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I. NOTAS DE DERECHO COMPARADO
1. PRESENTACION

La ley 19.705, de 29 de diciembre del
2000, introdujo sustanciales cambios en la
regulacién de las sociedades andénimas,
como es el caso del nuevo articulo 133 bis
de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Ané-
nimas (en adelante LSA).! Dicho precepto

! Una exposicién general de esta reforma, cfr, Pre-
FFER UrQuIAGA, Francisco, “Nuevas normas sobre go-
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dispone: “Toda pérdida irrogada al patri-
monio de la sociedad como consecuencia
de una infraccién a esta ley, su reglamen-
to, los estatutos sociales o las normas que
imparta la Superintendencia, dara dere-
cho a un accionista o grupo de accionistas
que representen, a lo menos, un 5% de las
acciones emitidas por la sociedad o a cual-
quiera de los directores de la sociedad, a
demandar la indemnizacién de perjuicios
a quien correspondiere, en nombre y bene-
ficio de la sociedad”.

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

“Las acciones contempladas en este ar-
ticulo son compatibles con las demas ac-
ciones establecidas en la presente ley”.

Este precepto se enmarca dentro del
desarrollo legislativo de los instrumentos

bierna corporativo y mayores responsabilidades para
los directores de sociedades anénimas”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 27, N°® 3, 2000, pp. 485-499.
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procesales que tienden a tutelar los deno-
minados intereses de grupo o colectivos,
en este caso, los accionistas de las socie-
dades anénimas.

Desde el punto de vista del derecho
comercial, esta modificacién apunta a per-
feccionar los mecanismos de proteccién del
derecha de las minorias en las sociedades
anénimas. Tal como se explicard, al exa-
minar el alcance de esta accién de res-
ponsabilidad civil, 1a Ley 19.705 ha opta-
do por reforzar el contenido del derecho
de propiedad de los accionistas, con pres-
cindencia de quien tenga la mayoria en el
directorio.

La fuente remota de esta modificacién
incorporada a la LSA se encuentra en el
derecho societario anglosajon,? especifica-
mente en la denominada accién derivati-
va (“derivative action”).

En general, en derecho comparado una
accién derivativa es una demanda presen-
tada para exigir un derecho de la sociedad
que ésta no ha exigido. Este derecho pue-
de ejercitarse contra las autoridades de la
sociedad, sus directores o terceras partes.
Si bien la administracién de una sociedad
anénima corresponde al directorio, la ley
faculta a los accionistas, a través de este
mecanismo procesal, para hacer frente a
situaciones que dafan la sociedad.

A veces resulta dificil distinguir en la
préctica cudndo una demanda ha sido pre-
sentada en virtud de una accién directa
de los accionistas contra la sociedad o di-
rectores y cuando se presenta a favor de
la misma sociedad, es decir, como una ac-
cién derivativa. En teoria, si el acto ilici-
to dana al patrimonio social y por tanto a
los accionistas indirectamente, es deriva-
tiva. Si por el contrario dafa directamen-
te a los accionistas es una accién directa.

* En esta parte la resefia de derecho comparado ha
sido basada en el capitulo dedicado a la accion deriva-
tiva del libro “Fundamentals of Corporate Governan-
ce, A guide for Directors and Corporate Counsel” de
Gregory V. Varallo y Daniel A. Dreisbach, American
Bar Association, 1996, y de la Seccién C del Capitulo
20 sobre Shareholder Litigation, tomado del libro Cor-
porations Law and Policy de los autores Lewis D,
Solomon, Donald E. Scwartz, Jeffrey D. Bauman y
Elliot J. Weiss, American Casebook Series, West
Group, 1998 (Traduccién de José Ignacio Diaz V.).

Los ejemplos mds recurrentes en los
que se utiliza la accion derivativa son
aquellos fundamentados en incumplimien-
tos de los deberes del directorio o geren-
tes; contratos con partes relacionadas;
abuso o destruccién de los activos de la
sociedad; malversacién de propiedad so-
cial; acciones destinadas al cumplimiento
de contratos sociales con terceras partes;
acciones contra directores por competen-
cia con la sociedad; demandas alegando
que las autoridades de la sociedad han
recibido salarios excesivos, ete.

Todo lo que se recupere de la accién
derivativa es en beneficio de la sociedad,
si bien el demandante exitoso tiene dere-
cho al pago de sus honorarios de la socie-
dad. En las sociedades anénimas cerra-
das se ha permitido que el beneficio de la
accién derivativa sea sélo para ciertos ac-
cionistas y no todos, ya que no se conside-
ra justo que algunos accionistas puedan
ser beneficiados con el resultado del jui-
cio, como es el caso en que el culpable de
la infraccién es a su vez accionista de la
sociedad.

A fin de regular el ejercicio de la ac-
cién derivativa, la jurisprudencia ha crea-
do una serie de reglas procesales, siendo
la mds importante la Regla del Requeri-
miento (“The Demand Rule”™).

2. THE DEMAND RULE

Antes del ejercicio de la accién deriva-
tiva, el accionista debe requerir formal-
mente y por escrito que el directorio tome
la accién para revertir el daifio que el ac-
cionista cree que se ha producido o estd
produciendo a la sociedad, El objetivo de
esta regla es darle la oportunidad al di-
rectorio para rectificar su proceder.

En dicho requerimiento debe identifi-
car los presuntos culpables, describir los
hechos bases de los actos alegados y del
dario causado a la sociedad y requerir las
acciones que estime procedentes. El di-
rectorio que recibe este tipo de requeri-
miento debe estudiarlo en un plazo pru-
dente y responder.

El directorio puede considerar apropia-
do el requerimiento y demandar por la
sociedad. Puede considerarla inadecuado
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y se termina el caso, salvo que el accio-
nista pueda demostrar que fue equivoca-
da dicha respuesta.

También el directorio puede no contes-
tar el requerimiento en un plazo pruden-
te o el accionista puede considerar que
este requerimiento es inutil, y proceder
al ejercicio de la accién.

Con respecto a la inutilidad del ejerci-
cio del requerimiento previo al directorio,
los tribunales del Estado de Delaware han
formulado un test a fin de determinar si
este requerimiento es initil. Bajo este
test, el juez debe analizar si el deman-
dante alega ciertos hechos justificativos
de una razonable duda que la mayoria
del directorio sean desinteresados e inde-
pendientes, o que la transaccién no fue el
producto del ejercicio valido del juicio de
negocio (“business judgement rule”).?

Por otro lado, seguin se indicé, si el re-
querimiento fue rechazado por el directo-
rio, en ese caso el accionista que desea
continuar la accién debera contrarrestar
la proteccién dada por el business judge-
ment rule sobre la base de hechos especi-
ficos. De esta forma, los jueces en estos
casos juzgan la buena fe y racionabilidad
del estudio e investigacién del requeri-
miento por parte del directorio.

3. CoMITE DE INVESTIGACION Y EL COMITE
ZAPATA®

Cuando el accionista requiere al direc-
torio, generalmente un comité de directo-
res independientes (Comité de Investiga-
cién) es designado con la tarea de estudiar
e investigar las alegaciones y recomendar
al directorio las acciones apropiadas a ser
tomadas, si son procedentes, en respuesta

3 Business Judgement Rule (BJR) es una regla
creada por tribunales de los Estados Unidos de Amé-
rica en virtud de la cual el juez se inhibe de prose-
guir un juicio contra el directorio, si éste tomé la
decisién por razones de negocios. En tal evento, ¢l
juez se inhibe de calificar tal decisi6én. Los jueces no
juzgan malas decisiones comerciales, sino aquellas
decisiones que se apartan de la ley.

* Entre los Estados que han aceptado este tipo de
comités se encuentran California, Connecticut, De-
laware, Maryland, Massachusetts, Michigan, Nue-
va York, Carolina del Norte y Virginia

al requerimiento. La recomendacién de este
Comité en general incluira: (1) una rela-
ci6n de la cronologia de la investigacién
efectuada por el comité; (2) los hechos dis-
cutidos por el comité; (3) discusién sobre
los limites de la investigacién; (4) conclu-
siones y recomendaciones.

Por otra parte, cuando el accionista es-
tima validamente que no es necesario el
requerimiento al directorio y la accién es
presentada, el directorio de la sociedad pue-
de designar un comité de directores inde-
pendientes para determinar si la continua-
cién del juicio es en los mejores intereses
de la sociedad (Comité Zapata) y, si es
apropiado, buscar el término del litigio o
tomar el control de éste. Esta facultad sur-
ge del deber del directorio de administrar
la sociedad y sus activos. Los tribunales
han establecido que esta facultad de reto-
mar ¢l caso o terminar con el proceso sélo
puede ser sujeta a revisién judicial, en el
evento que la investigacién hecha por los
directores independientes fue insuficiente
o inapropiada (Nueva York).

II. ASPECTOS PROCESALES DE LA
ACCION DERIVATIVA DEL
ART. 133 BIS LSA

1. DESCRIPCION GENERAL

El articulo 2°, N° 21 de la ley 19.705, de
20 de diciembre de 2000, agregé el articu-
lo 133 bis a la LSA, incorporando una ac-
cién derivativa cuyos rasgos generales son:

a) La accién que se puede ejercer en
virtud del articulo 133 bis es una accién
de condena, puesto que se encamina ex-
clusivamente a obtener una indemniza-
cién de perjuicios. No existe legitimacién
para deducir por esta via acciones decla-
rativas ni constitutivas.

b) Para su ejercicio se deben cumplir
dos requisitos copulativos: i) Debe existir
una pérdida irrogada al patrimonio de la
sociedad (generalmente extracciones de
riquezas de la sociedad), y ii) Esta pérdi-
da debe ser consecuencia de una infrac-
cién a la ley sobre sociedades anénimas,
su reglamento, los estatutos sociales o las
normas que imparta la Superintendencia
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de Valores y Seguros (en adelante la “Su-
perintendencia”).

El concepto de pérdida al patrimonio so-
cial se refiere tanto al dafic emergente como
al lucro cesante causado a la sociedad.

¢) La accién derivativa incorporada a
nuestro sistema juridico respeta la esen-
cia de la regulacién de este instrumento
en derecho comparado, al permitir que al-
gunos accionistas o ciertos directores pue-
dan sustraerse del érgano comun de admi-
nistracién, intentando por su cuenta el gjer-
cicio de acciones judiciales indemnizato-
rias en beneficio social. Sin embargo, nues-
tro legislador no incorporé algunas de las
cortapisas que en otros ordenamientos han
evitado la proliferacién de litigios societa-
rios, a través de la regla de la demanda y
los comités, ambos ya explicados.

d) En nuestro sistema legal no es ne-
cesario que el accionista haya tenido tal
calidad al momento de cometerse el he-
cho ilicito, para que pueda demandar. En
este punto se aprecia otra diferencia con
la regulacién extranjera, donde se exige
para intentar la accién derivativa que el
accionista demandante haya poseido la
accién en el momento de la infraceién para
estar habilitado del ejercicio de la accién
(“standing requirement”), elemento obvia-
do por el legislador nacional.’ En el plano
positivo, el articulo 133 bis de la LSA no
distingue ni establece requisito alguno al
respecto. En virtud de lo anterior, debe-
ria aplicarse lo estipulado en el articulo
104 del Reglamento de la LSA, el cual
establece que “cada vez que sea necesario
precisar en general a qué accionistas co-
rresponde un determinado derecho social,
se considerardn aquellos que se encuen-
tren inscritos en el Registro de Accionis-
tas con cinco dias hdbiles de anticipacion
a aquel desde el cual pueda ejercerse el
derecho”. Las acciones procesales regula-
das por la LSA son derechos de los accio-
nistas, y por tanto, el derecho de la ac-

5 Dado que las acciones derivativas buscan dar
cumplimiento a un derecho en nombre de la socie-
dad, se entiende en el derecho comparado que el
demandante debe haber sido un accionista al tiem-
po de la ilicitud de la demanda y mantenerse en tal
posicion durante el juicio.

cién derivativa le debe corresponder a todo
accionista inscrito con cinco dias hébiles
de anticipacién y que retna individual-
mente o conjuntamente con otros accio-
nistas al menos el 5% de las acciones emi-
tidas.

Concuerda con esta interpretacion lo
dispuesto en el articulo 22 de la LSA en
cuanto a que “la adquisicién de acciones
de una sociedad implica la aceptacién de
los estatutos sociales, los acuerdos adop-
tados en las juntas de accionistas, y pa-
gar las cuotas insolutas en el caso que las
acciones adquiridas no estén pagadas en
su totalidad”. Lo anterior significa que
quien adquiere una accién asume a la so-
ciedad como una institucién con pasado,
presente y futuro, es decir una empresa
en marcha, pero con la natural limitacién
que la adquisicién de acciones de la socie-
dad no convalidan los actos ilicitos come-
tidos anteriormente.® .

A igual conclusion se debe llegar res-
pecto del nuevo director. No es necesario
que éste hubiere sido un director al mo-
mento de producirse el hecho ilicito que
causa un perjuicio al patrimonio social.

Podria criticarse esta solucién técnica,
ya que facilita la existencia de inversio-
nistas que pudieran adquirir los derechos
sociales con el propésito de iniciar la ac-
cion derivativa. A lo anterior se podria
replicar que ello no constituye ningiin pro-
blema, puesto que el fin del art. 133 bis
de la LSA es obtener la proteccién del
interés social, resultando legitimo que no
exista ninguna limitacién sobre el momen-
to de la tenencia de la calidad de socio
para ejercer la accién derivativa. Lo an-
terior es sin perjuicio de la aplicacién del
abuso del derecho, como limite en el gjer-
cicio de la accién derivativa, que mas ade-
lante desarrollaremos.

¢ En tal sentido el art. 41 de la LSA que establece
que “La aprobacién otorgada por la junta de accionis-
tas a la memoria y el balance presentados por el
directorio o a cualquier otra cuenta o informacién
general, no libera a los directores de la responsabili-
dad que les corresponda por actos o negocios deter-
minados, ni la aprobacién especifica de éstos los exo-
nera de aquella responsabilidad cuando se hubiere
celebrado o gjecutada con culpa leve, grave o dolo”.
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2. T1PO DE LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacién es una categoria juri-
dica que sirve para determinar los suje-
tos que activa y pasivamente pueden ser
justa parte en un determinado litigio, esto
es, quien tiene la calidad de legitimo con-
tradictor para discutir sobre el objeto en
un determinado proceso.

En esta materia el art. 133 bis de la
LSA introdujo un cambio radical para el
ejercicio de las acciones de condena. En
efecto, en materia de acciones de respon-
sabilidad civil por daiios causados en con-
tra del patrimonio de una sociedad ané-
nima, hasta antes de la incorporacién del
precepto aludido, la legitimacién ordina-
ria (directa o propia) recaia exclusivamen-
te en el 6rgano de administracién de la
propia sociedad, su directorio.

Con anterioridad al art. 133 bis de la
LSA, la circunstancia que una persona
tuviera la calidad de accionista, cualquie-
ra fuera su participacién en el capital so-
cial, no permitia que pudiera deducir efi-
cazmente una pretensién en nombre de
la persona juridica. La estricta separa-
ci6n juridica entre la calidad de socio y la
sociedad de capital no admitia que se pu-
diera intentar validamente tal acto pro-
cesal, puesto que, en palabras del Cadigo
Civil, “la sociedad forma una persona ju-
ridica, distinta de los socios individual-
mente considerados” (art. 2053 CC).”

Que un socio carecia de legitimacién
para pedir la reparacién de perjuicios cau-
sados a la sociedad se desprendia del arti-
culo 1° de la Ley 18.046, al sefialar que “la
sociedad anénima es una persona juridica
formada por la reunién de un fondo co-
mun, suministrado por accionistas respon-
sables sélo por sus respectivos aportes y
administrada por un directorio integrado
por miembros esencialmente revocables”.

7 En la jurisprudencia las férmulas para desesti-
mar esta accién son variadas, entre otras tenemos:;
“no son sinénimas tener derecho a parecer en un
juicio y obtener pronunciamiento en él, y ser legitimo
contradictor” (CS. 13 de enero de 1922, RDJ, t. XXI,
sec. 1%, p. 572); “Las acciones, o sea los derechos
ejercitados en juicio, s6lo pueden hacerlos valer los
poseedores de esos derechos, o sea los que tienen
interés” (CS. 20 de abril de 1929, RDJ, t. XXVII, sec.
1%, p. 262).

En la jurisprudencia, la separacién en-
tre la sociedad y el socio se habia recono-
cido a propésito del efecto de cosa juzga-
da. Asi, se habia declarado que no existe
identidad legal entre el socio y la socie-
dad, por tratarse de personas juridicamen-
te distintas, resultando improcedente que
el socio invoque una sentencia pronun-
ciada a favor de la sociedad.®

Antes de la Ley N°19.905 tampoco la
calidad de director habilitaba para deducir
una pretensién indemnizatoria, ya que la
representacién judicial correspondia al Di-
rectorio —como 6rgano de administracién—
y no en forma personal a cada director.?

Con la nueva regulacién, conjuntamen-
te con la legitimacién ordinaria, se reco-
noce una hipétesis de legitimacién ex-
traordinaria, para que un accionista o un
grupo de los mismos (con una participa-
cién a lo menos del 5% de las acciones
emitidas)'® o también un director puedan
demandar, en nombre y beneficio de la
sociedad, para el solo efecto de pedir una
indemnizaci6én de perjuicios.

La legitimacién admitida por la referi-
da norma es extraordinaria o indirecta,
ya que no es el titular del derecho subje-
tivo o interés el que insta por la protec-
cién juridica indemnizatoria. Efectivamen-
te, con el objeto de garantizar protecciéon
a los accionistas minoritarios, se ha esti-
mado del caso ampliar la legitimacidn.

* CS. 18 de junio de 1971, RDJ, t. 68, sec. 1%,
p. 187.

® La Ley 19.705 modific6 la concepcién de direc-
tor en una sociedad anénima. Antes de la vigencia
de la citada Ley, la LSA limitaba el actuar del di-
rector al directorio, salvo en cuanto el mismo direc-
torio podia delegarle facultades a éste. De tal for-
ma, el articulo 39 de la LSA establece claramente
que las funciones de director no son delegables y se
ejercen colectivamente, en sala legalmente consti-
tuida. Sin embargo, tal concepto ha sido modificado
por la Ley 19.705 por cuanto ahora existen al me-
nos dos facultades especialmente entregadas a cada
director para gjercerlas individualmente, a saber, el
ejercicio de la accién derivativa y el informe escrito
que los directores de una sociedad objeto de una
oferta publica de adquisicién de acciones deben emi-
tir individualmente con su opinién fundada acerca
de la conveniencia de la oferta para los accionistas
(art. 207 de la Ley de Mercado de Valores).

19 El 5% fue agregado por una indicacién sustitu-
tiva del Ejecutivo.
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Desde un punto de vista técnico la pre-
sente legitimaeién extraordinaria se ex-
plica dentro de la opcién efectuada por la
Ley 19.705, que abandoné la cl4sica vi-
sién que equiparaba el interés social con
el del directorio. La incorporacién de esta
aceién constituye una demostracién del
reconocimiento que en nuestra normati-
va no siempre son coincidentes el interés
social con los del directorio. Por lo mis-
mo, para proteger el derecho de propie-
dad de los accionistas que se puedan ver
perjudicados con ciertas actuaciones del
directorio o de terceros, se les permite de-
mandar, sin quedar supeditados a la dis-
crecionalidad de la administracién o de la
mayoria que en ella prevalezca,

Como se sabe, en las sociedades anéni-
mas confluyen una serie de intereses en-
tre los distintos socios que la conforman,
los que no siempre son convergentes. Ex-
plica esta realidad Alcalde Rodriguez, se-
nalando que “por un lado, nos hallamos
con aquellos que buscan una inversién de
largo plazo y cuyo principal interés con-
siste en la obtencién de una renta perié6-
dica, segura y estable. Una segunda clase
de accionistas la constituyen individuos
animados por un mero afdn especulativo,
gque procuran una ganancia rdpida me-
diante la compra y venta del titulo, ¥ que
son verdaderos transeuntes en la vida de
la sociedad. Finalmente, encontramos el
grupo que actia inspirado principalmen-
te por una motivacién empresarial, y para
el cual lo esencial es dirigir los destinos
de la compariia a través de su adminis-
tracidn, siendo determinante en este sen-
tido la titularidad y mantencién del con-
trol”,!! Por dltimo debemos agregar el in-
terés mismo de la sociedad, que pudiera
en un determinado momento ser distinto
a los intereses de los accionistas. Por ello
la LSA establece que “los directores elegi-
dos por un grupo o clase de accionistas
tienen los mismos deberes para con la so-
ciedad y los demas accionistas que los di-
rectores restantes, no pudiendo faltar a

1 ArcarLpe Robricuez, Enrique, “Regulacién sobre
la venta del control en la ley de opas: jun caso de
iniquidad o simplemente un error?”, en Revista Chi-
lena de Derecho, vol. 28, N° 3, 2001, p. 601.

éstos y a aquélla a pretexto de defender
los intereses de quienes lo eligieron”.}?

Esta diversificacién de intereses, como
se verd, tiene relevancia para delimitar
el concepto medular que permite ejercer
la accién derivativa, que debe fundarse
en la “pérdida irrogada al patrimonio de
la sociedad”.

3. LA SUSTITUCION PROCESAL

La legitimacién extraordinaria que reco-
ge el art. 133 bis de la LSA, a nuestro en-
tender, da cabida a la figura que la doctri-
na procesal denomina sustitucién procesal.”®

Fue el alemdn Kohler el primero en
construir la figura de la sustitucién, alu-
diendo a esta situacién como “prozesstands-
chaft”, que en la traduccién de Prieto-Cas-
tro significa “facultad otorgada para estar
en juicio por otro”. Posteriormente los ita-
lianos la denominaron sostituzione proces-
suale, especificamente Chiovenda, quien
adem#as impuso su actual denominacién.

En doctrina existen distintos criterios
para delimitar la extension y alcance de
esta institucién; la diferencia entre am-
bas posturas radica, en sintesis, en deter-
minar si el sustituto concurre al proceso
ejercitando un derecho propio o por el con-
trario, si actua por un derecho ajeno.*

2 Art. 39 de la LSA. El orden en la redaccién de
este artfculo parece acertado, por cuanto los direc-
tores en primer lugar tienen deberes para con la
sociedad, y en segundo, para con todos los accionis-
tas sin consideracién a quiénes de éstos eligieron
para la funcién de director.

1 Cfr, Prieto-Castro, Leonardo, Tratado de Dere-
cho Procesal Civil, Pamplona: Aranzadi, 2* ed., T.,
T I, pp. 319 ss. Sobre este tipo de legitimacién
extraordinaria, y sus manifestaciones, entre otros,
cfr. Mo~NTERO ARoOCA, Juan, La Legitimacién en el
Procesa Civil (Intento de aclarar un concepto que
resulta mds confuso cuanto mds se escribe sobre él),
Madrid: Civitas, 1994, pp. 49-73.

1 Entre otros, cfr. Maxprmu, Crisanto, Corso de
diritto processuale civile, T., 1, 8" ed., Torino: Giappi-
chelli, 1991, pp. 49-56; Axoriows, Virgilio, Diritto Pro-
cessuale Civile, Napolés: Dott, 1979, pp. 570-573; Ra-
Mos MEexpEZ, Francisco, La sucesién procesal, Barcelo-
na: Hispano Europea, 1974, p. 28 not. 88; SErra Do-
MINGUEZ, Manuel, Intervencién de terceros en el proce-
so, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Ariel,
1969, p. 231; Gurerrez DE Capepes E HiaLco pE Ca-
VIEDES, Pablo, La tutela jurisdiccional de los intercses
supraindividuales, colectivos y difusos, Pamplona:
Aranzadi, 1999, especialmente pp. 110-112 y 169 ss.
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Cualquiera sea la tesis que se defien-
da sobre el tipo de derecho que ejerce el
sustituto procesal (propio o ajeno), se co-
incide en atribuir al sustituto procesal la
calidad de parte en el proceso. En plena
sintonia con lo anterior, el art. 133 bis de
la LSA sefiala que la condena en costas
repercute en beneficio o en perjuicio del
sustituto, nunca en la sociedad.

En el presente caso, no hay duda que el
derecho ejercido por el sustituto es de la
sociedad, ya que es ella 1a que debi6 sufrir
el perjuicio que se busca reparar. El tinico
vinculo que se exige al sustituto para de-
ducir la demanda es tener la calidad de
socio o de director de la sociedad a cuyo
nombre se busca obtener la reparaci6n.

4. SU DIFERENCIA CON LA REPRESENTACION,
EL TEMA DE LAS COSTAS

La hipétesis que contempla el articulo
133 bis de la LLSA es de legitimacién ex-
traordinaria (por sustitucién) y no de re-
presentacién procesal.

La representacién comprende varias
manifestaciones, muy diversas entre si,
pero unidas siempre por un factor comun,
que es la actuacién que un tercero realiza
en nombre de otro en un proceso. Es sello
distintivo de la representacién procesal,
cualquiera sea su clase (legal, necesaria o
voluntaria), que el representante actie en
nombre ajeno y por un derecho igunalmen-
te ajeno. Tal forma de actuacién en un
proceso trae aparejadas varias consecuen-
cias procesales y materiales, siendo la pri-
mera de ellas que la calidad de parte en
el proceso la tiene el representado y no el
representante. En efecto, adquiere la ca-
lidad de parte siempre el representado y
no el representante.

Que el articulo 133 bis no es una hipé-
tesis de representacién se desprende del
hecho que “las costas a que hubiere lugar
serdn pagadas a los demandantes y no
podrén, de forma alguna, beneficiar a la
sociedad. Por su parte, si los accionistas o
el director demandantes fueren condena-
dos en costas, seran exclusivamente res-
ponsables de éstas”.

Si alli se recogiera técnicamente una
representacion, la sociedad se veria bene-

ficiada o perjudicada con la condena en
costas, por aplicacién del articulo 139 del
Cédigo de Procedimiento Civil, que hace
responsable a la parte perdedora de esta
consecuencia econémica que puede resul-
tar del gjercicio de las acciones en un pro-
ceso. Ahora, como la parte en el ejercicio
de la accién derivativa es el sustituto, se
explica que asuma directamente la conde-
na en costas o se beneficie de las mismas.

Con relacién a este punto se constata
una radical diferencia con lo que ocurre en
Estados Unidos de América. Alli los costos
que se pagan al demandante se calculan de
acuerdo a las horas invertidas y un honora-
rio razonable para ellas (método lodestar) o
de acuerdo a porcentajes que bordean 20-
35% de la recuperacién si éste es inferior al
millén de délares y entre el 15-20% si es
superior, lo cual genera un incentivo dificil-
mente comparable a la situacién chilena.
En nuestro caso, en la historia de la ley se
dej6 constancia que “este mandato legal que
asumirian los accionistas se veria incenti-
vado por cuanto el costo envuelto en el pro-
ceso judicial y las costas se pagaria a los
demandantes™.,'® Sin embargo, se debe re-
conocer que el criterio de calculo que mayo-
ritariamente prima en nuestra practica fo-
rense no garantizaré que las costas puedan
resarcir los elevados costos que de suyo con-
lleva un juicio de esta naturaleza.

5. LA LEGITIMACION PASIVA

Como primera cuestién, para tratar de
dilucidar este tema no se puede perder de
vista que el hecho en torno al cual se debe
realizar el estudio acerca de la legitima-
cién es un ilicito civil, surgido de una in-
fraccién a la ley de sociedades anénimas,
su reglamento, los estatutos sociales o las
normas que imparta la Superintendencia.!®

% Cfr. Informe de Comisién de Hacienda del Se-
nado, de 1° de marzo de 2000.

16 Ga refiere séla al incumplimiento de las normas
dictadas por la Superintendencia respecto de socie-
dades an6nimas abiertas o fiscalizadas por la Super-
intendencia, ya que la normativa dictada por dicha
institucién es séla exigible a dichas sociedades.

No aclara la ley qué se debe entender como in-
fracciones a las normas de la Superintendencia. En
la préictica esto comprende un espectro amplio, ya
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Ademaés, de acuerdo al régimen comiin de
responsabilidad civil, no basta con la mera
infraccién legal y la existencia de un daiio,
ya que también conforman parte de este
régimen de responsabilidad civil el dolo o
la culpa.

Respecto a esto, debe tenerse presente
que la LSA en algunos casos excepciona-
les presume la culpa, como ocurre con el
articulo 45 de la LSA, a saber: (i) Si la
sociedad no llevare sus libros o registros;'”
(ii) Si se repartieren dividendos proviso-
rios habiendo pérdidas acumuladas, res-
pecto de los directores que concurrieron al
acuerdo respectivo;® (iii) Si la sociedad
ocultare sus bienes, reconociere deudas su-
puestas o simulare enajenaciones;" (iv) Si
se benefician en forma indebida, directa-
mente o a través de otra persona natural
o juridica de un negocio social que a su
vez irrogue perjuicio a la sociedad.

También se debe tener presente que
el director que quiera salvar su respon-
sabilidad por algiin acto o acuerdo del
directorio, deber4 hacer constar en el acta
su oposicién, debiendo darse cuenta de
ello en la préxima junta ordinaria de ac-
cionistas por el que presida, El director
que estimare que un acta adolece de in-
exactitudes u omisiones tiene el derecho
de estampar, antes de firmarla, las sal-
vedades correspondientes (art. 48 de la
LSA).

En general, las posibilidades de ejer-
cicio de la accién derivativa son: (a) de
accionistas en contra de la administra-
cién (directores o gerentes); (b) de accio-
nistas en contra de auditores externos o
inspectores de cuentas; (¢} de un direc-
tor en contra de la administracién (di-
rectores o gerentes); (d) de un director

que esta entidad regula diversas situaciones. Tam-
poco se precisa a qué tipo de normas de la Superin-
tendencia, esto es, si a las normas de caracter gene-
ral, o a los oficios, circulares, etc.

17 Cfr. N°9 del articulo 219 de la Ley de Quie-
bras.

'3 Ademads habria responsabilidad penal de acuerdo
al inciso segundo del art, 232 de la Ley de Quiebras.

9 También responsabilidad penal en virtud de
los arts. 446 del Cddigo Penal y 22 N° 3 de la Ley de
Quiebras.

en contra de auditores externos o ins-
pectores de cuentas.

Ahora, como no es posible prever todos
los casos o situaciones que puede implicar
el gjercicio de la accién derivativa, inten-
taremos sentar algunas pautas generales
que pueden ser las més recurrentes:

1°) La legitimacién pasiva de los direc-
tores y gerentes

Los supuestos de legitimacién pasiva
de los directores y gerentes pueden ser
enumerados en la siguiente forma:

a. Infracciones al deber de cuidado

Los directores y gerentes, estos 1iltimos
por cuanto se les aplica, en general, simi-
lar marco de responsabilidad de los direc-
tores,” podran ser objeto de una demanda
de la sociedad representada por un direc-
tor o accionistas que representen el 5%
del capital social en aquellos eventos en
los cuales un director y gerente infrinja el
art, 41 de la LSA. Este articulo establece
que los directores deben emplear en el ejer-
cicio de sus funciones el cuidado y diligen-
cia que los hombres emplean ordinaria-
mente en sus propios negocios y responde-
ran solidariamente de los perjuicios cau-
sados a la sociedad y a los accionistas por
sus actuaciones dolosas o culpables.

Luego, los perjuicios causados a la so-
ciedad por una actuacién de los directo-
res 0 gerentes que implique una infrac-
cion al deber cuidado antes sefialado, po-
dria ser objeto de la accién derivativa.
En este sentido, la posibilidad que se pue-
da ejercitar esta accién deberia llevar a
un mayor esténdar de responsabilidad
efectiva en la administracién de las so-
ciedades anénimas, con el consiguiente
beneficio social que esto significa.

b. Infracciones al deber de lealtad

Por su parte, el art. 42 de la LSA esta-
blece los casos en que los directores de-
ben observar un deber de lealtad respecto
de la sociedad. Este articulo establece que
los directores no pueden:

i. Proponer modificaciones de estatu-
tos y acordar emisiones de valores
mobiliarios o adoptar politicas o de-
cisiones que no tengan por fin el

2 Art. 50 de la LSA.
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interés social, sino sus propios inte-
reses o los de terceros relacionados,

ii. Impedir u obstaculizar las investi-
gaciones destinadas a establecer su
propia responsabilidad o la de los
ejecutivos en la gestion de la em-
presa,

iii. Inducir a los gerentes, ejecutivos y
dependientes o a los inspectores de
cuentas o auditores, a rendir cuen-
tas irregulares, presentar informa-
ciones falsas y ocultar informacion,

iv. Presentar a los accionistas cuentas
irregulares, informaciones falsas y
ocultarles informaciones esenciales.

v. Tomar en préstamo dinero o bienes
de la sociedad o usar en provecho
propio, de sus parientes, represen-
tados o por sociedades en las que el
director sea duefio de mas del 10%
directa o indirectamente, los bienes,
servicios o créditos de la sociedad,
sin previa autorizacién del directo-
rio otorgada en conformidad a la ley,

vi. Usar en beneficio propio o de terce-
ros relacionados, con perjuicio para
la sociedad, las oportunidades co-
merciales de que tuvieren conoci-
miento de su cargo,

vii.En general, practicar actos ilegales
o contrarios a los estatutos o al in-
terés social o usar de su cargo para
obtener ventajas indebidas para si
o para terceros relacionados en per-
juicio del interés social.

Los beneficios percibidos por los infrac-
tores de los deberes de los numeros (v),
(vi) y (vii) pertenecerdn a la sociedad, la
que ademas deberd ser indemnizada por
cualquier otro perjuicio. De tal forma, a
través de la accién derivativa, un director
o un accionista o grupo de ellos que re-
presenten al menos el 5% del capital so-
cial, estarian facultados para demandar
en nombre de la sociedad tales beneficios
¥ perjuicios.

¢. Infracciones cometidas a través de
contratos con relacionados

Cuando una sociedad anénima realiza
actos o contratos con directores interesa-
dos sin cumplir con los requisitos del
art. 44 de la LSA, o si la sociedad realiza
operaciones con su matriz, coligadas, fi-

liales, o en el caso de ser sociedad anéni-
ma abierta, las que efectia directa o indi-
rectamente con personas relacionadas, to-
das las anteriores ejecutdndose en con-
travencién de las disposiciones del art. 89
de la LSA, un director o un accionista o
grupo de ellos que representen al menos
el 5% del capital social, podrian a través
de la accién derivativa demandar en nom-
bre de la sociedad el reembolso a la socie-
dad de los beneficios que al director inte-
resado, sus parientes o representados le
hubieren reportado dichas negociaciones,
como asimismo, demandar a nombre de
la sociedad por las pérdidas y perjuicios
que los administradores hubieren causa-
do a la sociedad.”

d. Infracciones al deber de reserva

De acuerdo al art. 43 de la LSA, los
directores estdn obligados a guardar re-
serva respecto de los negocios de la socie-
dad y de la informacién social a que ten-
gan acceso en razén de su cargo y que no
se hayan divulgado oficialmente. Si una
infraccién a este deber de reserva es co-
metido por un director o gerente causan-
do daiio patrimonial a la sociedad, serd
posible accionar derivativamente en con-
tra de tal director o gerente.

e. Infracciones al deber de informacién

Segiin el articulo 46 de la LSA, el direc-
torio debe proporcionar a los accionistas y
al publico las informaciones suficientes, fi-
dedignas y oportunas que la ley,”? y en su

2 En relacién con la regulacién de los citados
articulos, cfr, Lyon PueLma, Alberto, “Conflicto de
Intereses en las Sociedades”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 29, N° 1, 2002, p. 47.

2 De acuerdo al articulo 12 de la Ley de Mercado
de Valores, los directores, liquidadores, ejecutivos
principales, gerente general y gerentes de S.A., en
su caso, cualquiera sea el nimero de acciones que
posean, deberan informar a la Superintendencia y a
cada una de las bolsas de valores del pais en que la
sociedad tenga valores registrados para su cotiza-
cién, de toda adquisicién directa o indirecta o enaje-
nacién de acciones que efectiien de esa sociedad,
dentro de los dos dfas hébiles bursatiles siguientes
al de la transacci6n o transacciones respectivas.

Esta obligacién de informacién se extiende a los
accionistas mayoritarios si las adquisiciones que han
realizado obedecen a la intencién de adquirir el con-
trol de la sociedad o, en su caso, si dicha adquisi-
cién sélo tiene el cardcter de inversién financiera.
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caso la Superintendencia,” determinen res-
pecto de la situacién legal, econémica y
financiera de la sociedad. Si la infraccién
a esta obligacién causa perjuicio a la so-
ciedad, a los accionistas o a terceros, los
directores infractores serén solidariamen-
te responsables de los perjuicios causados.
Respecto de los perjuicios causados a la
sociedad, éstos son objeto de la accién de-
rivativa.

Aunque por las 3/4 partes de los di-
rectores en ejercicio se puede dar el ca-
riacter de reservado a ciertos documen-
tos que se refieran a negociaciones aun
pendientes que al conocerse pudieran
perjudicar el interés social,® es posible
que los directores que dolosa o culpable-
mente concurran con su voto favorable a
la declaracién de reserva, responderdn
solidariamente de los perjuicios que oca-
sionen (art. 54 LSA y art. 61 del Regla-
mento LSA). Igualmente, de los perjui-
cios causados a la sociedad por dicha in-
fraccién pueden ser objeto de una accién
derivativa.

2°) Legitimacién pasiva de los audito-
res o inspectores de cuentas cuando no han
realizado actos con culpa leve

Los Auditores Externos e Inspectores
de Cuentas responden de culpa leve por
los perjuicios que causen por sus infor-
mes, omisiones y actuaciones. Por tanto,
si estos informes, omisiones o actuacio-
nes han sido efectuados con culpa o dolo,
incumpliendo las normas de la LSA, su
Reglamento, o las normas que imparta la
Superintendencia, y causaren dario al pa-
trimonio de la sociedad, dichos Auditores
Externos e Inspectores de Cuentas po-
drian ser demandados en virtud de una
accién derivativa.

2 Ver letra g) del art, 4° del DL 3.538.

% De acuerdo al articulo 10 de Ia Ley de Merca-
do de Valores, en las Sociedades An6nimas abier-
tas o sometidas a su decision, estas decisiones y
acuerdos deberdn ser comunicados a la Superin-
tendencia al dia siguiente habil a su adopci6n. Ade-
mas, los que dolosa o culpablemente califiquen o
concurran con su voto favorable a declarar como
reservado un hecho o antecedente, responderdn en
la forma y términos establecidos en el articulo 55
de dicha Ley.

6. EL LISTISCONSORCIO QUE GENERA

En el ejercicio de la accién derivativa
puede darse una hipétesis de litisconsor-
cio, en e] cual varias personas instan por
la proteccién de derechos o intereses que
les son comunes,

Atendiendo a la posicién de los sujetos
que actian en la misma calidad de parte,
se puede dar un litisconsorcio activo (plu-
ralidad de personas actuando como parte
demandante) o un litisconsorcio pasivo
(pluralidad de sujetos en posicién de de-
mandados), o bien litisconsorcio mixto
(pluralidad de personas en posicién de de-
mandantes y demandados).

Sin embargo, esta manifestacién litis-
consorcial presenta algunos rasgos espe-
ciales que pasamos a examinar., '

En primer lugar, no estamos frente a
una acumulacién de acciones, puesto que
no existe una pluralidad de acciones en
la que cada socio o director sea titular
de una pretensién indemnizatoria. Di-
cho de otra forma, no se trata de un
litisconsorcio voluntario, puesto que los
socios no afirman una pluralidad de ac-
ciones conjuntamente, sino una sola,
cuya admisién beneficia exclusivamen-
te a la sociedad.

Tampoco se trata de un litisconsorcio
necesario, puesto que el art. 133 bis no
impone que todos los socios hayan de de-
mandar conjuntamente. De igual forma,
la naturaleza de la pretensién que se ¢jer-
cita a través de la accién derivativa tam-
poco impone la necesidad de constituir la
relacién procesal con todos los accionistas
o directores que estdn en condiciones de
solicitar la indemnizacién por el perjuicio
irrogado a la sociedad, ya que se puede
acceder a ello sin que sea necesaria la
presencia de todos los posibles legitima-
dos para accionar.

En rigor, el litisconsorcio que surge por
ejercicio de la accién derivativa se debe
analizar considerando otras figuras que
la doctrina procesal ha desarrollado para
tratar de explicar este tipo de situacio-
nes, en las que no obstante existir una
pluralidad de sujetos que actian en una
misma calidad de parte, por la especial
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caracteristica de los derechos reclamados
no surge ni un litisconsorcio necesario ni
uno voluntario.,

En concreto, el problema en cuesti6n
es como conciliar la legitimacién que tie-
ne el accionistas o los accionistas —que
reunan el 5% de las acciones emitidas— o
el director de la sociedad, para impetrar
su accién sin el concurso de los demés
socios o directores, con los efectos de la
sentencia que se debe pronunciar, la que
podria extender sus efectos incluso con-
tra socios que no han litigado. Las expli-
caciones mds recurrentes para ocuparse
de estas cuestiones apuntan en la doctri-
na al litisconsorcio cuasi-necesario o al
litisconsorcio unitario; a través de estas
manifestaciones se ha intentado abordar
la compleja problematica que resulta del
ejercicio de acciones por un sujeto en be-
neficio de otros.?

En segundo lugar, a este litisconsorcio
le resulta inaplicable la facultad que con-
cede el articulo 21 del Codigo de Procedi-
miento Civil, cuando dispone que “si una
accién ejercitada por alguna persona co-
rresponde también a otra u otras perso-
nas determinadas, pedran los demanda-
dos pedir que se ponga la demanda en
conocimiento de las que no hayan concu-
rrido a entablarla, quienes deberdn ex-
presar en el término de emplazamiento si
se adhieren a ella”. El tipo de legitima-
cién que se reconoce para intentar la ac-
cién derivativa, que permite que algunos
puedan actuar por todos los que se sien-
tan lesionados con el perjuicio irrogado a
la sociedad, determina que no sea nece-
sario tratar de obtener alguno de los pro-
nunciamientos que contempla el articulo
21 del CPC. La aplicacién de dicho pre-
cepto a esta singular accién, a nuestro

% Sobre el tema, cfr, MENcHIxN, Sergio, Il processo
litisconsortile, Milan: Giuffré, 1999, pp. 632-971; C1-
viNINI, Maria Giuliana, “Note per uno studio sul li-
tisconsorzio ‘unitario’, con particolare refirimiento
al giudizio di primo grado”, en Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, Milan: Giuffrée, 19883,
pp. 429-504; Faren GuiLen, Victor, “Sobre el litis-
consorcio en el proceso civil”, en Estudios de Dere-
cho Procesal, Madrid: Editorial de Derecho Privado,
1955, pp. 125-154.

entender, haria perder todo sentido al me-
canismo que caracteriza el gjercicio de la
accién derivativa, que sabemos busca la
tutela de los intereses colectivos de los
accionistas,

En tercer lugar, esta especial manifes-
tacién del litisconsorcio no produce las
mismas consecuencias que se dan en el
voluntario y el necesario, especialmente
en lo que dice relacién al contenido del
objeto del proceso. El problema se proyec-
ta directamente sobre las siguientes cues-
tiones: a) sobre la eficacia de los actos de
disposicién del objeto del proceso (desisti-
miento, allanamiento, transaccién); b) el
efecto de la sentencia respecto de la so-
ciedad y de otros sujetos legitimados para
ejercer la accién derivativa.

7. EFECTOS DE LA SUSTITUCION PROCESAL DEL
ART. 133 B1s LSA

El efecto normal de esta accién es la
obtencién de una restitucién patrimonial
para la sociedad, si prospera la accién de
condena.

Nada indica la ley acerca de uno de los
problemas mads dificiles que conlleva ac-
cionar en nombre de otro por sustitucién,
relativo al efecto de cosa juzgada.

La dificultad para analizar esta cues-
tion proviene del hecho que entre nosotros
ha side tradicional explicar los efectos de
la cosa juzgada, acudiendo a la regla ex-
presada en el antiguo aforismo, recogido
en el Digesto: res judicata tertio neque no-
cet neque prodest (la cosa juzgada, al ter-
cero ni le perjudica ni le aprovecha).?

En el presente caso, no obstante que la
sociedad anénima no es parte del juicio
en que se deduce la accién derivativa, es
ella la que en definitiva termina por be-
neficiarse de la sentencia, si los deman-
dantes obtienen la indemnizacién de los

* La CS. ha resuelto en decenas de sentencias
que el efecto de cosa juzgada mo puede hacerse
extensivo a personas que no tomaron parte en la
relacién procesal por no haber sido legalmente em-
plazadas. (CS. 24 de agosto de 1939, RDJ, t. 37,
sec. 1%, p, 229; CS. 29 de mayo de 1951, RDJ, t. 48,
sec. 1%, p. 139; 31 de agosto de 1992, RDJ, t. 89,
sec. 1%, p. 1386).
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perjuicios. A esta situacién, cuando los
efectos de una sentencia alcanzan direc-
tamente a un tercero, la doctrina proce-
sal los denomina como sentencias wultra
partes.?” Se trata de una excepcién a la
regla general, que sabemos limita la efi-
cacia directa de las sentencias a las par-
tes, conforme a lo dispuesto en el inciso
segundo del art. 3° del Cédigo Civil.

En el tema que nos ocupa, ¢l problema
mas dificil que surge de la sentencia ul-
tra partes, surge cuando el fallo es desfa-
vorable para el interés social. Si este es
el caso, la interrogante es determinar si
dicha sentencia puede ser oponible a la
sociedad®® o a los otros sujetos legitima-
dos que quieran ejercer una nueva accién
derivativa sobre €l mismo tema,

Sin el 4nimo de abordar en extenso una
cuestién que tiene varios matices, sente-
mos como idea central que una parte con-
siderable de la doctrina ha pretendido so-
lucionar la extensién de las sentencias ul-
tra partes sosteniendo que ello se debe
dilucidar aplicando la regla del “secun-
dum eventum litis”. Esto significa que la
sentencia sélo se hace extensiva a la so-
ciedad (o a los otros legitimados) si ella
es favorable. En cambio, para no perjudi-
car el contenido esencial del derecho de
defensa, la sentencia desfavorable no le
es oponible, primando la garantia que im-
pide que alguien pueda ser condenado en
juicio sin haber sido oido.

Continuando con los efectos, tampoco
soluciona la ley algunos problemas que
se pueden presentar si se deduce separa-
damente més de una acciéon derivativa,
por distintos accionistas o directores. No
parece deseable que puedan ventilarse en
forma paralela dichas causas, motive por
el cual se debe decretar la acumulacién
de procesos, conforme a las reglas gene-
rales (art. 92 N° 1 del Codigo de Procedi-

27 Una exposicién teérica de este tema, cfr. Ro-
sENDE VILLAR, Cecilia, La eficacia frente a terceros de
las sentencias contencioso-administrativas, Pamplo-
na, Aranzadi, 2002, pp. 19-29.

2 Podria haberse producido un cambio de Direc-
torio que quiera iniciar un nuevae juicio para pedir
la indemnizacién de perjuicios que ya se rechazé
por una anterior accion derivativa.

miento Civil). 8in embargo, el problema
anterior puede ser de dificil solucién, es-
pecificamente cuando las causas se venti-
len ante tribunales diversos, puesto que
seglin quien sea el demandado la accién
podria ser conocida por un arbitro o en su
caso por la justicia ordinaria.

Otro problema interesante, sin solucién
legal, es el de la eficacia de los equivalen-
tes jurisdiccionales de transaccién o ave-
nimiento que puedan celebrar los susti-
tutos demandantes con los demandados.
La duda que surge se da en torno a su
oponibilidad a los otros socios, ya que po-
dria ocurrir que los que no han concurri-
do quieran desentenderse de dicho acuer-
do, instando por continuar con el juicio
de responsabilidad,

En este punto no se puede perder de
vista que en nuestro sistema, de confor-
midad al articulo 2460 del Cédigo Civil,
la transaccién produce efecto de cosa juz-
gada. Asimismo, el articulo 150 del Cé-
digo de Procedimiento Civil establece que
“la sentencia que acepte el desistimiento
{...) extinguira las acciones a que €l se
refiere, con relacién a las partes litigan-
tes y a todas las personas a quienes ha-
bria afectado la sentencia del juicio a que
se pone fin”. A través de la excepcién de
transaccion, y del desistimiento de ac-
ciones, se extingue la pretension, total o
parcialmente,

En la doctrina procesal, para determi-
nar el dmbito de aplicacion de la cosa juz-
gada (y por extensién de la transaccién)
hay acuerde en torno a que la identidad
objetiva no puede obtenerse de una sim-
ple comparacién literal entre lo fallado
con anterioridad y la causa de pedir y el
petitum de la nueva demanda. Por lo mis-
mo, para proceder a tal operacién se han
desarrollado una serie de pautas que bus-
can otorgar un mayor grado de certeza en
tan compleja operacién, Como criterio de
solucién, De la Qliva ha propuesto el si-
guiente: “por imperativo légico, la cosa juz-
gada comprende lo que esté implicita pero
necesariamente negado por una afirma-
cién contenida en la parte dispositiva de
la sentencia y lo que esté implicita pero
necesaria e inescindiblemente afirmado
por la negacién que aquélla pueda conte-
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ner”.?® Utilizando similares términos, la
regla anterior se formula indicando que
la cosa juzgada cubre lo deducido y lo de-
ducible. La doctrina italiana formula este
principio, sosteniendo que “i/ giudicato co-
pre il dedotto e il deducible”.

Por su parte, en relacién a la identidad
subjetiva no hay duda que ciertos terceros
se benefician del efecto extintivo de la tran-
saccién y desistimiento, atendido lo dis-
puesto en los articulos 177 y 150 del CPC.
En dichos preceptos se permite que terce-
ros que no habiendo sido partes de un pro-
ceso donde se produjo la cosa juzgada, pue-
dan invocar en su beneficio el efecto de
cosa juzgada. Dichos preceptos legales ate-
ndan la maxima que la cosa juzgada “no
afecta ni perjudica a terceros”, permitien-
do que invoquen en su beneficio el efecto
de cosa juzgada una esfera mds o menos
amplia de terceros. Lo anterior obedece a
una razén de técnica juridica, a saber: exis-
ten hipétesis en las que por la misma es-
tructura y configuracién de la situacién ju-
ridica que ha sido discutida, transada o
desistida se produce una repercusién sobre
el plano sustancial de otras relaciones juri-
dicas, que se soluciona extendiendo el efec-
to de cosa juzgada a terceros que lo ale-
guen oportunamente. En la moderna doc-
trina procesal, cada vez con mayor vigor,
se invita a desechar una aplicacién rigida
de los limites subjetivos de la cosa juzga-
da, pues un criterio restringido en esta ma-
teria no resulta eficaz para garantizar la
economia procesal ni evitar €l pronuncia-
miento de sentencias contradictorias e in-
justas, sobre todo cuando las relaciones ju-
ridicas tienen un claro grado de conexién o
vinculacién, come puede ocurrir con el ejer-
cicio de una accién derivativa.®

* DE ra Ouva, Andrés, Sobre la cosa juzgada.
Madrid, Edit. Ramén Areces, p. 56.

% La propia jurisprudencia ha ido extendienda el
alcance de la expresion identidad legal de personas
a sujetos que originariamente no fueron parte, pero
que sin embargo estdn legitimados para invocar en
su beneficio la fuerza negativa de la cosa juzgada,
como ocurre en ciertos casos con los codeudores o
coacreedores de obligaciones solidarias o indivisi-
bles; con ciertos sucesores a titulo singular; en las
relaciones de herederos con legatarios y de deudo-
res principales con fiadores.

Dicho en otros términos, los articulos
177 y 150 del CPC. admiten sin mayor
dificultad que un “tercero”, por ser titular
de una relacién juridico-material, pueda
estar junto con una de las partes en algiin
vinculo que le permita beneficiarse de los
efectos excluyentes de una sentencia judi-
cial anterior. Esto explica por qué en cier-
tos casos se deberia conceder a un fallo

‘judicial, a una transaccién o a un desisti-

miento de la accién, una extensién que su-
pere €l esquema original de un proceso tra-
bado entre un actor o0 un demandado.

8. EL TRIBUNAL COMPETENTE

En virtud de lo dispuesto por el nii-
mero 10 del articulo 4° y 125 de la LSA,
el tribunal competente serd un juez ar-
bitro en el caso que la accién sea inicia-
da por los accionistas en contra de la
administracién, sin perjuicio de que, al
producirse un conflicto, los accionistas
puedan sustraer el conocimiento de esta
accién de la competencia de los arbitros
y someterlo a la decisién de la justicia
ordinaria.’!

En el evento que la accién fuere inicia-
da por un director contra la administra-
cién de la Sociedad o sus auditores exter-
nos o inspectores de cuentas, o por accio-
nistas en contra de los auditores externos
o inspectores de cuentas de la Sociedad,
la competencia exclusiva para conocer esta
accién sera de los tribunales ordinarios
de justicia.

9. EL ABUSO DEL DERECHO COMO LIMITE EN
EL EJERCICIO DE LA ACCION DERIVATIVA

Aunque la ley chilena no contempla
limitaciones para el ejercicio de la ac-
cién derivativa, no se puede desconocer
que su ejercicio est4 limitado por la apli-
caciéon de la doctrina del abuso del de-
recho.

En este punto cabe hacer notar que
una de las principales innovaciones de

3 Sobre esta facultad de sustraer una causa del
conocimiento de los arbitros, cfr. CS. 27 de agosto
de 1992, RDJ, t. LXXXIX, sec. 1%, p. 127.



64 PRIMERA PARTE

nuestra doctrina y jurisprudencia en el
iltimo tiempo es la aceptacion plena de
la doctrina del abuso del derecho, como
criterio de correccién en el ejercicio abu-
sivo o0 anormal del derecho.

Dentro de la recepcién de la doctrina
del abuso del derecho, la jurisprudencia
no ha trepidado en reconocer que este tipo
de situaciones también puede surgir a pro-
pésito del ejercicio del derecho de accion.
Dentro de los casos mas relevantes estdn:

a) En el ambito del derecho econémico,
la Comisién Preventiva Central reconoci6
esta materia en el Dictamen 986/526 de 7
de octubre de 1996, que fue confirmado
por Comisién Resolutiva, en sentencia del
12 de noviembre de 1996; alli se estable-
¢ié que “si bien es cierto que toda persona
tiene la posibilidad legalmente reconoci-
da de denunciar ante esta comisién la
existencia de actos contrarios a la compe-
tencia aun sin tener interés actual en ello,
y que tanto esta Comisién como la Fisca-
lia Nacional Economica tienen el deber
de investigar y conocer los hechos denun-
ciados, no es menos cierto que ese dere-
cho de accién puede ser ejercido con la
segunda intencion de utilizar a tales or-
ganos de defensa de la competencia para
intentar lograr que éstos, en el ejercicio
de sus funciones, sancionen o limiten el
accionar de gquienes compitan con el de-
nunciante en el mercado.

De esta manera, un derecho que la ley
establece con fines de orden publico pue-
de transformarse, por su mal uso o su
abuso, en un instrumento para obtener
resultados contrarios al interés general,
infringiendo asi el denunciante las mis-
mas normas cuya aplicacién solicita”.®

Es interesante considerar esta doctri-
na para el evento que la accion derivati-
va sea deducida por los accionistas que
ademés tienen participacién en socieda-
des competidoras, los que podrian estar
actuando movidos por fines que exceden
de lo razonable.

2 Sobre el tema, cfr. Robricuez Grez, Pablo, El
abuso del derecho y el abuso circunstancial, Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, reim. 1* ed., 1999,
especialmente pp. 121-340.

~ RDJ, t. XCIII, sec. 6°, pp. 151 ss.

b) En la jurisprudencia de la I. Corte
de Apelaciones de Santiago, otro intere-
sante fallo sobre abuso del derecho en el
ejercicio de acciones judiciales, se pronun-
cié en la causa “Inmobiliaria Nacional con
Centrobanco”, del 9 de noviembre de 1992.
Después de sintetizar la doctrina nacio-
nal y evolucién en este tema, el conside-
rando Cuarto sefiala: “Que cualquiera sea
el ambito de aplicacién de la doctrina so-
bre el abuso del derecho, dolo, culpa o
negligencia, irracionalidad en su ejerci-
cio, falta de interés o necesidad legitimos,
intencién del agente en perjudicar, o con
desvio de los fines de la institucién o para
los que fuere concebida e incluso, aplica-
do a procedimientos judiciales, es eviden-
te que, de parte del agente causante del
mal, debe existir un 4nimo manifiesto de
perjudicar o una evidente falta de interés
o necesidad de lo que promueva o un ac-
tuar motivado por el afdn de causar un
perjuicio a su contraparte o contratante.
Esa intencién de perjudicar no solo debe
manifestarse, como es légico, cuando se
actua en la orbita de la irresponsabilidad
extracontractual, sino que también para
el caso en que el acto se ejecuta excedien-
do el interés juridicamente protegido”

Luego, en el considerando Quinto la
sentencia concluye con una declaracion
que no puede ser mds oportuna para el
tema que analizamos, al disponer: “Que
en nuestro ordenamiento procesal tiene
aplicacién el principio de probidad o de
buena fe, que exige a los contendientes
una actuacién leal en el uso de pretensio-
nes, defensas o recursos, sanciondndose
cualquier exceso en el uso de expedientes
dilatorios o pretensiones infundadas...”.

¢) También en el plano del proceso ci-
vil otro antecedente de relevancia lo cons-
tituye el caso “Aguila Opazo con Almace-
nes Brautigam S.A., fallado por la E. Cor-
te Suprema el 28 de mavo de 1998, al
confirmar la sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Coyhaique.®® En este caso es
obligatorio transcribir el considerando ter-
cero para el tema que nos ocupa: “Que la

M RDJ, t. LXXXIX, sec. 2% pp. 179-180.
% RDJ, t. XVI, sec. 1%, p. 57.
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doctrina y jurisprudencia han determina-
do que la responsabilidad cuasidelictual
civil no sélo proviene de hechos materia-
les que cometidos con culpa daifien a otro
sino también puede originarse del ejerci-
cio de un derecho cuando éste se realiza
en forma abusiva y causa dano. De esta
manera el abuso de un derecho, que per-
judica a otro, es fuente de responsabili-
dad cuasidelictual civil y ello porque los
derechos, segiin lo establece un autor, “son
facultades que la ley otorga al individuo;
pero no para que los utilice a su antojo,
sino para realizar determinados fines”.
“Los derechos, a mas de su aspecto indi-
vidual, tienen una finalidad social que lle-
nar, de la que su titular no puede pres-
cindir. Deben, pues, ejercerse de acuerdo
con los fines para que han sido otorgados.
Quien prescinde de estos fines y los utili-
za en otros diversos de aquellos que legi-
timaron su existencia, quien los desvia
de la mision social a que estdn destina-
dos, abusan de ellos, y si causa un daiio,
debe indemnizarlo.” Se ha sefialado, asi-
mismo, que no admitir el abuso de dere-
cho como fuente de responsabilidad im-
portaria restringir ésta en forma conside-
rable y segin Colin y Capitant, “todo acto
del hombre que la ley no prohibe de un
modo expreso, constituye el ejercicio de
un derecho y es precisamente al utilizar
sus facultades cuando aquél suele danar
a otro. Negar entonces la reparacion se-
ria reducir la responsabilidad civil a los
unicos casos en que el acto esté prohibido
por la ley y éstos son los menos.”
“Ademas, como lo sefiala el profesor Ar-
turo Alessandri Rodriguez, las acciones y
los recursos legales deben intentarse se-
riamente y existird abuso de derecho
cuando su titular lo gjerza culpablemen-
te, sin la diligencia o cuidado que los hom-
bres emplean ordinariamente en sus ac-
tos o negocios propios; el hombre debe ha-
cer un uso prudente de las cosas y si gje-
cuta una accion sin la prudencia necesa-

ria y con ello causa un dafio, incurre en
culpa extracontractual, la que no admite
gradaciones, puesto que la ley habla de
culpa, sin calificativo, incluyendo en ella
hasta la leve”.

III. CONCLUSIONES

El establecimiento del articulo 133 bis
LSA en nuestra legislacién sobre socieda-
des andénimas significa la incorporacién
de una nueva y 1til herramienta para la
fiscalizacién de la administracién social
por parte de los accionistas minoritarios
o un director de la Sociedad.

La posibilidad que se pueda ejercitar
esta accién deberia llevar a un mayor es-
tdndar de responsabilidad en la adminis-
tracién de las sociedades andnimas, con
el consiguiente beneficio social que esto
significa. Asimismo, la incorporacién del
articulo 133 bis LSA perfecciona los me-
canismos de proteccién del derecho de las
minorias en las sociedades anénimas, re-
forzando el contenido del derecho de pro-
piedad de los accionistas.

La accién derivativa constituye una no-
vedad en nuestro sistema procesal, ya que
incorpora una nueva manifestacién de la
sustitucién procesal, al permitir que per-
sonas que no son titulares de un derecho
puedan deducirlo en juicio, actuando en
calidad de parte, De igual forma, el ejer-
cicio de esta accién puede dar lugar a una
manifestacion litisconsorcial muy excep-
cional, cuya problemética no cuenta con
un desarrollo legislativo claro, quedando
a la doctrina y jurisprudencia dar res-
puesta a las varias interrogantes que la
aplicacion prdctica de esta figura provo- -
cara,

La liberalidad que reconoce nuestra le-
gislacién para el ejercicio de la accién de-
rivativa debe reconocer como limite la
aplicacion de la doctrina del abuso del
derecho.



