 2091 del CC, que asimila precisamente el interés
social con el interés comtn de los socios.

3 El art. 308.1. de la Aktiengesetz —AktG—, senala: “Vigente un contrato de dominacion, la empresa dominante
tiene derecho a impartir instrucciones a la Direccién de la sociedad en lo relativo a la administracion de la misma. Si
el contrato no establece otra cosa, se pueden impartir, también, instrucciones perjudiciales para la sociedad, cuando
sirvan a los intereses de la empresa dominante o de las empresas unidas en grupo con ella y con la sociedad”. (Trad. de
EMBID (2010)). Muy similar es el caso de Portugal, art. 503.2 del Codigo das Sociedades Comerciais. Véase DE
ARRIBA (2004) p.217 y ss.
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tunidades de negocios de la primera a alguna de estas tltimas; o con la fijacién de precios
especiales de los productos de la filial, para favorecer su compra a menor costo de mercado
por parte de la matriz u otra de las agrupadas.

En el caso chileno, en cambio, la asimilacién del interés del grupo al interés comiin
de las demds sociedades integrantes del mismo nos parece coincidente con la nocién con-
tractualista de la sociedad y del interés social, que rechaza precisamente —al menos en tér-
minos generales— la existencia de un interés superior y distinto al de los socios®. El interés
social se identifica asf con el interés comtin —que no individual- de estos dltimos de cara a
la obtencidn, a través de la actividad social, del mdximo beneficio posible sin consideracién
alguna a cualquier otro interés extrasocietario?, lo que resulta perfectamente extrapolable
a los grupos empresariales. O dicho de otra forma: asi como en el plano intrasocietario el
interés comun de los socios o accionistas no es radicalmente distinto al de la sociedad, el
interés del grupo y los intereses comunes de la agrupadas tampoco pueden ser —mutatis mu-
tandi— sustancialmente incompatibles entre s{*2.

4 Debe advertirse que dentro de la tesis contractualista pueden encontrarse distintas opiniones en torno al
concepto de interés social, las que pueden agruparse entre quienes lo identifican con la sumatoria del interés in-
dividual de los accionistas fundadores tinicamente; los que consideran también el interés de los accionistas que
se incorporan posteriormente a la sociedad; y los que entienden el interés social como un reflejo del interés de
la mayorfa manifestada en Junta.

A su vez, tampoco existe uniformidad dentro de esta doctrina al momento de definir la concreta funcién
que debe cumplir el “interés social”. En este sentido, algunos autores entienden que tanto la actuacién de
los administradores cuanto la de los socios debe estar orientada, siempre y en todo caso, a la consecucién y
actuacién del interés de la sociedad. Como advierte precisamente SANCHEZ, se produce en estos casos una
suerte de “funcionalizacién” del voto, que deja de ser un derecho conferido al socio en su propio interés para
transformarse, en cambio, en una “potestad o poder-funcidn que deberd ejercitar en interés comun”, lo que se
asemeja por ende a los postulados de la tesis institucionalista SANCHEZ Ruiz (2000) pdg. 62. JAEGER en cambio,
partiendo también de una postura contractualista del interés social, sostiene que la mayorfa de los autores
lo consideran solo como un limite genérico al que los socios deben atender en el ejercicio de sus derechos,
principalmente el de voto, los que en todo caso se le confieren por la ley para la satisfaccién de sus propios
intereses en la sociedad. Cfr. JAEGER (1964) Cap. III.

41 Para PREITE, ni siquiera es necesario que el interés tenga un cardcter comtin a todos los socios. Partidario de

una concepcion contractualista amplia del interés social en el derecho italiano, para este autor los intereses sociales
pueden clasificarse en “tipicos” y “atipicos”. Los intereses “tipicos” son aquellos que se encuentran tutelados de
modo expreso por concretas normas juridicas, dentro de los que se puede distinguir: a) el interés por la maximi-
zacién del beneficio social (arts. 2392 y 2393 del Codice Civile italiano); b) el interés por la percepcién de divi-
dendos (art. 2433 del mismo Codice); c) el interés por mantener el grado de influencia en la estructura del capital
ante un aumento del mismo (art. 2441 del Codice); d) el interés por intervenir en la determinacién del grado de
riesgo a que debe someterse la actividad social, a través de la regulacién del derecho de retiro o separacién del ac-
cionista (arts. 147, 149 y 225 de la LSA italiana); e) el interés en la determinacion del grado de transmisibilidad
de la participacién social a través de la clasificacién de las acciones en nominativas y al portador, y la posibilidad
de establecer limitaciones estatutarias en tal sentido (art. 2355 del Codice y art. 146 de la LSA, respectivamente);
f) el interés en la determinacién de la duracién de la propia inversién a través de las normas sobre disolucién de
la sociedad anénima (art. 260.1 de la LSA) y; g) el interés en el manejo de la gestion administrativa. Los intereses
“atipicos”, por su parte, son aquellos que si bien no se encuentran reconocidos y protegidos expresamente por una
norma legal, pueden deducirse de y tutelarse por la aplicacién de los principios generales que informan el Derecho
de sociedades en general y de las sociedades anénimas en particular. PREITE (1992), pp. 24 y ss.

% En igual sentido GIRGADO, justificando la necesidad de una gestién coordinada de actuacién entre los admi-
nistradores de la matriz y sus filiales. La pertenencia al grupo —dice— también debe aportar beneficios a la filial.
GIRGADO (2002) p. 203.
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En este contexto dogmitico, en fin, el interés comun se presenta como un elemento
distinto del interés de cada accionista o de cada uno de los miembros del grupo®, indivi-
dualmente considerados; y distinto también de la simple sumatoria de esos intereses par-
ticulares*®. Dicho interés comun, con todo, no debe confundirse con la existencia de un
interés de la sociedad o del grupo que sea sustancialmente distinto del interés de cada ac-
cionista, pues, como sefiala Sdnchez*, “la distincién entre interés comun o del grupo social
y el interés individual del socio *u#i socio” se aproxima, mds bien, al reconocimiento de un
centro auténomo de imputacién, referido al grupo conformado por el conjunto de los so-
cios. (...) no se establece a priori una superioridad general del interés comtn o social, sino
que se trata inicamente de diferenciar esferas o conjuntos de intereses (...)”. Dicho de otra
forma, en su vertiente contractualista el interés comun se configura con base en el interés
legitimo que es compartido por todos los socios 0 miembros en su condicién de tales y con
independencia de las particulares motivaciones de cada cual, sin que constituya por ende
una categorfa axioldgica sustancialmente distinta y superior. De lo contrario, la linea divi-
soria entre la orientacién contractualista restringida del interés social y la tendencia institu-
cionalista del mismo interés se tornarfa en extremo incierta y difusa, lo que no encuentra
sin embargo sustento en el derecho positivo chileno.

En sintesis, y considerando que en el Derecho chileno de sociedades la titularidad de
los mencionados intereses se atribuye en tltimo término a los socios y no a terceros ajenos
a la relacién societaria (trabajadores, consumidores, etc.), la distincién entre interés social/
interés del socio e interés grupal/interés de las agrupadas no implica reconocer la existencia
de un interés de la sociedad (relacién intrasocietaria) o del grupo (vinculacién suprasocieta-
ria) que sea superior y distinto per se al interés comin de los socios 0 miembros del grupo,
respectivamente, pues estos deben ser esencialmente compatibles entre si de cara a los ele-
mentos configuradores de la sociedad. En consecuencia, nos parece que la instruccién dada
por la controladora a la(s) sociedad(es) controlada(s), que sea contraria al interés comun del
grupo (refundido normalmente en una expectativa de maximizacién de utilidades), consti-
tuye un ejercicio ilegitimo del poder de dominacidn; y viceversa, si la instruccién causa un
perjuicio a alguna de las filiales, pero se encuentra en consonancia con el referido interés
comun, deberd primar este tltimo en cuanto ejercicio legitimo de la dindmica grupal.

# El Tribunal Supremo espafiol ha sefialado en este sentido que la eventual lesién del interés particular del accio-
nista no justifica la pretensién impugnatoria del acuerdo de que se trata, pues no es dable identificar ese interés
particular, susceptible de tutela a través de otros medios impugnatorios —y con distinto objeto— diferentes del aqui
empleado, con el interés social, que, en palabras del mismo tribunal, “es mascendente al interés individual de los ac-
cionistas’. STS (2007) de 29 de marzo de 2007, fundamento Juridico 2°. En el mismo sentido: S75 (1998) de 18
de septiembre de 1998; ST (2000) de 4 de marzo de 2000 y S7S (2000) de 29 de noviembre de 2002.

# Como aclara JIMENEZ, “el interés social no es la resultante del interés individual de cada socio, utilizado por
el contrato de sociedad, sino que es el que estd encuadrado en la propia persona juridica resultante del contrato
de sociedad”. Por consiguiente —agrega el mismo autor— “cuando hablamos de interés social debemos referirnos
a este, que tendrd sus manifestaciones no solamente en la maximalizacién del beneficio social (...), sino, tam-
bién, en otros exponentes que no necesariamente se traducen en beneficio, entendido este en su sentido econd-
mico”. JIMENEZ DE ParGa (1995) p. 327.

4 SANcHEZ Ruiz (2000) 69 y 70.
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No parece aplicable en Chile, por lo mismo, el criterio normativo de aquellas legisla-
ciones como la alemana, mencionada supra, que consideran legitimo el perjuicio que causa
una directriz dada a una sociedad filial para beneficiar a la matriz o a otra(s) sociedad(es)
del mismo grupo (art. 308.1. AktG)*. A la luz de la concepcién contractualista que
sostenemos para el derecho chileno de sociedades, en efecto, cualquier instruccién que
desconozca o vulnere sustancialmente los intereses comunes legitimos® de los socios o ac-
cionistas de una sociedad del grupo serd contrario al interés social de la misma y, desde alli,
incompatible con el interés comun del grupo®.

2.2. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES DEL GRUPO Y SUS ADMINISTRADORES DE

DERECHO EN EL DERECHO CHILENO. ESTADO DE LA CUESTION

Muy poco se ha dicho en Chile sobre el régimen de responsabilidad aplicable a las
sociedades que interactian en un grupo empresarial, ya sea en sus relaciones internas,
intersocietarias o con terceros. Por de pronto, no existen normas legales disenadas espe-
cialmente para proteger el interés minoritario ni el de los acreedores en el marco de los
grupos societarios, que sean distintas del régimen comun aplicable a los conflictos de inte-
reses y a las operaciones con partes relacionadas, referido supra®. Para salvar esta realidad,
la doctrina y la jurisprudencia han planteado diversos caminos, forzando sus presupuestos
para encasillar dentro de ellos la problemdtica que genera la dindmica grupal.

2.2.1. Responsabilidad extracontractual de las sociedades del grupo y sus

administradores

En primer término, alguna doctrina ha planteado la posibilidad de recurrir a las nor-
mas comunes sobre responsabilidad extracontractual del Derecho civil, en el entendido que
mediante ellas puede hacerse efectiva la responsabilidad por hecho ajeno (art. 2320 C.C.)
de las sociedades de un grupo y la de sus administradores de derecho que, sin ser partes de
la relacién juridica entre alguno de los miembros de ese grupo y su acreedor, han interveni-

% En similar sentido el art. 503 N°2 del Cédigo das Sociedades Comerciais portugués. DE ArriBa, funddndose
en estas mismas disposiciones legales, coincide en que el perjuicio serd legitimo en los casos mencionados en el
texto. (DE ARrIBA (2004) p. 219.

4 Por interés legitimo entendemos aquel que resulta conforme con el deber general de fidelidad del socio o
accionista para con la sociedad, plasmado en un ejercicio leal de los derechos politicos, econémicos y de infor-
macién. Al respecto ULMER (1997) p. 186 y ss.

# En el mismo sentido se plantean por ejemplo los arts. 116 y 117 de la Ley de Sociedades por Acciones de
Brasil, N° 6.404 de 15 de diciembre de 1976, y mds claramente aun los arts. 50 y 51 de la Ley de Sociedades
Comerciales uruguaya, N° 16.060 de 1989.

# Puga, reconociendo este mismo déficit, destaca como tnica situacién especial regulada por la ley aquella
contemplada en el art. 71 bis de la LSA, referida al derecho de retiro del accionista minoritario cuando un con-
trolador adquiera mds del 95% de las acciones de una SA abierta. En lo demds, plantea la necesidad de recurrir
a los mecanismos de proteccién contemplados en el derecho comun. Puca (2011) p. 669 vy ss.
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do en aquella como zerceros causando un perjuicio®. Asi lo ha resuelto también en alguna
oportunidad la Corte Suprema’’.

Nos parece, sin embargo, que el criterio apuntado fuerza la esencia misma del grupo
empresarial, construido sobre la base de elementos como la direccién unitaria, la influencia
dominante y el interés comun del grupo que apelan, precisamente, a la existencia de una
voluntad tnica. Tal voluntad, por lo mismo, no admite desmembramientos como el plan-
teado por esta doctrina, los que se presentan en dltimo término como un acomodo forzado
a los presupuestos dogmdticos de una responsabilidad aquiliana que, como tal, reclama en
este contexto el desdoblamiento hipotético de una voluntad que es esencialmente unitaria.
En otros términos, la voluntad del grupo y el interés comin que la define no es ni puede
ser sustancialmente distinta en lo que a las sociedades agrupadas concierne, las que no de-
ben considerarse por lo mismo como terceros de cara a la actuacién de una voluntad que
sigue siendo dnica.

La responsabilidad de la sociedad matriz, que ha impartido en estos casos una ins-
truccién a la filial que resulta lesiva finalmente para esta y/o para un tercero acreedor, no
se funda entonces en la condicién de tercero absoluto de la primera, sino, mucho mds
que eso, en su cardcter de administradora de hecho de la contratante como se dird infra,
incluyéndose eventualmente la responsabilidad de los administradores de derecho de esta
ultima®. En lo que toca a la controlada, que lleva a cabo la instruccién lesiva, esta ejecuta
también una conducta que, aunque impuesta como se dijo, la hace responsable de los da-
fios causados a los propios accionistas o a terceros desde que, por esa via, actiia también el
interés de la controladora aunque de manera mediata e indirecta™.

5 En este sentido Puca (2011) p. 671; Lyon (2006) p. 76.

U Por todas, Sentencia Corte Suprema (2010) de 9 de marzo de 2010, Rol N° 2423-2008, Considerandos Un-
décimo y Duodécimo.

52 En Italia, algunos autores han planteado incluso la naturaleza contractual de esta responsabilidad, por in-
cumplimiento de la obligacién de correcta gestién societaria y empresarial que el art. 1218 del C.C. le impone
a la sociedad holding. Asimilando dicha obligacién al deber de proteccién que recae sobre el médico respecto
de su paciente (aun cuando este no haya contratado con aquel sino con el establecimiento de salud del cual
depende), sostienen que aunque el hecho generador de la obligacién no sea el contrato, en estos casos no podria
existir Gnicamente responsabilidad aquiliana, pues esta no nace —dicen— de la violacién de obligaciones sino de
la lesién de situaciones juridicas subjetivas ajenas. Citando la jurisprudencia de la Corte de casacién, en fin, se
sostiene que cuando se vulneran deberes, la responsabilidad es necesariamente contractual, “porque el sujeto
no ha hecho (...) aquello a lo que estaba obligado en virtud de vinculum iuris precedente, segtin el esquema
caracteristico de la responsabilidad contractual (un resumen de esta tesis y de sus promotores puede encontrarse
en GALGANO (2012) p. 124, nota 59. Sin embargo, hemos dicho ya que la responsabilidad del administrador
de hecho puede hacerse efectiva por los accionistas y por los acreedores de las sociedades controladas, lo que
supondrfa extender por ende el estatuto de responsabilidad contractual —de seguirse la tesis planteada— a sujetos
indeterminados, lo que no parece acertado.

%3 Asf lo ha sefialado la Corte de casacién italiana (por todas, Sentencia de 14 de julio de 1976, N°3150, en
“Riv. dir. Comm”. (1978) p. 220). Muy interesante resulta la sentencia de la misma Corte, que sefiala que la
existencia de una unidad econémica, en su nocién econdémica precisamente, tiene su correlato juridico en la
existencia de una dnica empresa articulada, compuesta no obstante por tantos sujetos empresarios como miem-
bros del grupo existan, encontrdndose entre ellos la cabeza del mismo. “La cabeza del grupo —dice la Corte— es,
entonces, empresaria por el hecho de ejercer actividad empresarial en su totalidad, en una fase en via directa [cuando

lo hace por si misma en ejecucion de su objeto], en otra fase en modo mediaro e indirecto [cuando lo hace a través
de sus controladas]” (Sentencia de 26 de febrero de 1990, en “Giur. Comm”. (1991) p. 360).
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2.2.2. Levantamiento del velo

La jurisprudencia por su parte, cuando ha debido conocer sobre acciones indemniza-
torias en situaciones en que han intervenido sociedades agrupadas, ha recurrido también a
la teorfa del levantamiento del velo™, concebida sin embargo para supuestos y circunstancias
que no se avienen siempre y necesariamente con la operativa grupal.

Derivada de la doctrina del disregard of legal entity del derecho norteamericano, el me-
canismo jurisprudencial de la desestimacién de la personalidad juridica, conocido también
como “levantamiento del velo” o “corrimiento del velo corporativo”, no es mds que la aplica-
cién de los principios generales sobre abuso del derecho y fraude a la ley, que la jurispruden-
cia alemana ha venido aplicando también en estos casos —aunque con cierta vacilacién— desde
mediados del siglo pasado®. En palabras de SERIK®®, en fin, se abusa de la persona juridica
“cuando los individuos a quienes la norma se dirige se ocultan tras aquella, tanto si ya existia
como si solo fue creada para tal fin, con lo que logran sustraerse del mandato legal”.

La figura del grupo empresarial, sin embargo, presupone la concurrencia de diversas
sociedades o entes dotados de personalidad juridica, cuya integracién no origina sin embargo
un sujeto de derecho auténomo y diferenciado que pueda considerarse como legitimado pa-
sivo de imputacién. Por lo mismo, en el caso del grupo como tal no hay velo que descorrer
—pues ello presupone una personalidad juridica que no tiene—, lo que obliga a acotar el ¢jer-
cicio de levantamiento hipotético del velo al 4mbito particular de la personalidad juridica de
la sociedad contratante y de las personas que se ocultan tras ella, socios o accionistas, entre los
cuales la cabeza controladora puede figurar o no dependiendo de la estructura del grupo.

En este contexto, por ende, la doctrina del disregard, no obstante su cardcter excepcio-
nal”’, recibirfa una aplicaciéon de alcances casi ilimitados; o suficientes al menos para trasponer
la personalidad juridica de las diversas fases o eslabones que conforman las sociedades del
grupo, hasta llegar a la controladora como sociedad objetivo. Tal expansién, sin embargo, nos
parece riesgosa e incluso inconciliable con la nocién de persona juridica en el ordenamiento
juridico chileno®®, sustentado sobre la base del principio fundamental de la radical separa-

> Por todas, Sentencia Corte Suprema (2009) de 2 de junio de 2009: ‘3. Esta formulacién doctrinaria (levanta-
miento del velo), que ha tenido también desarrollo en el derecho europeo continental, especialmente en Alemania y
Espaiia, permite dar solucion a situaciones de manifiesto abuso de la personalidad juridica, en que sociedades aparen-
temente autdnomas e independientes juridica y econdmicamente, responden a una misma unidad econdémica y de or-
ganizacién, porque existe tal control de la una sobre la o las otras, que esta o estas diltimas no son sino el “alter ego” de
la dominante, utilizada para obtener un resultado antijuridico. Se previene de este modo abusos del derecho y fraudes
a la ley, privilegidndose los principios de supremacia de la realidad y de buena fe (...)".

%> Sobre el particular puede consultarse a SERIK (1958) p. 31 y ss.

>¢ SERIK (1958) p. 44.

57 Incluso para los tribunales norteamericanos, la desestimacién de la personalidad juridica de la corporation
constituye un arbitrio de excepcién, aplicable solo en casos extremos y comprobados de fraude a la ley o de
uso abusivo de dicha personalidad, m4s alld de los fines que el ordenamiento juridico le asigna a la misma (una
recopilacién de jurisprudencia en este sentido puede encontrarse en SERIK (1958) p. 85 y 86. En Gran Bretafia,
mds aun, alguna doctrina considera que no existe siquiera un criterio uniforme en las Cortes inglesas, las que
aplicarfan la teorfa del disregard —o reafirmarfan por el contrario la separacién radical- dependiendo de la empa-
tia que tengan con el caso particular. Véase DINE (2001) p. 28 y ss.

8 Elocuente es en este sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de marzo de 1998,
al sefialar: “Los graves problemas que genera la utilizacion indiscriminada de la técnica de levantar el velo de las
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cién entre la sociedad y sus socios o accionistas (art. 2503 inc. 2° del Cédigo Civil). Se trata,
ademds, de una construccién fundada bédsicamente en la nocién anglosajona de la equidad,
sin mayor precisién en cuanto a sus limites y alcances, carente de sistematizacién® y con su-
puestos estructurales dificiles de acreditar en el caso concreto, lo que puede llevar a soluciones
arbitrarias e inconvenientes de cara al principio recién mencionado.

Por otra parte, el escaso margen que tienen normalmente los acreedores para acceder
a la informacién intra e intersocietaria del grupo, para demostrar precisamente el contexto
de apariencia, confusién patrimonial y mala fe que justifica la aplicacién de este mecanis-
mo excepcional, les impide muchas veces recurrir a él con alguna expectativa real de éxito.
Tal circunstancia, en fin, sumada al sistema de responsabilidad subjetiva o por culpa, los
sitda ante una carga practicamente imposible de levantar.

Una visién distinta puede plantearse en materia laboral, en cuyo dmbito la jurispru-
dencia ha sido reiterativa al momento de prescindir de la estructura societaria para privi-
legiar la realidad fictica de la relacién laboral y con ella al trabajador®. En tales casos, sin
embargo, no estamos ante la aplicacién de la teoria del disregard como podria suponerse,
sino ante una figura emparentada con ella aunque distinta, que algunos autores han deno-
minado como enterprise approach®. Para esta tesis, concebida como una forma de superar
la incertidumbre juridica generada por el conjunto mds o menos irreconciliable de decisio-
nes jurisprudenciales fundadas en la entity law®, las empresas del grupo son consideradas
como un todo econémico unitario, en donde el control que ejerce la sociedad matriz sobre
las filiales es lo que determina precisamente la conformacién de un grupo y lo que origina,
consecuencialmente, la responsabilidad de la dominante por las deudas de las controladas.

2.3. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR DE HECHO Y SUS VARIANTES

En la prictica societaria no son pocos los casos en que una persona, ajena del todo a
los érganos sociales de administracién formalmente designados, interviene no obstante en
dicha gestién en forma habitual y determinante, al punto que es su voluntad la que preva-
lece y no la de los administradores que se desempefian regularmente en dicho cargo. Los
primeros son los denominados administradores de hecho, mientras que los otros —los desig-
nados segtn la ley y el estatuto social— los administradores de derecho.

La figura del administrador de hecho no es del todo extrafia en la legislacién chilena,
que la reconoce implicitamente al menos. Asi por ejemplo, el art. 99 del Cédigo Tributario
considera responsables de delito tributario y hace extensivas las penas penales respectivas no

personas juridicas, en general, y en los supuestos de grupos de empresas en particular, no permiten generalizar su uso
(...), la imputacion de deudas de unas sociedades a otras no solo afecta a la posicion que ostentan estas frente al de-
mandante, sino también a los acreedores de estas. Por ello, como regla debe mantenerse la eficacia de la personalidad y
no cabe imputar las deudas de una sociedad a las demds del grupo”.

% En igual sentido MIGUENS (2006) pp. 21 y 22, quien rechaza la aplicacién de esta teorfa a los grupos de
sociedades por considerarla “provisional, precaria, asistemdtica, inorgdnica (...) aplicable a los grupos de socie-
dades solo por una analogia extrema’”.

0 Véase supra, nota 30.

¢! Sobre el sistema de la enterprise law: BLUMBERG (1992) p. 61 y ss.; AUSTIN (1993) p. 133 y ss.

62 Sobre las diferencias fundamentales entre los conceptos de “entity law”y “enterprice law” puede consultarse a

LUTTER (1990) pp. 949-968.
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solo a los gerentes o administradores de derecho del contribuyente persona juridica, sino
también ‘@ quienes hagan las veces de estos”, lo que constituye una clara alusién a la figura
del administrador de hecho o del administrador oculto o en las sombras. Con todo, la figu-
ra sefialada carece en nuestro medio de un desarrollo doctrinal y jurisprudencial que per-
mita identificarla como tal y describirla en sus aspectos esenciales, lo que justifica por ende
una revisién de su aplicacién y desarrollo en el derecho comparado.

Por contrapartida, el fenémeno de una administracién formalmente designada, que
no coincide sin embargo con la persona que efectivamente administra una sociedad, no es
en absoluto novedoso en el derecho comparado. En paises europeos como Espafia®, Sui-
za®, Gran Bretafia® y Francia®, por poner algunos ejemplos, la figura mencionada tiene
expreso reconocimiento normativo. En el dmbito Latinoamericano y del Caribe, paises
como Argentina®, Uruguay®®, Brasil® y Republica Dominicana’, por nombrar solo algu-

¢ El articulo 236 de la Ley espafiola de Sociedades de Capital, tomado del art. 131 de la derogada LSA de
1989, senala en este sentido: “Arz. 236. Presupuestos de la responsabilidad.

1. Los administradores de derecho o de hecho como tales, responderdn frente a la sociedad, frente a los socios y frente
a los acreedores sociales, del davio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los reali-
zados incumpliendo los deberes inherentes al desemperio del cargo. 2. En ningiin caso exonerard de responsabilidad la
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general”.

En materia concursal, se refieren al administrador de hecho los arts. 48.3, 93.2 (2°), 164.1, 166, 172.2 (1°) y
172.3, todos de la Ley Concursal N° 22/2003, de 9 de julio.

Especial mencién merece también el art. 291 del Cédigo Penal espafiol, que contempla el delito denominado
“abuso de mayoria” y, particularmente, el art. 31 del mismo Cédigo, que extiende sustancialmente el dmbi-
to subjetivo de aplicacion de la norma penal. Esta norma ha dado lugar a un intenso debate sobre la posible
comisién de los sefialados delitos por parte de personas juridicas, cuando actdan precisamente como adminis-
tradoras de hecho de otras. Sobre el particular puede consultarse a Garcia Cavero (1999) p. 70; Rios Cor-
BACHO (2005) p. 39 y ss. En Italia, por su parte, la jurisprudencia ha equiparado la responsabilidad penal del
administrador de hecho con la que le corresponde al de derecho, declarando que en una sociedad la gestion real
y efectiva de administracién prevalece sobre los aspectos puramente formales de asuncion del cargo (por todas
Sentencia del Tribunal Supremo italiano, Sala de lo Penal, de 29 de diciembre de 1972, en Giustizia penale
(1973) p. 591).

¢ Véase art. 754 del Cédigo Suizo de Obligaciones.

© Véase Sec. 741 de la Companies Act, de 1985.

% Los arts. 180 y 182 de la Ley de 25 de enero de 1985 (Redressement Judiciarie) considera como adminis-

trador de hecho a todo aquel que dirige una sociedad sin haber sido regularmente investido como tal. En el
dmbito jurisprudencial, emblemdtico es también el denominado caso Rosenblum, que dio origen a la doctrina
del mismo nombre, en donde la Cour de Cassation, Sala Criminal, condend al controlador por la insolvencia
provocada a sociedades contraladas del grupo. Véase Revue des Sociérés (1985) p. 648 y ss.

7 Sin referirse explicitamente al administrador de hecho, la Ley de Sociedades Comerciales argentina, N°
19.550 de 1984 (B.O. de 30 de marzo), contempla dicha figura en su art. 54: Art. 54. El daiio ocurrido a la
sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndolo la controlen constituye a sus autores en la obligacion soli-
daria de indemnizar sin que puedan alegar compensacion con el lucro que su actuacion haya proporcionado en otros
negocios. (...)".

% La ley uruguaya sobre Sociedades Comerciales, referida supra (N° 16.060, de 1989), sin referirse explici-
tamente al administrador de hecho, contempla dicha figura en los arts. 50 y 51, a propdsito de las sociedades
controladoras y controladas precisamente. La Ley de Quiebras, N° 18.387 de 23 de octubre de 2008, menciona
expresamente al administrador de hecho en sus arts. 112.2.b, 192, 201 y art. 208.

© Véase Ley de Sociedades Andénimas, de 1976, art. 276.

7 Pricticamente todos los articulos del Capitulo III de la Ley General de las Sociedades Comerciales y Em-
presas Individuales de Responsabilidad Limitada, N° 479-08, sobre “Infracciones comunes a los diversos tipos
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nos, han incorporado también en sus legislaciones la figura del administrador de hecho, de
manera explicita o implicita.

La doctrina define a los administradores de hecho como “aquellas personas que, sin
ocupar o controlar formalmente el érgano de la sociedad, ejercen, por cualquier via, una
influencia decisiva que determina la decisién o las decisiones que ocasionan el dafio a la
sociedad””". Segtin el TS espafol, por su parte, son administradores de hecho “(...) los que,
habiendo ostentado formalmente el cargo, se vieran privados de su titularidad por nulidad de la
designacion o finalizacion del mandato, si, de hecho, siguen ejerciendo las mismas atribuciones.
También pueden ser tenidos por administradores de hecho los que actiian como tales, sin previo
nombramiento o designacion, si su actuacion como tales administradores, ademds, se desenvuelve
en condiciones de autonomia o independencia y de manera duradera en el tiempo™*.

Tomando como base esta descripcién entonces, la administracién de hecho de una

sociedad admite dos versiones distintas:

2.3.1. Concepto restringido: administrador aparente o notorio.

En su concepcién tradicional, formalista y restringida’, se considera administrador
de hecho a aquel que ejerce la funcién propia de los administradores pese a haber perdido tal
condicién, en razén de la nulidad o caducidad de su designacién. Hablamos en estos casos
del administrador aparente o notorio, que de algtin modo recoge el art. 34 de la LSA chilena
al prorrogar la vigencia de las funciones de aquellos directores cuyo periodo legal o estatutario
hubiere vencido. Segtin esta idea originaria del administrador de hecho, entonces, lo impor-
tante es evitar que la falta o imposibilidad de los administradores sociales provoque la inmo-
vilizacién de la sociedad, permitiéndose mediante esta figura la continuidad de la empresa”™.

2.3.2. Concepto amplio: administrador oculto o en las sombras.

Una visién mds reciente, amplia y funcional, fruto principalmente de la labor doc-
trinal y jurisprudencial en Italia”® y recogida por pricticamente todas las legislaciones
europeas, atiende dnicamente a las funciones administrativas de facto que realiza efecti-
vamente el sujeto, sin importar si este ha sido nombrado o no como tal administrador.
Segtin esto, serd administrador de hecho quien ejerce funciones de administracién de una
sociedad, realizando actos de gestién sin haber sido formalmente investido como tal ad-
ministrador en conformidad a la ley y al estatuto social. Se trata en este caso de la figura
del administrador oculto, que proponemos precisamente para los grupos empresariales en

de sociedades comerciales”, mencionan expresamente a los administradores de hecho como sujetos pasivos de
responsabilidad.

71 PEREZ IDIARTEGARAY (2004) p. 116.

72 Sentencia TS espariol (2010) de 25 de junio de 2010 (FJ 7.2), Recurso de Casacién nium. 519/2009.

73 Cfr. FUENTES (2006) pp. 291 y 292. Para LOPEZ, es administrador aparente o notorio —segtin esta concepcion
restringida— aquel que “careciendo de un nombramiento regular, ejerce de forma directa, continuada e indepen-
diente, sin oposicién de la sociedad, una actividad positiva de gestién, idéntica o equivalente a la que ejerce un
administrador de la sociedad formalmente constituido”. LoPEZ RODRIGUEZ (2012) p. 217.

7% Véase LATORRE (2003) p. 5.

7> Por todos BONELLI (1985) p. 259.
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Chile en cuanto marco dogmético que permite definir el régimen de responsabilidad de
las sociedades controladoras y sus administradores de derecho.

En efecto, uno de los mecanismos mds recurrentes en la practica, para eludir la res-
ponsabilidad propia de los administradores de derecho, lo constituye precisamente la ad-
ministracién de hecho o fictica. Ante esta realidad, los presupuestos subjetivos y materiales
de la doctrina del administrador de hecho han sido ampliados como una forma de ajustar
el régimen de responsabilidad por dafio a las caracteristicas y particularidades que presenta
este fenémeno, haciéndola extensiva por lo mismo a aquellos casos en que es la realidad
fictica la que modela y describe en dltimo término el verdadero engranaje de toma de de-
cisiones sociales. Lo relevante en este caso es la existencia de una actividad real y auténoma
de administracién’, realizada por quien no tiene el cardcter de administrador formalmente
constituido y que, no obstante, resulta responsable aun cuando su gestién se encuentre
extramuros del régimen de responsabilidad aplicable a los administradores formalmente
designados. Constituye, por ende, la receta adecuada para un diagnéstico acotado, o, como
sefiala Latorre”’, “un remedio a la elusién de responsabilidades cuya finalidad es imputar
responsabilidad al sujeto que ejerce las funciones propias de un administrador sin serlo”.

Dentro de esta figura del administrador oculto, con todo, pueden subdistinguirse
otras dos que le son propias, pero que se diferencian entre si dependiendo del ropaje que
utilice —o no— el agente:

A) Una primera sub-figura es la del administrador de hecho que actia como tal,
aunque oculto tras una forma o figura distinta dentro de la sociedad (v. gr. factor,
gerente, apoderado, ejecutivo, etc.).

Alguna doctrina advierte en esta parte, con todo, que la sola existencia de un vinculo
laboral de subordinacién y dependencia, entre la sociedad y quien ejerce esta funcién
administrativa oculta, descarta por completo la figura del administrador de hecho.
Este dltimo —dicen—, requiere de autonomia de gestién para ser considerado como
tal (vid. infra), la que no se darfa en los casos apuntados’®.

La afirmacién nos parece en principio acertada aunque no absoluta, si se considera
que en estos casos el ropaje formal del agente serd normalmente el medio que este
utiliza para desempefar la gestién oculta de administracién. La autonomfa, por
ende, no desaparece necesariamente por la relacién laboral, de manera que siempre
serd posible demostrar que dicha subordinacién es una apariencia més, utilizada pre-
cisamente para ocultar una realidad que es distinta”.

B) La otra posibilidad, comun en el caso de los grupos empresariales, es aquella en
donde el administrador de hecho no recurre a ningin ropaje formal externo, sino
que actda en las sombras y sin dejar rastros palpables de su gestién. Se trata aqui del

76 Véase GALLEGO (2002) p. 154 y ss.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ (2005) p. 4.936; PErRDICES HUETOS (2002)
p- 134 y ss; Garcia CAVERO (1999) p. 119 y ss.

77 LATORRE (2003) p. 16.

7% Por todos, EspINOS BORRAS (2005) pp. 96-99.

7 En el mismo sentido LorEZ (2012) p. 219.
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administrador absolutamente oculto, frente al cual los administradores de derecho se
presentan como meros ejecutores de una voluntad impuesta y decisiva.

2.3.3. Elementos comunes del administrador de hecho: autonomia y permanencia

Por dltimo, y siguiendo con la descripcién de la sentencia del TS espafiol, citada
supra, la figura del administrador presenta dos elementos concurrentes, que la identifican
precisamente: la autonomia o independencia y la permanencia.

A) El actuar del administrador de hecho debe ser auténomo.

Esto quiere decir que el administrador de hecho debe realizar su gestion sin influencia
de terceros y sin seguir, por ende, las directrices o instrucciones de los administradores
de derecho. En palabras de Pertifiez®, el administrador de hecho realiza “funciones
propias de la administracién social, con una cierta extensién y continuidad y de mane-
ra auténoma, es decir, sin subordinacién a un érgano de administracién social”.

B) Estabilidad o permanencia en el tiempo.

Como senala la sentencia del TS espafiol, citada supra, la figura del administrador
de hecho supone una actuacién duradera en el tiempo, descartdndose por ende las
instrucciones eventuales, aisladas y ocasionales. Asi lo sostiene también alguna doc-
trina®. No compartimos sin embargo este criterio, pues ademds de fundarse en un
elemento difuso como es el limite temporal entre lo permanente y lo pasajero, agrega
una exigencia que en nada altera —de no concurrir— la conducta del administrador
de hecho en si. Por lo mismo, si el dafio provocado a la sociedad del grupo y/o a sus
accionistas y acreedores se origina causalmente en una instruccién dolosa o culpable
dada por el controlador a la filial, aquella, aunque sea ocasional —o incluso dnica—,
podra ser también fuente de responsabilidad para este dltimo y/o para sus adminis-
tradores de derecho.

2.4. SUPUESTOS SUBJETIVOS DE LA ADMINISTRACION DE HECHO: RESPONSABILIDAD
DE LA SOCIEDAD CONTROLADORA Y RESPONSABILIDAD AUTONOMA DE SUS
ADMINISTRADORES DE DERECHO
De lo dicho hasta aqui puede concluirse que la figura del administrador de hecho

apunta a la construccién de un estatuto particular y sustancial de responsabilidad, tutelar
de los intereses sociales, de los accionistas y de los acreedores. No se trata ya de ajustar los
presupuestos del disregard al dmbito de la relacién intersocietaria o grupal, ni de forzar la
naturaleza misma de las estructuras de grupo para sancionar al controlador y/o a sus admi-
nistradores de derecho por la via extracontractual del hecho ajeno, sino de imputar respon-
sabilidad directa tanto a la sociedad dominada que ejecuta el acto dafioso y contrario a la
buena fe en el tréfico mercantil, como también a aquella que lo determina en un contexto
de direccién unitaria y a sus administradores de derecho.

80 PERTINEZ (2009) pp. 15-49.
81 Véase, Diaz ECHEGARAY (2002) p. 41 y 42.
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2.4.1. La sociedad controladora como administrador de hecho de las sociedades

dominadas. La cuestion del onus probandi

De lo dicho hasta aqui podemos concluir ya con Galgano® que “la incorrecta ges-
tién empresarial y societaria (...) no es solo la mala gestio de los administradores, elevada
a fuente de responsabilidad por el derecho societario, sino también, el mal gobierno del
grupo por la asamblea del holding, cuyas decisiones en materias de su competencia —opera-
ciones sobre el capital, fusiones, escisiones, etc.— pueden provocar desequilibrios entre las
sociedades del grupo”.

Especial incidencia tiene entonces esta concepcién del administrador de hecho de
cara a la labor probatoria que le corresponde a quien pretenda invocar en juicio la res-
ponsabilidad del controlador y/o de sus administradores de derecho , siempre dificil y en
muchos casos imposible dada la falta de informacién (vid. supra). Tal vez si en un futuro
préximo, el criterio procesal de la carga dindmica de la prueba o de disponibilidad y fa-
cilidad probatoria, que se contiene actualmente en el Proyecto de Cddigo Procesal Civil
chileno®, contribuya a aliviar esta situacién. Sin perjuicio de ello, a través de la figura del
administrador de hecho la sola constatacién de la existencia del grupo permite presumir en
ciertas ocasiones, iuris tantum, la responsabilidad del controlador y sus administradores,
de quienes es dable esperar precisamente un estindar objetivo de diligencia al momento de
disefiar e impartir sus directrices a las filiales del grupo®.

No se trata, por cierto, de hacer extensiva la responsabilidad del controlador en
todo caso, pues la regla debe ser precisamente la inversa. Sin embargo, en aquellos casos en
que se obliga a la filial a actuar en perjuicio de su propio interés y en contra de un interés
grupal fundado en politicas comunes y coherentes, nos parece que se habrd traspasado el
umbral objetivo de diligencia recién sefialado, marcado por la buena fe en el cumplimiento
de los deberes fiduciarios exigibles en general a los administradores de una sociedad indivi-
dualmente considerada®. No pretendemos tampoco aplicarle integramente al administra-

82 GALGANO (2012) pp. 122y 123.

8 Dice el inciso 2° del art. 294 del Proyecto, en actual trdmite legislativo: “Carga de la prucba. (...)

Eltribunal podrd distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad probatoria que posea cada
una de las partes en el litigio lo que comunicard a ellas, con la debida antelacion, para que asuman las consecuencias
que les pueda generar la ausencia o insuficiencia de material probatorio que hayan debido aportar o no rendir la
prueba correspondiente de que dispongan en su poder”. (Boletin N°8197-07, Primer Tramite Constitucional).

8 En el sistema inglés, esta dificultad probatoria ha llevado a incorporar en la ley concursal —/nsolvency Act de
1986- la figura del wrongful trading, contemplada en la Sec. 214. Por esta via, el legislador establecié un estan-
dar objetivo de diligencia de los administradores dirigentes (esto es, los que dirigen los negocios de la sociedad,
por oposicién a los que no lo hacen), exigible tanto al administrador de derecho (Sec. 251) como también al de
hecho o Shadow director” (Sec. 215), sin necesidad de acreditar necesariamente un propésito fraudulento. La
figura no alcanza en todo caso a imponer responsabilidad al shadow o de facto director, pero faculta al juez para
exigirle una contribucién suficiente como para equilibrar los activos realizables y los pasivos exigibles de la so-
ciedad controlada en insolvencia. Véase PRENTICE (1991) pp. 77-79.

% Elart. 311.1 de la AktG sefala en este sentido, como limite precisamente a la influencia dominante:

“1. En ausencia de un contrato de dominacién, la empresa dominante no puede utilizar su influencia para inducir a
una sociedad dependiente, andnima o comanditaria por acciones, a que concluya un negocio juridico o adopre medi-
das en perjuicio suyo u omita uno y otras, a no ser que se compensen los perjuicios”. Trad. EMBID IRUjO (2010).

El art. 51 de la Ley de Sociedades uruguaya, ya citada, sefiala a su vez:

143
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dor de hecho el estatuto juridico del administrador de derecho, pues ello se prestaria para
contrasentidos, sino solo aquella parte que regula y disciplina la funcién de gestién de la
actividad social, o, como sefiala Fuentes®®, “aquellos deberes en los que prevalece el aspecto
sustancial del fendmeno”. Fuera quedan por ende los aspectos formales de la funcién de
administracién, como las citaciones a junta, publicaciones en tiempo y forma, etc., que
obviamente no puede realizar quien no detenta formalmente el cardcter de administrador.

En otros términos, y como lo ha sostenido precisamente el Foro Europeo, es obliga-
cién del controlador el mantener un equilibrio entre los intereses de las distintas sociedades
del grupo, distribuyendo las oportunidades y las cargas de manera tal que ninguna de ellas
termine asumiendo riesgos desproporcionados?’. De lo contrario, la conducta del adminis-
trador de hecho deviene en una ilicitud imputable, sin necesidad que se acredite adicional-
mente la concurrencia de un 4nimo especial a su respecto, lo que implica que en tales casos
deba invertirse ademds la carga de la prueba. Dicho de otra forma, si las directrices dadas
por la controladora han llevado a la controlada a realizar conductas o a celebrar negocios
juridicos perjudiciales para esta tltima, debe presumirse iuris tantum la responsabilidad de
la primera y de los administradores que hayan inducido a la dominada a realizar los actos
descritos, a menos que tales perjuicios sean debidamente compensados por la dominante
dentro del mismo ejercicio en que se causaron®.

Art. 51. (Obligaciones de la sociedad controlante. Responsabilidades). La sociedad controlante deberd usar su in-
Sfluencia para que la controlada cumpla su objero, debiendo respetar los derechos e intereses de los socios o accionistas.
Responderd por los dafios causados en caso de violacidn de estos deberes y por los actos realizados con abuso de derecho.
El 0 los administradores de la sociedad controlante serdn solidariamente responsables con ella cuando infrinjan esta
norma. (...)"

Por ultimo, el art. 2497 del CC. italiano sefiala en el mismo sentido:

“l. Las sociedades o los entes que, ejerciendo actividad de direccion y coordinacion de sociedad actitan en el interés
empresarial propio o ajeno en violacidn de los principios de correcta gestion social y empresarial de las sociedades
mismas, son directamente responsables frente a los socios de estas por el perjuicio causado a la rentabilidad y al
valor de la participacién social, como también respecto de los acreedores sociales por la lesidn causada a la inte-
gridad del patrimonio de la sociedad. No hay responsabilidad cuando el dasio resulta faltar a la luz del resultado
total de la actividad de direccion y coordinacion o bien ha sido integralmente eliminado a causa de operaciones
en esa direccidn.

2. Responde solidariamente quien haya tomado en todo caso parte al hecho injurioso y, en los limites de la ventaja
conseguida, quien haya llevado conscientemente de ello beneficio.
3. El socio y el acreedor social pueden actuar contra la sociedad o el ente que practica la actividad de direccion y

coordinacion, solo si no han sido satisfechos por la sociedad sometida a la actividad de direccion y coordinacion.

4. En el caso de quiebra, liquidacion forzosa administrativa y administracion extraordinaria de sociedad sometida
a ajena direccidn y coordinacion, la accion debida a los acreedores de este es ejercida del curador o del comisario a
liquidador o del comisario extraordinario’.

8 FUENTES (2006) p. 305. En igual sentido LATORRE (2003) pp. 188 y 189; BoNELLI (1992) p. 112.

8 Véase LUTTER (1999) p. 22.

El régimen de responsabilidad y carga de la prueba aqui propuesto se encuentra contemplado expresamente

en la Ley de Sociedades Anénimas alemana (Aktiengesetz), articulos 317 y 318, que hace responsables de los

perjuicios no compensados causados a la sociedad dominada y a sus accionistas a la sociedad dominante y, soli-
dariamente, a los administradores de derecho que han inducido a ejecutar las directrices perjudiciales. Respecto
de estos dltimos, el art. 318.1 senala: “Los miembros de la Direccidn de la sociedad responderin solidariamente
con los obligados a indemnizar segiin el articulo 317, cuando, con infraccién de sus obligaciones, hayan omitido
recoger en el informe sobre las relaciones de la sociedad con las empresas vinculadas en negocio juridico o las medidas
perjudiciales, o indicar que la sociedad fue perjudicada por el negocio juridico o por las medidas, y que el daio no se
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2.4.2. Los administradores de derecho de la sociedad controladora como

administradores de hecho de las sociedades dominadas

Especial atencién requiere la situacién en que se encuentran los administradores de
derecho de la controladora/administradora de hecho, pues la responsabilidad de aquellos
varfa sustancialmente segin cual sea la posicién que asumen en cada caso, incluso dentro
de un mismo tipo societario.

Uno de los principales aspectos que postula la teoria organicista de la sociedad, en
efecto, radica en la autonomia funcional de la que estdn dotados los diversos 6rganos que la
conforman, lo que en la sociedad anénima se traduce concretamente en que el directorio,
como érgano de administracién, es independiente de la junta de accionistas y por ende
soberano al momento de adoptar aquellas decisiones que la ley coloca en su concreta esfera
competencial. Por tal razdén, y considerando ademds que tales administradores pueden ser
personas distintas de las que componen a su vez la mencionada junta de accionistas —como
ocurre normalmente en las sociedades abiertas—, bien puede ocurrir que las voluntades
manifestadas por cada uno de dichos érganos no sean necesariamente coincidentes entre
si. Todavia mds, entre la voluntad de uno y otro 6rgano y el interés particular de los accio-
nistas y administradores puede plantearse también una situacién de conflicto que deberd
abordarse, a su vez, teniendo en cuenta un interés social concurrente que no necesariamen-
te habrd de coincidir con el interés particular recién mencionado, o con el manifestado por
el 6rgano de administracién o por la mayoria de la junta.

Especial relevancia tiene este fenémeno en las sociedades anénimas abiertas y mds
aun en las cotizadas, donde es frecuente observar una radical separacién entre la propiedad
accionaria y el poder de gestién que le corresponde a los administradores. Si bien el modelo
normativo de la sociedad anénima le entrega a la junta de accionistas la designacién y con-
trol de estos dltimos, tales facultades, como apunta Sdnchez®, “devienen inoperantes ante
la configuracién interna propia de determinadas sociedades anénimas abiertas, caracteriza-
das por la dispersién y absentismo del conjunto de su numeroso accionariado”.

Se plantea en estos casos, en sintesis, el denominado problema de agencia, “dado que
el control y la propiedad de una sociedad no siempre pertenecen al mismo agente™. El
interés de los administradores se distancia en ocasiones del interés de los accionistas, aun
cuando ambos —administradores y accionistas— se necesiten reciprocamente. En algunos
modelos de sociedad anénima abierta, en efecto, con accionariados fuertemente atomiza-
dos, el interés preponderante de los accionistas se focaliza mayormente en la rentabilidad
de la inversién y no en el ejercicio efectivo de los derechos politicos y de control®’, lo que se

compensd. Si resulta controvertida la aplicacion de la diligencia de un administrador ordenado y leal, les incumbird
la carga de la prueba”. Traduccién de EMBID (2010) p. 188. Sobre el alcance de estas normas legales puede con-
sultarse a KUBLER (2001) p. 611 y ss.

8 SANCHEZ Ruiz (2000) pp. 44 y 45.

% PrerreR URQUIAGA (2001) p. 8. Los inversionistas —agrega este autor— necesitan el capital humano de los
administradores para generar rentas sobre su capital. Por otra parte, los administradores necesitan los recursos
entregados por los inversionistas para realizar sus proyectos de negocios”.

o1 A estos accionistas BRUNETTI los califica como “especuladores” o pequefios ahorrantes, que no quieren parti-
cipar en la vida social sino especular simplemente con la cotizacién de las acciones. Para estos —dice este autor—,
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traduce eventualmente en una fuerte autonomia y protagonismo de los administradores vy,
consecuencialmente, en la desnaturalizacién de las facultades legales de la junta de accionis-
tas, que se limita en dltimo término a ratificar lo que aquellos actdan. Més aun, en tales ca-
sos, de capital disperso, los conflictos de intereses al interior de la sociedad no se producen
normalmente entre accionistas que reclaman la tutela de sus respectivos derechos politicos
y patrimoniales, sino entre estos y los administradores de derecho y de hecho que los vulne-
ran en beneficio propio.

En otros modelos en cambio, con estructuras internas en donde el capital acciona-
rio se reparte entre un grupo reducido de accionistas minoritarios interesados en la gestién
(denominados por la doctrina como accionistas empresarios’”) y otros tantos que buscan
simplemente rentabilizar su inversién (llamados accionistas inversores), la administracién
estard controlada normalmente por los primeros aun cuando ninguno de ellos, por si solo,
tenga un porcentaje mayoritario del accionariado. En esos casos, que la doctrina reconoce
como sociedades anénimas de capital concentrado, los conflictos societarios no solo podrin
generarse entre los administradores y los accionistas inversores o no controladores (como serfa
el caso en que los accionistas empresarios instrumentalicen la funcién de los administradores
para desviar oportunidades de negocio hacia entidades del grupo, o viceversa, o para vaciar el
patrimonio social mediante enajenaciones —también relacionadas— a precios muy por debajo
de los de mercado), sino también entre estos dltimos y los que detentan el sefialado control.

En sintesis, nos parece que los administradores de derecho de la sociedad contro-
ladora, que imparte las directrices dafiosas a sus filiales o dependientes dentro del mismo
grupo, podrin considerarse como administradores de hecho en la medida que su actividad
retna los requisitos de autonomia a que nos hemos referido supra, sin perjuicio del régimen
comun de responsabilidad que pueda aplicérseles en los demds casos.

CONCLUSIONES

1. La existencia y legitimidad de los grupos empresariales, como derivacién del fené-
meno del control y de las personas relacionadas, se encuentra expresamente consagrada en
la legislacién chilena. Pese a ello, no existe un tratamiento legal, doctrinal ni jurispruden-
cial que, recogiendo precisamente las caracteristicas, los elementos y la realidad misma de la
dindmica grupal, permita aplicar en dicho contexto un estatuto acotado y diferenciado de
responsabilidad, tanto a las sociedades dominantes como a sus administradores de derecho,
en aquellos casos en que sus directrices han causado un perjuicio a las sociedades domina-
das y sus accionistas.

2. Ante el vacio recién mencionado, la jurisprudencia ha debido recurrir en algunos
casos a institutos asistemdticos como el levantamiento del velo de la persona juridica o, en

el mayor incentivo al momento de adquirir una participacién accionaria estd dado por la facilidad e inmediatez
de la negociacién de los titulos que se transan en Bolsa, lo que explica que esta categoria de accionistas se en-
cuentre normalmente en las sociedades abiertas y cotizadas. BRUNETTI (1960) p. 46.

2 Por todos, ASCARELLI (1936) p. 10.



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N 1, pp. 121 - 152 [2014]

JEQUIER LEHUEDE, Eduardo " “Remisas para el tratamiento de los grupos empresariales y administradores de hecho en el derecho chileno”

147

otros, a estatutos normativos como la responsabilidad extracontractual por hecho ajeno,
los que sin embargo no se ajustan a las concretas caracteristicas de la figura grupal ni a su
dindmica particular. Con ello, por lo mismo, se fuerzan necesariamente los fines y el disefio
mismo de tales herramientas e institutos, concebidos en tltimo término para conflictos
de intereses surgidos en el seno de sociedades aisladas (entity law) y no para la realidad de
aquellas sociedades integradas a un grupo (enterprise law), lo que se traduce en dltimo tér-
mino en soluciones inadecuadas y en resultados que tienden a incentivar eventualmente el
abuso del poder dominante.

3. Reconociendo la situacién anterior, la mayorfa de los ordenamientos europeos
e incluso del concierto latinoamericano han incorporado en sus legislaciones internas la
figura del administrador de hecho, en su concepcién amplia, considerando como tales a la
sociedad dominante del grupo y a sus administradores de derecho. La tendencia general en
este sentido se traduce en la creacién de un estatuto diferenciado de responsabilidad respec-
to de la sociedad dominante y de sus administradores, caracterizado —con ciertos matices—
por la obligacién de indemnizar que se le impone a la sociedad dominante por los perjui-
cios no compensados causados a la filial —por una parte—, y por la responsabilidad solidaria
que se establece para aquellos administradores que han inducido el actuar de las sociedades
dominadas mediante directrices que trasponen el umbral objetivo de un ejercicio licito del
poder de dominacién.

4. La figura del administrador de hecho debe ser incorporada al derecho chileno de so-
ciedades y particularmente al derecho de grupos, en cuanto mecanismo ajustado a la realidad
y dindmica de estos dltimos y superador de las restricciones que imponen los arbitrios men-
cionados supra, propios de un derecho tradicional orientado a la sociedad aisladamente consi-
derada. La correcta aplicacién de esta figura, con todo, supone una necesaria distincién entre
el interés de los accionistas, de los administradores, de las sociedades agrupadas y el interés del
grupo propiamente tal, lo que permitird definir a su vez la responsabilidad que puede impu-
tarse a la sociedad dominante y/o a sus administradores de derecho, segtin el caso.

Esta incorporacién, por ultimo, debe ir acompafada necesariamente de un tra-
tamiento normativo también diferenciado en cuanto a quién debe asumir la carga de la
prueba al momento de hacer efectiva la responsabilidad del administrador de hecho. Consi-
derando en este sentido las restricciones de informacién que eventualmente pueda imponer
el ente controlador y, por ende, las dificultades que deberd enfrentar en tal sentido el de-
mandante que pretenda acceder a ella, consideramos que dicha carga probatoria deberd re-
caer en el administrador de hecho cuyos deberes de lealtad, diligencia y cuidado, en cuanto
obligaciones aplicables a todo administrador, resulten controvertidos.

La figura del administrador de hecho, por lo demds, no es del todo ajena en Chile,
pues se la contempla implicitamente en el art. 99 del Cédigo Tributario. Sin embargo, su
importancia dogmdtica y su utilidad prictica aconsejan incorporarla expresamente como
fuente directa de responsabilidad en nuestra legislacién sobre sociedades, mercado de valo-
res y libre competencia, en términos amplios, facilitando por esta via la labor probatoria de
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los sujetos afectados del grupo —y/o sus accionistas o acreedores—y la efectiva sancién patri-
monial del administrador oculto.
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