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Regimenes de responsabilidad del
Coordinador Independiente del
Sistema Eléctrico Nacional

Liability regimes of the Independent Coordinator
in Chilean Electric System

El Coordinador Independiente del Sis-
tema Eléctrico Nacional es una corpo-
racion autébnoma de derecho publico
a la que solo se le puede hacer efec-
tiva la responsabilidad civil e infrac-
cional, mientras que, sus integrantes
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Independent Coordinator in Chilean
Electric System is an autonomous
corporation of public law to which only
civil and infractional liability can be
enforced, while the members of the
Coordinator are subject to the rules of

estan sujetos a responsabilidad civil, civil, infractional, and criminal liability.
infraccional y penal.
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Introduccion

Los Centros de Despacho Econémico de Carga adolecian de un grave
problema estructural, pues carecian de personalidad juridica propia, lo
que ocasionaba complicaciones a la hora de hacer efectiva la responsa-
bilidad derivada del incumplimiento de las obligaciones legales, ya que
cada una de las empresas que la componian debian responder separa-
da e individualmente.

En este contexto y con el objeto de solucionar tal situacion, el Eje-
cutivo' promovié un proyecto de ley que tuvo por finalidad fortalecer la
institucionalidad de los antiguos Centros de Despacho Econémico de
Carga, en adelante los “CDECs", creando mediante la dictacién de la

" Abogada de la Universidad de Concepcién y Magister en Derecho con mencién Dere-
cho Regulatorio de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Actualmente, abogada del
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Ley N° 20.936?, una institucién dotada de personalidad juridica propia, de-
nominado “Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”, en
adelante el “Coordinador”, con nuevas funciones y potestades publicas, lo
que ha implicado, consecuencialmente, mayores atribuciones y responsabili-
dades en el ejercicio de su gestién.

Pues bien, en forma previa al anélisis de los diversos regimenes de res-
ponsabilidad del Coordinador, se procederé a realizar una breve referencia a:
(i) el antiguo sistema de responsabilidad de los CDECs y los problemas que
acarreaba la misma; (ii) la naturaleza juridica del Coordinador; (iii) los deberes
de esta entidad impuestos por el legislador para la satisfaccion del interés
colectivo para el cual fue creado; y (iv) la extension de dichos deberes, debi-
do a que la legislacion eléctrica le permite al Consejo Directivo delegar parte
de sus facultades en los sujetos que indica la Ley General de Servicios Eléctri-
cos, en adelante la “LGSE", con ciertas limitaciones.

En este sentido y a partir de lo sefialado, el presente trabajo tiene por
objeto examinar la normativa atingente y definir los tipos de responsabilidad
que, en el ejercicio de sus funciones, se encuentran sujetos tanto el Coordi-
nador, como persona juridica, y los integrantes de este.

l. Breve referencia al régimen de responsabilidad aplicable al antecesor
del Coordinador

Con anterioridad a la publicacion de la Ley N° 20.936, los organismos en-
cargados de coordinar la operacion del sistema eléctrico para el logro de un
abastecimiento seguro y de calidad, a un minimo costo, eran los CDECs, los
que estaban integrados por las empresas del sector eléctrico y sus funciones
basicas estaban sefialadas en el Decreto Supremo N° 291 de 2007, del Mi-
nisterio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que aprobé el Reglamento
que Establece la Estructura, Funcionamiento y Financiamiento de los CDECs,
en adelante el “Reglamento CDECs".

El reglamento establecia los deberes a los que se encontraban someti-
dos los integrantes de cada CDEC y las funciones a las que estaban sujetos
el directorio, las cuatro direcciones técnicas y el centro de despacho y con-
trol de cada CDEC. Luego, las funciones y deberes que debian cumplir los
CDECs estaban sujetos a una eventual sancién en caso de infraccidn, y cada
una de las empresas integrantes del respectivo CDEC respondia separada
e individualmente.

En efecto, en lo que respecta al régimen de responsabilidad aplicable
a los CDECs, cabe sefialar que el articulo 138 de la entonces vigente LGSE?

2 Ley N° 20.936, de 2016.

* Vigente con anterioridad a la publicacion de la Ley N° 20.936, de 2016, que establece un nue-
vo sistema de transmision eléctrica y crea un organismo coordinador independiente del Sistema
Eléctrico Nacional.
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y el articulo 83 del citado reglamento, sefialaban que cada integrante del
CDEC, separadamente, era responsable por el cumplimiento de las obliga-
ciones que emanaban de la ley o del reglamento, de acuerdo a lo dispuesto
en la Ley N° 18.410* y al procedimiento establecido en el Decreto Supremo
N° 119 de 1989, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que
aprueba el Reglamento de Sanciones en Materia de Electricidad y Combusti-
bles. Asimismo, el articulo 84 del Reglamento de los CDECs, expresaba, que
era obligacion del Directorio del respectivo CDEC informar a la Comision
Nacional de Energia, en adelante la “Comisién”, y a la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, en adelante la “Superintendencia”, cualquier in-
fraccion en que incurriere alguno de los sujetos obligados a su cumplimiento.

Sobre esta materia, resulta relevante indicar que la Corte Suprema,
manifesté —a propodsito de reclamos de ilegalidad deducidos por empresas
eléctricas en contra de la sancién que les aplicé la Superintendencia por in-
cumplimiento del deber de coordinacién del sistema eléctrico en la interrup-
cion del suministro de energia eléctrica que afecté al Sistema Interconectado
Central, en adelante el “SIC”, el dia 14 de marzo de 2010-, en lo que intere-
sa, lo siguiente:

1. El CDEC-SIC no es mas que un centro o ente de coordinacion del sis-
tema eléctrico y no una persona juridica que actlia en la toma de decisio-
nes sin participacion de las empresas que lo integran. Formalmente no
hay ninguna norma legal ni reglamentaria que lo consagre como persona
juridica, y que, en tal sentido, son valederas las conclusiones a las que se
ha arribado en pronunciamientos jurisprudenciales anteriores, en cuanto
a que se ha calificado al CDEC como un organismo sui géneris sin patri-
monio propio ni personalidad juridica, en que cada decisién, sea de ac-
cién u omisién que se toma, le empece a cada una de las empresas que
integran cada segmento del organismo y, consecuentemente, son ellas
las que responden por si mismas de lo actuado u omitido, no el ente
del que forman parte, el que solo tiene por misién facilitar la interaccion
entre ellas, promoviendo una instancia de reunién, que de no existir
los CDECs seria muy dificil de lograr, siendo su objetivo el bien comun,
como es el suministro eléctrico seguro y continuo para el pais®.

2. Incurren en responsabilidad las empresas cuando el Director elegido
por el respectivo segmento al interior del CDEC no realiza actos en for-
ma metddica y de manera anticipada para evitar el corte o suspensién
de suministro, asi como una recuperacién oportuna y eficiente del mis-
mo. Ello expresa un criterio de responsabilidad individual en virtud del
cual la sancién a las empresas se aplica no por el hecho de integrar el
CDEC sino por no acreditar el haber actuado el Director designado por

¢ Ley N° 18.410, de 1985, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

> ENAP con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2012): Corte Suprema, 20 de no-
viembre de 2013. Considerando trigésimo tercero.
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segmento con la debida diligencia en el cumplimiento de su deber de
coordinacién®.

3. En virtud del principio de la continuidad del servicio publico eléctrico,
la prestacion del mismo debe realizarse sin blackout, salvo que se trate
de una interrupcién aceptada y prevista en la regulacion por motivos de
seguridad o instalacién. Por ello —agrega— que verificado el blackout,
el cual, si bien es un hecho poco comuin en cuanto a su magnitud, no
por ello imprevisible o fortuito, ni atribuible a fuerza mayor, las empre-
sas debieron tener previsto con antelacién un protocolo de actuaciéon
para antes, durante y después de producirse una situacién de ese tipo
y, no lo tenfan’.De esta manera, la responsabilidad que le cabe a los
reclamantes obedece a una conducta culposa suya, exteriorizada en la
inobservancia de la exigencia legal de coordinacién y que apuntaba a
precaver el peligro que la generacion y circulacién de energia eléctrica
lleva consigo y que, en el presente caso, se concretd en una falla gene-
ralizada del suministro®.

En el mismo sentido, la Contraloria General de la Republica en el Dic-
tamen N° 1.771 de 2005 —que desestimé una presentacion de la empresa
Cenelca S.A. relativa a una formulacién de cargos que realizé la Superin-
tendencia, debido a una falla ocurrida en el afio 2003-, expresa, en lo que
nos concierne, que “el aspecto esencial en esta materia incide en que cada
empresa integrante del respectivo CDEC es responsable, separadamente,
del cumplimiento de cada una de las obligaciones que imponen la ley y el
reglamento mencionados, de manera que las sanciones que deban aplicarse
por infracciones a dichas disposiciones, afectan individualmente y son de
responsabilidad de cada una de las entidades que conforman el CDEC. Asi
lo disponen, en lo pertinente, los articulos 81 bis, inciso segundo, de la Ley
General de Servicios Eléctricos y 202 de su reglamento”, y que “sin perjuicio
de las otras responsabilidades que pudiesen existir, cada una de las empresas
integrantes del CDEC-SIC que tiene a su cargo la coordinacién del servicio
en el territorio afectado por la aludida falla, producida el dia 7 de noviembre
de 2003, es responsable del cumplimiento de toda la normativa legal y regla-
mentaria existente para esa precisa e imprevista contingencia”.

De igual manera, los Dictdmenes N° 63.697 de 2011 y N° 40.413 de
2012, ambos del érgano Contralor, confirmaron el criterio contenido en el
dictamen individualizado en el parrafo anterior en cuanto a que las sanciones
que deban aplicarse a las entidades que conforman el respectivo CDEC por
infracciones a la LGSE y a su reglamento —aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 327 de 1997, del Ministerio de Mineria-, les afectan individual-

¢ lbidem, considerando trigésimo cuarto.
7 Ibidem, considerando trigésimo séptimo.
8 lbidem, considerando trigésimo sexto.
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mente y son de responsabilidad de cada una de las empresas integrantes
del mismo.

Pues bien, en virtud de lo expuesto, se aprecia que, debido a la confor-
macién de los CDECs, estaban lejos de constituirse como entes independien-
tes de los intereses de empresas particulares del mercado eléctrico, y por otro
lado, que el régimen de responsabilidad aplicable a los integrantes del res-
pectivo CDEC originaba un factor de incertidumbre para la industria chilena y
un desincentivo para nuevas inversiones en generacion de energia eléctrica.

En este contexto, el profesor Rudnick hace algunos afios ya habia plan-
teado la necesidad de avanzar hacia la creacién de un nuevo operador para el
mercado chileno, que evitara que agentes del mercado con intereses comer-
ciales de por medio tengan responsabilidades en la operacion del sistema®.

Frente a este escenario y para efectos de solucionar tal situacién, el Eje-
cutivo’ promovié un proyecto de ley que tuvo por finalidad fortalecer la ins-
titucionalidad de los CDECs, creando una institucion que asumiera las tareas
de coordinacién de la operacion del sistema eléctrico, asi como otras nuevas
funciones, bajo un nuevo esquema de organizacion: (i) dotado de un grado
de independencia en relacion con las empresas de los distintos segmentos
de la industria eléctrica, lo cual no significa autonomia, toda vez que debe
someterse al mandato legal y del regulador; (i) con nuevas y perfeccionadas
funciones; vy, (iii) que vele por el interés general en el ejercicio de sus debe-
res, de acuerdo con los mandatos de politica publica contenidos en la ley.

En virtud de lo expuesto, la Ley N° 20.936 creé un organismo Unico, téc-
nico e independiente respecto de los actores del mercado, dotado de perso-
nalidad juridica propia, con nuevas funciones y sometido al mandato legal,
denominado “Coordinador Independiente del Sistema Eléctrico Nacional”.

[I.  Naturaleza juridica del Coordinador

El Coordinador corresponde a una corporacién auténoma de derecho publi-
co, sin fines de lucro, con patrimonio propio, que no forma parte de la Ad-
ministracion del Estado, no siéndole aplicable, por consiguiente, las disposi-
ciones generales o especiales, dictadas para el sector publico, salvo expresa
mencién de la LGSE, segun se desprende de su articulo 212°-1.

El citado precepto legal define al Coordinador como el organismo
técnico e independiente encargado de la coordinacién de la operaciéon del
conjunto de instalaciones del sistema eléctrico nacional que operen interco-
nectadas entre si, de conformidad a lo establecido en la Ley, los reglamentos
y la normativa técnica correspondiente.

? Rupnick Van De Wycarp 2006, 213 y ss.
° Historia de la Ley N° 20.936, 7.
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Ahora bien, cabe sefalar que de diversas disposiciones de la LGSE, se
desprende que el Coordinador es un érgano que se caracteriza por los si-
guientes elementos esenciales'":

i. Ostenta una serie de potestades publicas para el adecuado cumpli-
miento de sus funciones;

i. No forma parte de la Administracién del Estado, lo que implica que
no estd sometido a la supervigilancia o tutela del Presidente de la Republica,
sin perjuicio de que se encuentre al menos indirectamente vinculado con él a
través de la Comisién y de la Superintendencia'?;

iii. Goza de autonomia organizativa, por cuanto su organizacién basica
proviene de la LGSE;

vi. Estd dotado de sus propios estatutos, que regulan la organizacién in-
terna y aseguran el adecuado funcionamiento de la institucién;

v. La direccion y administracién del Coordinador estd a cargo de un
Consejo Directivo, compuesto por cinco consejeros, los que son elegidos de
conformidad al articulo 212°-5 de la LGSE; y

vi. Su financiamiento no proviene de sus miembros, sino que es asumido
por terceros'®, esto es, por los usuarios finales por medio del denominado
“cargo por servicio publico”.

[ll. Deberes a los que se encuentra sujeto el Coordinador

Tal como se menciond anteriormente, uno de los objetivos de la Ley
N° 20.936 fue crear una institucién independiente que ejerciera las tareas de
coordinacién de la operacién del sistema eléctrico, asi como otras funciones
como monitorear la competencia del mercado eléctrico y garantizar, de mejor
manera, el ejercicio del derecho al acceso abierto a las instalaciones de trans-
mision.

En este contexto, resulta relevante precisar que si bien el Coordinador
no forma parte de la Administracién del Estado su creacién por ley obedece
a una necesidad publica, lo que trae aparejado el deber legal de cumplir to-
das las funciones y atribuciones publicas que el ordenamiento juridico le ha

" Marpones Osorio 2017, 1-28.

2. A través de la Comisién, que conserva a su respecto la atribucién de fijar las normas técnicas
para efectuar la coordinacién, definir los servicios complementarios, aprobar el presupuesto del
ente y velar por el uso eficiente de los recursos consignados en dicho presupuesto del ente y
velar por el uso eficiente de los recursos consignados en dicho presupuesto, y fijar el cargo por
servicio publico; y de la SEC, en cuanto esta puede solicitar la remocién de los miembros del
Consejo Directivo y sancionar a los consejeros.

* De acuerdo al articulo 212°-13, parte pertinente, de la LGSE, el presupuesto del Coordinador
es financiado por la totalidad de usuarios finales, libres y sujetos a fijacién de precios, a través de
un cargo por servicio publico, el que es fijado anualmente por la Comision.
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encomendado con plena observancia al interés colectivo y general, constitui-
do, en la especie, por la totalidad de usuarios finales de energia eléctrica.

A continuacion, se efectuard una breve referencia a las funciones del
Coordinador cuyo incumplimiento puede originar diversos tipos de responsa-
bilidad, como se apreciard mas adelante.

1. Funcién de coordinacién u operativa

El Coordinador en el ejercicio de sus funciones formula programas de ope-
raciéon y mantenimiento, y emite las instrucciones necesarias para el cumpli-
miento de los fines de la operacién coordinada.

2. Funcién normativa

Esta funcién implica que el Coordinador para su funcionamiento puede
definir procedimientos internos, los que estan destinados a determinar las
normas internas que rigen su actuar, las comunicaciones con las autoridades
competentes, los coordinados y con el publico en general, y/o las metodolo-
glas de trabajo y requerimientos de detalle que sean necesarios para el ade-
cuado cumplimiento y ejecucién de sus funciones y obligaciones.

Asimismo, la referida entidad para el cumplimiento de sus deberes elabora
los estatutos a través de los cuales regula la organizacién interna de la insti-
tucién y asegura su adecuado funcionamiento. “Los Estatutos Internos Coor-
dinador Eléctrico Nacional” fueron publicados con fecha 22 de diciembre de
2016 en su sitio web'.

3. Funcién de control

Esta atribucién se encuentra relacionada con los siguientes deberes del Coor-
dinador:

a) Atribuciones relativas al acceso abierto: Para el cumplimiento del
fin sefialado en el N° 3 del articulo 72°-1 de la LGSE, es decir, garantizar el
acceso abierto a todos los sistemas de transmisién en conformidad a la ley,
el Coordinador debe autorizar la conexién a los sistemas de transmisién por
parte de terceros verificando el cumplimiento de los requisitos y exigencias a
la que esta se encuentra sujeta, instruyendo las medidas necesarias para ase-
gurarla dentro de los plazos definidos en la respectiva autorizacion.

b) Seguridad del Sistema Eléctrico: Segun lo establecido en el articulo
72°-6 de la LGSE, el Coordinador debe exigir a los coordinados el cumpli-
miento de la normativa técnica, en particular, de los estdndares contenidos
en ella y los requerimientos técnicos que este instruya, incluyendo la provi-
sion de los servicios complementarios a que hace referencia el articulo 72°-7
de la LGSE, a toda instalacién interconectada al sistema eléctrico.

'* Disponibles en https://www.coordinador.cl/wp-content/uploads/docs/politicas/ESTATU-
TOS-INTERNOS-COORDINADOR-ELECTRICO-NACIONAL.pdf
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c) Desempefio del Sistema Eléctrico y de los niveles de seguridad del
servicio: El Coordinador debe elaborar reportes peridédicos del desempefio
del sistema eléctrico, con indicadores de corto, mediano y largo plazo, tales
como, costo marginal, costo de suministro, niveles de congestion del sistema
de transmision, niveles éptimos de despacho, identificacién, cantidad y dura-
cién de fallas y generaciéon renovable no convencional, entre otros.

d) Monitoreo de la competencia: El articulo 72°-10 de la LGSE, expre-
sa que el Coordinador debe monitorear permanentemente las condiciones
de competencia existentes en el mercado eléctrico, y en caso de detectar
indicios de actuaciones que podrian llegar a ser constitutivas de atentados
contra la libre competencia, conforme a la normativa pertinente, debe poner-
las en conocimiento de la Fiscalia Nacional Econémica o de las autoridades
que correspondan.

e) Monitoreo de la cadena de pagos: Asimismo, el articulo 72°-11 de la
LGSE, sefiala que le corresponde al Coordinador adoptar las medidas per-
tinentes que tiendan a garantizar la continuidad en la cadena de pagos de
las transferencias econémicas sujetas a su coordinacién, de conformidad a lo
dispuesto en el reglamento (el que se encuentra en tramite en Contraloria), e
informar a la Superintendencia, en tiempo y forma, cualquier conducta que
ponga en riesgo la continuidad de dicha cadena.

f) Verificacion de las infracciones a la normativa eléctrica: De acuerdo al
articulo 212°-4 de la LGSE, le corresponde al Consejo Directivo del Coordina-
dor velar por el cumplimiento de las funciones que la normativa vigente asig-
na al Coordinador y adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar
dicho cumplimiento, en el &mbito de sus atribuciones. Asimismo, es deber del
Consejo Directivo informar a la Superintendencia y a la Comisién cualquier he-
cho o circunstancia que pueda constituir una infraccién a la normativa eléctrica
vigente por parte de las empresas sujetas a su coordinacién, identificando al
propietario de las instalaciones pertinentes cuando corresponda.

4. Funcion auditora

En virtud de los articulos 72°-2 y 72°-9 de la LGSE, el Coordinador puede ins-
truir la realizacién de auditorias con objeto de resguardar el cumplimiento de
los principios de la coordinacién de la operacién a que se refiere el articulo
72°-1 de la LGSE, verificando la integridad y veracidad de la informacién téc-
nica y econémica proporcionada por los coordinados, asi como también para
verificar el funcionamiento de las instalaciones sujetas a su coordinacion vy el
cumplimiento de la normativa eléctrica vigente.

5. Funcién de informacién

Se refiere a la obligacién del Coordinador de poner a disposicion del publico
la informacién sobre las caracteristicas técnicas y econémicas de las instala-
ciones sujetas a la coordinacién, asi como al cumplimiento del principio de
transparencia aplicable al Coordinador.
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i. Sistemas de informacién publica del Coordinador: el Coordinador
debe implementar sistemas de informacién publica que contengan las prin-
cipales caracteristicas de las instalaciones sujetas a coordinacién, los que
deberan contener, al menos, la informacién a la que aluden el articulo 72°-8
de la LGSE, el Decreto Supremo N° 52, de 2017, del Ministerio de Energia
—en adelante “Reglamento del CISEN"~, y la normativa técnica respectiva. Es
responsabilidad del Coordinador verificar la completitud, calidad, exactitud y
oportunidad de la informacién publicada en los respectivos sistemas de infor-
macion.

ii. Transparencia y publicidad de la informacién: los articulos 72°-8 y
212°-2 de la LGSE establecen reglas especiales de transparencia activa y pa-
siva, y radican en el Director Ejecutivo la responsabilidad de velar por el cum-
plimiento de la obligacién de publicacién de la informacién a que se refiere
el articulo 212°-2 de la LGSE y de responder las solicitudes de informacién
presentadas al Coordinador.

Pues bien, en virtud de los deberes expuestos del Coordinador, es dable
concluir que este detenta una serie de potestades publicas para el cumpli-
miento de sus funciones, lo que implica que debe sujetarse al mandato legal
y del regulador en el ejercicio de sus atribuciones. En este contexto, y dada
la importancia de tales deberes, el articulo 212°-12 de la LGSE ha declarado
que los bienes que conforman el patrimonio del Coordinador destinados al
cumplimiento su objeto y atribuciones son “inembargables”. Dicha protec-
cién normativa obedece a la naturaleza “publica” de las funciones que ejerce
este organismo, prerrogativa asimilable a otras disposiciones del ordena-
miento juridico que regulan otros servicios basicos'.

IV. Extension de los deberes del Coordinador

Este acépite trata acerca del alcance de los deberes del Coordinador en los
6rganos que lo conforman, para efectos de determinar, mas adelante, si el
incumplimiento de sus obligaciones genera algun tipo de responsabilidad.

En este contexto, y para un mejor entendimiento del tema, antes de
entrar al anélisis de la extensién de los deberes del Coordinador, se efectuaré
una breve referencia a la estructura interna del mismo.

1. Estructura organizacional del Coordinador

Al respecto, cabe sefialar que conforme al articulo 212°-3 de la LGSE, la di-
reccion y administracién del Coordinador esta a cargo de un “Consejo Direc-
tivo”, compuesto por cinco consejeros, los que son elegidos separadamente
en procesos publicos y abiertos por el Comité Especial de Nominaciones.
A este consejo le corresponde la representaciéon judicial y extrajudicial del
organismo, y para el cumplimiento de sus funciones, lo que no es necesario

5 Evans y YAREz 2017, 309.
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acreditar frente a terceros, estd investido de todas las facultades de adminis-
tracion y disposicion de toda clase de bienes. Asimismo, este érgano esta
facultado por la LGSE para delegar parte de sus atribuciones en los ejecuti-
vos principales, gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un
consejero o en una comisién de consejeros y, para objetos especialmente
determinados, en otras personas.

Seguidamente, corresponde sefialar que, por disposicién legal, uno de
los miembros del Consejo Directivo debe ejercer como “Presidente del Con-
sejo Directivo”, a quien le corresponde ejercer las siguientes funciones: a)
Presidir y convocar las sesiones del Consejo; b) Comunicar al Director Ejecuti-
vo y demas funcionarios del Coordinador, los acuerdos del consejo; y ¢) Velar
por la ejecucién de los acuerdos del consejo y cumplir con toda otra funciéon
que este le encomiende.

Adicionalmente, el Coordinador cuenta con un “Director Ejecutivo”,
que es designado y/o removido por el Consejo Directivo en la forma y con
el quérum establecido en el articulo 212°-8 de la LGSE. Las funciones del
Director Ejecutivo son: a) Ejecutar los acuerdos y directrices adoptados por
el Consejo Directivo; b) Gestionar el funcionamiento técnico y administrativo
del organismo; c) Proponer al Consejo Directivo la estructura organizacional
del Coordinador, debiendo considerar la opinién de los trabajadores en la
definicién de su organizacién interna; y d) Las demés materias que le delegue
el consejo.

Luego, el articulo 64 de los Estatutos del Coordinador, sefiala que el
Consejo Directivo debe contar con un “Abogado del Consejo” que desem-
pefiara las funciones de apoyo y asesor juridico del mismo y Secretario Abo-
gado del consejo.

Seguidamente, los aludidos estatutos, establecen, que el Coordinador
para el cumplimiento de las funciones, ademas del Consejo Directivo y del Di-
rector Ejecutivo cuenta con “Unidades Técnicas” y “Unidades de Apoyo” que
ejercen las funciones que, en cada caso se le definan, debiendo desarrollarlas
en conformidad a la LGSE y la demés normativa que resulte aplicable, segun
lo dispuesto en los articulos 71°y 73° de los Estatutos del Coordinador.

En este contexto, se aprecia que forman parte del personal del Coordi-
nador los miembros del Consejo Directivo y el Abogado del mismo, el Direc-
tor Ejecutivo y el personal de las Unidades Técnicas y de Apoyo.

Finalmente, es pertinente anotar que, por disposicion legal, los inte-
grantes del Coordinador no tienen el caracter de personal de la Adminis-
tracién del Estado y se rigen exclusivamente por las normas del Cédigo del
Trabajo. No obstante lo anterior, a estos se les extiende la calificacién de
empleado publico solo para efectos de la aplicacion del articulo 260° del Co-
digo Penal, lo que sera analizado méas adelante en el acapite de la responsa-
bilidad penal del Coordinador.
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2. Deber del Consejo Directivo de velar por el cumplimiento de las
funciones del Coordinador y normativa

El cumplimiento de los deberes a los que esta sujeto el Coordinador también
alcanza a los miembros del Consejo Directivo, pues asi expresamente lo es-
tablece el articulo 212°-4 de la LGSE al sefialar que le corresponde a dicho
consejo velar por el cumplimiento de las funciones que la normativa vigente
le asigna al Coordinador y adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar el referido cumplimiento en el ambito de sus atribuciones. De este
modo, el Consejo Directivo debe informar a la Superintendencia y a la Comi-
sion cualquier hecho o circunstancia que pueda constituir una infraccién a la
normativa eléctrica vigente por parte de las empresas sujetas a su coordina-
cién, identificando al propietario de las instalaciones pertinentes, cuando co-
rresponda.

En el mismo sentido, el articulo 32° denominado “deber de vigilancia”,
de los Estatutos del Coordinador, expresa que los consejeros tienen el Deber
de Vigilancia sobre las acciones del Coordinador, y que dicho deber los obli-
ga, con el esfuerzo y atencién que los hombres emplean ordinariamente en
sus propios negocios, a adoptar las medidas que sean necesarias para con-
trolar que el Coordinador y todos quienes cumplen funciones en él, las desa-
rrollen de manera adecuada en conformidad con la LGSE, las instrucciones y
demads normativa eléctrica aplicable.

En este contexto, se procedera a analizar el referido deber de vigilancia
en cuanto a su contenido, el grado de diligencia que la LGSE exige en el ejer-
cicio del mismo y la posibilidad de delegarlo por parte del Consejo Directivo.

a)  Deber de vigilancia

Este deber implica que los consejeros estan obligados, por un lado, a ve-
lar para que el Coordinador en el ejercicio de sus funciones se someta a la
normativa que lo regula, pues es un érgano que pese a su caracter legal de
“independiente” no es libre para decidir si cumple o no los fines que la ley
le encomendd, y por otro, a adoptar las medidas para controlar que el Coor-
dinador y todos los que cumplan funciones con él actiien de acuerdo a las
disposiciones de la normativa eléctrica.

El articulo 212°-9 de la LGSE y el articulo 58 del Reglamento del CISEN,
establecen que la infraccion de los consejeros al deber de vigilancia sobre las
acciones del Coordinador podra ser sancionada por la Superintendencia me-
diante la aplicacion de multas.

b)  Nivel de diligencia o cuidado

Segun el articulo 212°-9 de la LGSE, los consejeros deben actuar en el ejer-
cicio de sus funciones con el cuidado y diligencia que las personas emplean
ordinariamente en sus propios negocios. En el mismo sentido, los Estatutos
del Coordinador establecen que los consejeros deben desempefar el deber
de vigilancia con el mismo nivel de diligencia o cuidado.
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En este contexto, corresponde determinar qué implica que el aludido
deber deba ejercerse con el cuidado y diligencia que las personas emplean
ordinariamente en sus propios negocios.

Al respecto, y considerando la gradacién de la culpa establecida en el
articulo 44 del Cédigo Civil, la infraccion al nivel diligencia a que se refiere
la LGSE vy los referidos estatutos respecto de los consejeros es constitutiva
de culpa leve. Lo anterior, por cuanto el citado precepto define la culpa leve
como aquella falta “de diligencia o cuidado que los hombres emplean ordi-
nariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligen-
cia o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como
un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa”. De esta
manera, los miembros del Consejo Directivo por la omisién o infraccion del
cumplimiento de sus obligaciones legales —incluido el deber de vigilancia-
establecidas en la LGSE, responden por culpa leve, la que, como se verd,
constituye un elemento de la responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, lo anterior implica, considerando que la apreciacién de la
culpa en doctrina es en abstracto, que se deberd comparar la actitud del con-
sejero que ocasiona un dafio a consecuencia del incumplimiento de alguna
de sus funciones con la de un consejero prudente expuesto a la misma si-
tuacién, en otras palabras, se adopta un tipo ideal y se determina cémo este
habria reaccionado™.

Finalmente, resulta interesante mencionar que, en materia extracontrac-
tual, cuando el Cédigo Civil alude a la culpa en ningin momento sefiala la
especie de culpa que genera la obligacién de indemnizar', sin embargo, en

e Ficueroa 2012, 101.

7 lbidem, 100. Sobre la materia, si bien existe la idea clasica que en materia delictual o cuasi-
delictual civil toda culpa, cualquiera que sea su gravedad aun la mas leve o levisima, impone a
su autor la obligacion de reparar, no es menos cierto que también goza de adeptos la idea que
para que este tipo responsabilidad surja se requiere a lo menos la concurrencia de culpa leve.
Por la tesis clasica (toda culpa, incluso la levisima): Alessandri Rodriguez, Arturo, De la respon-
sabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno (Santiago, Editorial Universitaria, 1943),
p. 196; en el mismo sentido: Corral Talciani, Hernan, Lecciones de responsabilidad extracon-
tractual, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), pp. 213 y 214; y en la jurisprudencia, Corte
Apelaciones de Santiago, 21 de agosto de 1940, RDJ. 39 (Santiago, 1942), 2° parte, seccién 27,
p. 55; Corte Suprema, 20 de octubre de 1954, RDJ. 51 (Santiago, 1954), 2° parte, seccién 1%, p.
509; Corte Suprema, 7 de abril de 1958, RDJ. 55 (Santiago, 1958), 2° parte, seccién 1%, p. 35 e,
implicitamente, Corte Suprema, 23 de enero de 1975, en FM. 194 (Santiago 1975), p. 292. Por el
segundo planteamiento (exigencia de, al menos, culpa leve), en doctrina: Barros Bourie, Enrique,
Tratado de responsabilidad extracontractual, cit. (n. 6), pp. 81y 82; Diez Schwerter, José Luis, El
dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p.
162, nota 55; Larroucau Torres, Jorge, La culpa y el dolo en la responsabilidad extracontractual.
Anélisis jurisprudencial, (Concepcién, Memoria de Prueba, Fondo de Publicaciones, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcion, 2005), pp. 129 a 133; Meza Barros,
Ramén, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, Tomo I, 9* edicién, actua-
lizada por Pedro Pablo Vergara (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), p. 263. Y en la juris-
prudencia: Corte Suprema, 21 de junio de 1941, en RDJ. 39 (Santiago, 1942), 2* parte, seccion
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la regulacion eléctrica el legislador previé esa situacion y exigié aquel grado
de diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios pro-
pios, esto es, culpa leve.

c) Delegacién de facultades del consejo directivo y del deber de vigilancia

Del inciso primero del articulo 212°-3 de la LGSE, denominado de la “Admi-
nistracién y Direccién del Coordinador”, de la LGSE, se desprende que la di-
reccion, administracion y representacion judicial y extrajudicial del Coordina-
dor esta a cargo de un Consejo Directivo, el que para el cumplimiento de sus
funciones, lo que no es necesario acreditar frente a terceros, estad investido
de todas las facultades de administracion y disposicion de toda clase de bie-
nes, pudiendo delegar parte de sus facultades en los ejecutivos principales,
gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un consejero o en
una comisién de consejeros y, para objetos especialmente determinados, en
otras personas.

En este contexto, en los siguientes apartados se analizaran qué facul-
tades del Consejo Directivo son delegables en los individuos que indica la
LGSE vy si esta delegacion alcanza el deber de vigilancia.

i. Delegacién de facultades del Consejo Directivo

Como cuestion previa, es Util sefialar que de la Historia de la Ley
N° 20.936', aparece que el contenido del citado inciso primero del articu-
lo 212°-3 de la LGSE fue recogido textualmente de la Ley N° 18.046, sobre
Sociedades Andnimas. Asi pues, en lo que interesa, el inciso segundo del
articulo 40 de la dicha ley expresa en cuanto a la delegacion de atribuciones
del Directorio que, “El directorio podra delegar parte de sus facultades de
administraciéon y en los ejecutivos principales, gerentes, subgerentes o abo-
gados de la sociedad, en un director o en una comisién de directores y, para
objetos especialmente determinados, en otras personas”.

Pues bien, se observa, entonces, que la disposicion de la Ley N° 18.046
referida a las atribuciones del directorio es igual a la posibilidad que tiene el
Consejo Directivo de delegar parte de sus facultades en los ejecutivos princi-
pales, gerentes, subgerentes o abogados del Coordinador, en un consejero o
en una comisién de consejeros y, para objetos especialmente determinados,
en otras personas.

Precisado lo anterior, debido a que la historia de la Ley N° 20.936 no
nos proporciona ninguln otro antecedente que permita definir el alcance de
la delegacion de atribuciones del Consejo Directivo, y que no le es aplicable
al Coordinador la regulacién de la institucién de la delegacién contenida en
la Ley N° 18.575", se procederd a hacer referencia a la interpretacién que ha

12, p. 79, considerando octavo; y Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de octubre de 1956, en
RDJ. 53 (Santiago, 1956), 2° parte, secciéon 42, p. 138, considerando quinto.

8 Segundo Informe de Comisién de Mineria y Energia, 319.

7 Ley N° 18.575, 1986.
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realizado la doctrina de la facultad de representacién contemplada en el in-
ciso segundo del articulo 40 de la Ley N° 18.046, para efectos de determinar
su contenido y, mas adelante, la posibilidad del consejo de delegar el deber
de vigilancia del cumplimiento de las funciones del Coordinador.

En este orden de ideas, la doctrina considera que el articulo aludido
en el parrafo anterior solo se refiere a las facultades de representacion de la
compafifa y no a la administracién interna de ella respecto de la cual el Di-
rectorio tiene amplias atribuciones para organizarla en la forma que estime
conveniente, aun contratando los servicios de personas naturales o juridicas
que se hagan cargo de ella, con la sola limitacién de que siempre conserva
la direccién superior en la administracion y la responsabilidad en la gestién,
que le impone la ley. Luego, afiade que “Del precepto recién transcrito
(articulo 40) en relacién con lo prescrito en los arts. 1°, 31, inc. 1° de la L.S.A.
y art. 2061 del Cédigo Civil, puede colegirse que no obstante las delegacio-
nes o poderes que el directorio pueda otorgar, por regla general conserva
la direcciéon de la compaiiia, pudiendo entonces, dar las instrucciones que
estime del caso a sus apoderados y dejar sin efecto o modificar en cuales-
quier tiempo las delegaciones o poderes otorgados. En efecto, no puede el
directorio hacerse sustituir en la administracién de la compafiia que la ley le
impone en forma privativa”?.

Siendo ello asi, se concluye, que la delegacion parcial que efectia el
Consejo Directivo alcanza solo la facultad de representacién del mismo, pero
no la direccién ni la determinacién de su administracion interna del Coordina-
dor, las que se mantienen en el Consejo Directivo por estar especialmente re-
guladas y establecidas en la LGSE, el Reglamento del CISEN vy sus estatutos.

Por consiguiente, solo son delegables parcialmente en alguno de los
sujetos que indica la LGSE de las atribuciones del consejo: i) La facultad para
representar judicial y extrajudicialmente al Coordinador, y ii) El poder para
administrar y disponer de toda clase de bienes de este organismo para el
cumplimiento de sus funciones. Lo anterior, por cuanto la figura de la delega-
cién ubicada en el inciso primero del articulo 212°-3 de la LGSE hace alusion
a esas dos facultades.

En este contexto y aplicando lo dispuesto en el articulo 1.448 del C.C.#,
si el Consejo Directivo delega en parte para una gestiéon determinada el po-
der para representar extrajudicialmente al Coordinador, los efectos directos
e inmediatos del acto celebrado por el representante recaen en el represen-
tado (el Coordinador), como si lo hubiese celebrado el mismo. Sobre este
punto, resulta Gtil mencionar que, para efectos de una eventual exencién de
responsabilidad de los consejeros, debe dejarse constancia de los votos disi-

20 Puewma 2011, 600.

21 Art. 1448. Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la
ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contra-
tado él mismo.
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dentes en las actas de las sesiones del Consejo Directivo en la cual se acordd
la respectiva delegacion?.

A continuacién, se revisara la responsabilidad civil, penal y administrati-
va de la que puede ser objeto el representante o delegado en el ejercicio de
la facultad delegada.

a) Responsabilidad civil: Para determinar el régimen de responsabilidad
aplicable al delegante y delegado por los dafios y perjuicios ocasionados en
el ejercicio de la facultad delegada, se debe distinguir entre el poder de re-
presentacion y el mandato con poder de representacion??.

1) Poder de representacién: Las delegaciones parciales de las faculta-
des de representacion del Consejo Directivo, en términos generales, si no se

22 Articulos 7° y 11 del Reglamento del CISEN.

2 Puetma 2011, 601, sefala “ayuda a la interpretacién de esta la distinciéon que efectta la doctri-
na civil entre poder y mandato, permitiendo que exista mandato sin poder de representacion y
representacion sin mandato o encargo. En el mandato propiamente tal, distinto del poder, debe
existir siempre un encargo de realizar uno o mas negocios por cuenta del mandante. El poder
otorga facultades de representacion que deben ejercerse siguiendo instrucciones del poderdan-
te pudiendo el apoderado actuar segin su propio criterio, en el caso que se le den tales facul-
tades que pueden ser méas o menos amplias. En el mandato con poder, confluyen ambas situa-
ciones, hay un encargo y la facultad de representar. El poder puro es un acto unilateral en que el
apoderado no tiene interés, pues es un mero ejecutor, mientras que en el mandato propiamente
tal es un acto bilateral, en que el mandatario debe aceptar cumplir el encargo”..

¢ Ducci 2010, 381 y ss. expresa “Del articulo 1.448 del Cédigo Civil se desprende que la repre-
sentacion puede tener su origen en la voluntad del representado o en la ley. La representacion
voluntaria puede tener su origen en el mandato, en la representacién o en la ratificacion.

El mandato, de acuerdo con el inciso primero del articulo 2.116 el Cédigo Civil ‘es un contrato
en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera’.

Los autores distinguen entre mandato y representacion. Al efecto, sefialan que el mandato es un
acto juridico bilateral, un contrato, que engendra obligaciones especificas entre las partes que
lo acuerdan y determina las relaciones juridicas que se producen entre mandato y mandatario.
La representacion no es un elemento esencial del contrato sino un elemento de la naturaleza del
mismo, lo que se demuestra en el hecho de que el mandatario pueda actuar a nombre propio.
La representacién, en cambio, cuando no emana de la ley, es un acto unilateral que no requiere
de la aceptacion y ni siquiera el conocimiento del apoderado, que determina las relaciones juri-
dicas entre el poderdante y los terceros, que no impone al apoderado la obligacién juridica de
hacer uso de ese poder, pero si la de actuar siempre a nombre del poderdante, pues, en caso
contrario, no opera la representacion.

El articulo 2.151 del Cédigo Civil autoriza al mandatario para que, en el ejercicio de su cargo
contrate a su propio nombre o al del mandante. Por lo tanto, aunque constituye un elemento
esencial del mandato que el mandatario se haga cargo del negocio, siempre por cuenta y riesgo
del mandante, es decir, bajo su responsabilidad tal situacién se produce aun cuando el mandata-
rio haya actuado a nombre propio, no obstante la ausencia de representacién en tales casos. Por
ello se ha fallado que cuando el mandatario ha actuado a su nombre en la compra de materiales
objeto del mandato, no hay impedimento legal para que, cumplidos y ejecutados los contratos
de compraventa, el mandatario reciba las cosas adquiridas no para si, sino para su comitente. La
transferencia de las cosas que el mandatario compré para el mandante no necesita como titulo
de contrato alguno; se justifica por el mandato mismo.

La ratificacién consiste en que una persona acepta ser afectada por un acto juridico que le era
inoponible. La ratificacion, que es un acto juridico unilateral, equivale a un mandato otorgado a
posteriori y estd contemplada en diversas disposiciones del Cédigo Civil..."”.
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encarga un negocio o gestion determinado, son actos juridicos unilaterales,
pues la ley faculta al referido consejo para otorgarlas sin que se requiera la
voluntad del apoderado para su perfeccionamiento. En este sentido, y dado
que se trata solamente un acto unilateral del poderdante (Consejo Directivo)
que atribuye una competencia para actuar en su representacién, el apodera-
do, en principio, no adquiere obligacién alguna, pues solo tiene la potestad
de actuar en representacién del poderdante y, en consecuencia, juridicamen-
te solo estard obligado a actuar en la medida que el poder haya sido otorga-
do en ejecucién de un contrato de mandato entre ambos.

De esta manera, se ha sostenido que “los abusos que el apoderado
pueda cometer en el ejercicio del poder de representacién deben ser ca-
lificados, en su relacién con el representado, desde el punto de vista de la
responsabilidad civil extracontractual. De ello se sigue que el apoderado no
tiene el deber sino la potestad de actuar en representacion del poderdante.
Juridicamente solo estd obligado a actuar en la medida que el poder haya
sido otorgado en ejecucién de un contrato de mandato entre ambos. Surge
la cuestion de si el poder de representacion deviene en mandato cuando el
apoderado lo ejerce. En verdad, cuando alguien ejecuta un poder de repre-
sentacién acepta el encargo que el poder lleva implicito, de modo que debe
aplicarlo con la diligencia exigida de un mandatario. En el derecho chileno, el
poder de representacién no estad regulado como un acto juridico auténomo
(si lo estd en codigos mas modernos). En consecuencia, por frecuente que
sea, el poder de representacion es un acto unilateral innominado que faculta
al apoderado y que deviene mandato en razén de la aceptacion tacita que
supone su ejecucién. En consecuencia las facultades del apoderado y la opo-
nibilidad de sus actos al poderdante se rigen por las normas del mandato”#>.

2) Poder de representacién y mandato®: En la delegacién, ademés de
otorgarse facultades de representacion, puede efectuarse el encargo de una
gestion de negocios para el cumplimiento de las funciones del Coordinador,
en tal caso estariamos frente a un mandato, esto es, un acto juridico bilateral
que requiere de la aceptacién del mandatario. En tal sentido, si el manda-
tario incumple sus obligaciones contractuales son aplicables las reglas de la
responsabilidad contractual en su relacién con el mandante, disponiendo el
Consejo Directivo (mandante) de las acciones que el articulo 1.553 del C.C.
le otorga al acreedor de una obligacién de hacer.

2 Apunte Profesor Francisco Gonzélez Hoch: “Materiales IV Mandato. Disponible en: https://
www.u-cursos.cl/derecho/2012/1/D122A0627/2/material_docente/bajar?id_material=600894 [fe-
cha de consulta: 20 abril 2019].

26 TroNncoso LarroNDE y Awvarez Cip 2010, 223-224, expresa que “Como por regla general el man-
datario es representante del mandante, los efectos del contrato que aquél celebra se producen
para el mandante y no para el mandatario. Sin embargo, esta caracteristica del mandato, —el que
lleva envuelta la representacién—, no es esencial, porque un mandatario puede contratar a nom-
bre propio y no a nombre del mandante, conforme lo autoriza el articulo 2.151 y, en este caso,
quedara obligado para con el tercero el mandatario y no el mandante. La representacién no es
un elemento de la esencia del mandato, sino de la naturaleza de este...”.
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Asi, en el evento de que en el ejercicio del poder de representacién o
en la representaciéon con mandato, el representante o delegado ocasionare
culpablemente algln perjuicio patrimonial al Coordinador, este ultimo debe-
ra responder frente a los terceros, ya que, por un lado, “la persona juridica
se constituye en nuestro derecho como un ente que, aun ficticio, es capaz
de actuar conforme a una voluntad debidamente manifestada a través de sus
6rganos, y de la cual puede, por cierto, emanar responsabilidad civil”?’, y por
otro, lo que una persona ejecuta a nombre de otra estando facultada por ella
para representarla produce respecto del representado iguales efectos de que
si hubiese contratado el Coordinador a través del Consejo Directivo. Lo ante-
rior, en todo caso es, sin perjuicio del derecho a repetir que tiene el organis-
mo en contra de los consejeros que consintieron en tal delegacién —quedan-
do exentos de responsabilidad civil solo los votos disidentes que consten en
el acta de sesion respectiva—, y del Director Ejecutivo del Coordinador, pues
este responde personalmente de la ejecucién de los acuerdos del consejo.

b) Respecto de la responsabilidad penal: En el caso de que en el ejer-
cicio de la facultad de representacién el delegado cometa un delito, este
responde personalmente de él, dado que las penas privativas y restrictivas
de libertad y las medidas de seguridad solo se impondran a quien incurrié
personalmente en la comisién del delito. Asimismo, las penas pecuniarias
afectan al patrimonio del sentenciado®.

c) Responsabilidad administrativa: Esta responsabilidad corresponde a
la que tiene el empleado publico, por el hecho de ser tal, y que surge por in-
fraccién a sus obligaciones y deberes funcionarios?. Como se analizaré en el
siguiente acapite, los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo y
cualquier integrante del personal del Coordinador que actie como delegan-
te o delegado, no se encuentran afectos a este tipo de responsabilidad, pues
estos sujetos no forman parte del personal de la Administracién del Estado,
y les son exclusivamente aplicables las normas del Cédigo del Trabajo, segun
lo dispone el articulo 212°-3 de la LGSE.

d) Responsabilidad infraccional: Se trata de la responsabilidad por la
infraccién de normas administrativas o contravencionales que las leyes suelen
sancionar®. En el caso de que el delegado que incurre en la contravencién a
la normativa sectorial fuese un consejero, el articulo 212°-9 de la LGSE facul-
ta a la Superintendencia para aplicarle sanciones administrativas consistentes
en la aplicacion de multas.

ii. Delegacién del deber de vigilancia de las funciones del Coordinador

Tal como se expuso, el Consejo Directivo puede delegaren parte y en
determinados sujetos, las facultades de representacién y de administracion y

# N.C.M.D. con Corporacién Municipal de Salud de San Bernardo (2017).
28 GARrRIDO MonTT 2010, 308.

27 BerMUDEZ SoTo 2011, 363.

30 CorraL TaLciani 2011, 20.
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disposicion de toda clase de bienes del Coordinador. Sin embargo, el deber
de vigilancia es, a nuestro juicio, indelegable, puesto que:

a) Se impone por ley al Consejo Directivo, como érgano legalmente en-
cargado de la representacion extrajudicial y judicial del Coordinador, y no a
los miembros individualmente considerados.

b) Se trata de una obligacion legal cuya fuente es la LGSE, la cual cons-
tituye su antecedente Unico, directo e inmediato®. Tal caracteristica acarrea
una serie de consecuencias que se expondran a continuacion:

1. Las obligaciones legales son por lo general irrenunciables: En estas
siempre va envuelta la idea del orden publico, de interés general, por
eso que aplicando el articulo 12 del Cédigo Civil, son irrenunciables®.
En este contexto, el deber de vigilancia del consejo cautela el fin interés
general que debe cumplir el Coordinador, por lo que es irrenunciable, y
por ello, la autonomia de la voluntad se encuentra limitada.

2. Las obligaciones legales tienen un caracter excepcional: Requieren del
texto expreso de la ley que las establezca®®. Asi, fue el articulo 212°-4
de la LGSE que consagré el deber de vigilancia del consejo.

c) El articulo 212°-3, inciso primero, de la LGSE, solo faculta a delegar
las funciones que alli se sefialan, y el deber de vigilancia no se encuentra
dentro de esas.

Considerando lo expuesto y dado que la incorporacién de este deber
por parte del legislador obedecié a la necesidad de custodiar el cumplimien-
to de las funciones del Coordinador atendida la relevancia de las actividades
que este desempefia, el Consejo Directivo no estd habilitado para delegar
esta funcién.

Finalmente, resulta pertinente anotar que la Superintendencia esté facul-
tada para aplicar sanciones por la infraccién del deber de vigilancia sobre las
acciones del Coordinador. Asimismo, los consejeros pueden ser removidos de
su cargo por el Comité Especial de Nominaciones por el abandono o negli-
gencia manifiesta en el ejercicio este deber, siempre a solicitud de la Superin-
tendencia, por causa justificada y conforme al procedimiento establecido en el
articulo 23 del Reglamento del CISEN (articulos 212°-3 y 212°-5 de la LGSE).

V.  Regimenes de responsabilidad del Coordinador

Tal como se sefialo, la Ley N° 20.936 doté al Coordinador de personalidad
juridica y patrimonio propio, credndolo como una corporacién de derecho

31 Meza Barros 2010, 349.
32 ALESSANDRI y SOMARRIVAT942, 803.

3 Este caracter aparece manifiesto en el articulo 2.284 del C.C., al sefalar que “Las obliga-
ciones no convencionales nacen de un hecho voluntario o de la ley. Las que nacen de la ley se
expresan en ella”.
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publico. Lo anterior, resulta relevante dado que este organismo en caso que
incumpla sus funciones genera responsabilidades por las que debe respon-
der directamente, a diferencia de lo que ocurria con los antiguos CDECs, a
quienes nunca se les reconocié personalidad juridica, y por consiguiente, en
caso de incumplimiento respondian las empresas coordinadas del CDEC res-
pectivo.

Asimismo, las personas que desempefian cargos en los érganos que
componen esta entidad también se encuentran sujetos a diversos tipos de
responsabilidad por el incumplimiento de sus funciones.

1. Responsabilidad civil

En términos generales podemos decir que una persona es responsable civil-
mente siempre que debe reparar un dafo. En este contexto, Pablo Rodriguez
define la responsabilidad civil diciendo que “consiste en el deber juridico
de reparar los dafios o perjuicios que se producen con ocasién del incumpli-
miento de una obligaciéon”, entendiendo por obligacién “un deber de con-
ducta tipificado en la ley: Si dicha conducta no se despliega, quien la infringe
debe indemnizar los perjuicios que de ella le siguen”3*. Lo que caracteriza a
la responsabilidad civil es el dafio, si este falta no hay responsabilidad civil®.

La responsabilidad civil basicamente se divide en dos ramas: contractual
y extracontractual. En el caso que el dafio provenga de no haberse cumplido
una obligacién contractual o de haberse cumplido imperfecta o tardiamente,
estamos frente a la responsabilidad contractual que se manifiesta en la obli-
gacién de indemnizar los perjuicios (1.556 C.C.)*. Mientras que, la respon-
sabilidad serd extracontractual cuando con dolo o culpa se causa un dafio
a otro, que no importe incumplimiento de un contrato, en otras palabras,
“proviene de la comisién de hecho ilicito cometido con intencién de dafar
que causa dafo (delito civil, art. 2284 inc. 3° del Cdédigo civil) o de un hecho
ilicito culpable, cometido sin intencién de dafiar, que causa dafio (cuasidelito
civil, art. 2284 inc. 4°)"%.

La distincion anterior tiene especial importancia en materia de culpa, ya
que en la responsabilidad contractual la culpa admite grados: grave, leve y
levisima (art. 44 C.C.), pues la ley les exige diversos grados de cuidado, segin
sea la naturaleza del contrato. En cambio, como en la responsabilidad extra-
contractual no existe un vinculo juridico previo, no puede haber diversos gra-
dos de cuidado, por lo que cualquier falta de diligencia, cualquier descuido o
negligencia que cause perjuicios a otro, genera la obligacion de indemnizar®.

34 RODRIGUEZ GREz 1999, 11.
35 Ramos Pazos 2009, 4.

3% |bidem, 5.

37 |bidem, 6.

3% |bidem, 15.
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A continuacién, esta materia serd abordada considerando la responsabi-
lidad legal del Coordinador; la naturaleza del vinculo entre los consejeros, el
Presidente del Consejo y el Director Ejecutivo con el Coordinador; la excep-
cion del deber de responder civilmente del Coordinador; la responsabilidad
de los integrantes del Consejo Directivo; la responsabilidad por hecho ajeno;
la responsabilidad civil contractual; y la responsabilidad del Director Ejecutivo.

a) Laresponsabilidad legal del Coordinador

Tal como lo tratamos anteriormente, el Coordinador estd sujeto a una serie
de obligaciones que tienen su fuente Unica, directa e inmediata en la LGSE.
En este sentido, si incumple alguna de sus obligaciones legales incurre en
este tipo responsabilidad. Asi lo expresa el articulo 212°-9, inciso primero, de
la LGSE, al disponer que “Las infracciones a la normativa vigente en que in-
curra el Coordinador en el ejercicio de sus funciones daran lugar a las indem-
nizaciones de perjuicios correspondientes, segun las reglas generales”.

Sobre este punto, se plantean las siguientes interrogantes: (i) ;Por qué
reglas se rige la responsabilidad legal derivada por el incumplimiento de este
tipo de obligaciones?; Contractual o extracontractual?, y (ii);A qué se refiere
el citado articulo con “segln reglas generales”. Al respecto, la doctrina esta
dividida, pues autores como Alessandri y Claro Solar afirman que el derecho
comun en materia de responsabilidad esté constituido por las normas de res-
ponsabilidad contractual, mientras que, una opinién distinta la encontramos
en Pablo Rodriguez, Carlos Ducci y Orlando Tapia, para quienes, en términos
generales, la comisién de un hecho prohibido por la ley como lo seria el no
cumplimiento de una obligacién legal, sancionada expresamente o no con
indemnizacién, constituye precisamente la comisién de un hecho ilicito de
aquellos a que se refiere el articulo 2.284 del C.C. y que sirven de base para
la responsabilidad extracontractual®.

Considerando lo sefialado por estos Ultimos autores y lo manifestado
por el profesor Ramén Meza Barros en cuanto estatuto general de respon-
sabilidad de las obligaciones legales, en estricto y lato sensu, es el de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, que como lo indica su nombre, se aplica
a todas las hipotesis de obligaciones no contractuales, no cabe sino concluir
que estas reglas son las aplicables a la responsabilidad legal. De esta mane-
ra, la concurrencia de todos los requisitos de la responsabilidad extracontrac-
tual generara la obligacion de indemnizar por parte del Coordinador. Dichos
requisitos son:

i. Capacidad del autor del hecho ilicito: EI Coordinador, al ser una cor-
poracién auténoma de derecho publico, no le son aplicables las reglas de las
personas juridicas a las que se refiere el Titulo XXXIII del Libro | del C.C. (art.
547, inc. 2°), rigiéndose, por ende, por su propia ley.

% |bidem, 27.
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Siendo ello asi, se aprecia que los articulos 212°-9 de la LGSE y 58 del
Reglamento del CISEN, expresamente disponen que el Coordinador debe
responder civilmente de los hechos de los miembros del Consejo Directivo,
incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constitutivos
de crimenes o simples delitos.

ii. Imputabilidad (dolo o culpa del autor): Es necesario que el acto o he-
cho que produce el dafio sea el resultado de una conducta dolosa o culpable.

En cuanto a la culpa, aqui tiene aplicacién la denominada “culpa contra
la legalidad”*°, que surge del incumplimiento del Coordinador de una norma
legal o reglamentaria*’. De esta manera, el Coordinador incurrira en culpa
por el solo hecho de ejecutar el acto prohibido o por no realizar lo ordenado
por la ley o la reglamentacion respectiva.

Ahora bien, quien demande indemnizacién por responsabilidad extra-
contractual deberad probar que el Coordinador (autor del dafio) actué con
dolo o culpa. Por otro lado, resulta pertinente recordar que la distincion entre
cuasidelito y delito civil no tiene mayor importancia, dado que ambos son he-
chos ilicitos que causan dafio y son castigados con una pena Unica: la indem-
nizacién de perjuicios proporcional al dafio causado®.

iii. Nexo causal: Esto significa que el hecho culposo o doloso debe ser la
causa directa del dafio.

iv. Existencia de un dafio: Para que haya dafio basta un menoscabo,
detrimento, lesién, molestia o perturbacién de un simple interés del que sea
titular una persona o la situacién de hecho en que se encuentre®.

En el caso de que se configuren todos los elementos sefialados, el Coor-
dinador debe responder por todo dafio sufrido por la victima, incluyendo la
indemnizacién por dafio moral.

b)  Naturaleza del vinculo entre los Consejeros, el Presidente del Consejo y
el Director Ejecutivo con el Coordinador y régimen de responsabilidad
aplicable

Los consejeros y el presidente del consejo son elegidos a partir de un con-
curso publico que efectia el Comité de Nominaciones, en el cual las per-
sonas interesadas manifiestan su voluntad de participar en algunos de esos
cargos. Luego, el comité de los participantes elige el presidente del consejo
y los consejeros, quienes son notificados de la designacion y deben remitir,

4 |bidem, 54.

4 En tal sentido se ha fallado que “para prevenir los dafios, la ley y los reglamentos prescriben
o prohiben determinados actos. Dado que se reputa que esos cuerpos legales son conocidos
por todos, su inobservancia constituye culpa” [Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de abril
de 2002, en GJ. 262 (Santiago, 2002), 81 ss. considerando vigésimo, con cita a Planiol y Ripert,
redaccion del ministro Sergio Mufioz Gajardo].

42 TRONCOSO LaRRONDE 2009, 17.

43 Diez ScHWERTER 2002, 23-24.
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dentro del plazo que indica el reglamento, ciertos documentos, los cuales si
no son entregados en el plazo previsto, dejara sin efecto la designacién. Por
su parte, el Director Ejecutivo, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 212°-8
de la LGSE, es elegido y removido por el voto favorable de cuatro de los
consejeros del Consejo Directivo de una terna de candidatos confeccionada
por una empresa especializada.

Dado el proceso por el cual se designan dichos cargos surge la pregun-
ta ¢Cudl es el vinculo que une a esas personas con el Coordinador? ;Con-
tractual o legal? La distincidn tiene importancia para efectos de determinar
las reglas de responsabilidad civil que les son aplicables en caso de incumpli-
miento de los deberes que les impone la ley.

Al respecto, soy de la opinién de que el vinculo que une a los conseje-
ros, al presidente y al director con el Coordinador, es la ley, no obstante se
requiera de la concurrencia de la voluntad para aceptar el cargo. La razén
fundamental se debe a que los deberes de tales cargos estan establecidos en
forma directa en la ley y la infraccion de las normas legales acarrea responsa-
bilidad legal. De lo anterior, se desprende que:

i. La responsabilidad es personal: Cada uno de los consejeros, el presi-
dente y el Director Ejecutivo, responden personalmente por sus acciones u
omisiones, de su falta de diligencia o de su culpa o dolo (art. 212°-8 y 212°-9
de la LGSE).

ii. La responsabilidad que puede haber incurrido alguno de dichos su-
jetos origina el deber de indemnizar todo perjuicio a quien sufrié el dafio: Al
respecto, la LGSE dispone que es el Coordinador quien responde civilmente
por los hechos en que hubiesen incurrido los consejeros en el ejercicio de sus
cargos. Tratandose del Director Ejecutivo, el Coordinador también responde
por él, pero no por via de la LGSE, sino de la responsabilidad por hecho aje-
no, como se verd mas adelante.

iii. Tiene aplicacion la culpa contra la legalidad como requisito de impu-

tabilidad.

Si bien el legislador fue escueto en cuanto a la regulacién de la respon-
sabilidad de los singularizados sujetos y del Coordinador, su intencién fue
establecer un régimen de responsabilidad legal, pues se observa de diversas
disposiciones de la LGSE la concurrencia de los elementos que la configuran.

¢) Responsabilidad de los miembros del Consejo Directivo y de su Presidente,
y el derecho a repetir del Coordinador

Las obligaciones que los miembros del Consejo Directivo deben ser desempe-
fiadas con el cuidado y diligencia que las personas emplean ordinariamente en
sus propios negocios, ya que en caso contrario pueden generar responsabili-
dad civil al Coordinador, debiendo responder este Ultimo frente a terceros de
los hechos de los miembros del Consejo Directivo, incurridos en el ejercicio de
sus cargos, salvo que aquellos sean constitutivos de crimenes o simples delitos.
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Lo anterior, no implica la improcedencia de la accién de responsabilidad
civil del Coordinador en contra a los miembros del Consejo Directivo, dado
que la propia LGSE (art. 212°-9) le otorgd a esta corporacién el “derecho a
repetir” en contra de él o los consejeros que en el ejercicio de sus funciones
no hayan actuado con el estdndar exigido. Sobre este Ultimo punto, cabe
preguntarse si en el caso de que fuesen dos o mas los consejeros los obli-
gados a la reparacion del dafio jpuede el Coordinador dirigirse en contra
de uno de ellos por el monto total de la indemnizacién? No obstante que el
Codigo Civil establece la responsabilidad solidaria en caso de pluralidad de
autores (art. 2.317), debe aplicarse, en virtud del criterio de la especialidad,
el inciso cuarto del articulo 212°-9 de la LGSE, segun la cual los consejeros y
el presidente son personalmente responsables por las acciones que realicen y
de las decisiones que adopten en el ejercicio de su cargo y de su ejecucion..

Ahora bien, esta facultad del Coordinador se justifica como una medi-
da para evitar que los consejeros y su presidente puedan acordar y ejecutar
actos ilicitos manteniendo incélume su patrimonio personal y afectando el
del Coordinador.

Sin perjuicio de lo anterior, la LGSE contempla como causal de exencién
de responsabilidad la del consejero disidente del acuerdo o deliberacion del
consejo que provocd responsabilidad civil al Coordinador, siempre que se
haya dejado constancia de su voto en el acta de la sesion respectiva.

d) Excepcion al deber del Coordinador de responder civilmente por los
Consejeros

La excepcién estd contemplada en el articulo 212°-9 de la LGSE, que dispo-
ne que el Coordinador respondera civilmente de los hechos de los conseje-
ros incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constituti-
vos de crimenes o simples delitos. Lo anterior significa que el Coordinador
no responde de la responsabilidad civil derivada de ilicitos penales cometi-
dos por los consejeros.

e) Responsabilidad por hecho ajeno

Para generar responsabilidad personal en las personas juridicas, se ha soste-
nido por los autores franceses y por Alessandri que el delito o cuasidelito civil
debe haber sido cometido por los “6rganos” de la persona juridica, esto es,
por las personas naturales o asamblea en que reside la voluntad de la per-
sona juridica y, ademas, obrando en el ejercicio de sus funciones. Pues bien,
nuestra legislacion eléctrica, en el mismo sentido, ha sefialado que el Coordi-
nador responde civilmente de los hechos de los miembros del Consejo Direc-
tivo, incurridos en el ejercicio de su cargo, salvo que aquellos sean constitu-
tivos de crimenes o simples delitos. Lo anterior, debido a que en ellos reside
la voluntad del Coordinador y les corresponde la representacion judicial y
extrajudicial del mismo (art. 212°-9 de la LGSE). Se trata, por consiguiente,
de una responsabilidad directa respecto de la cual el Coordinador esta obli-
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gado a responder civilmente si se acredita que la causa del dafio esta en la
organizaciéon humana que lo titulariza*. Sin perjuicio, de su derecho a repetir
en contra de él o los consejeros responsables.

Lo que se viene diciendo es diferente a lo que ocurre en el caso de la
responsabilidad por hecho ajeno, en la cual una persona pasa a responder
por el hecho ilicito cometido por otra que esta bajo su cuidado, dependencia
o vigilancia, debido a la falta de vigilancia que sobre ella debia ejercer. En
este contexto, el articulo 2.320 del C.C. expresa que “toda persona es res-
ponsable no solo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que es-
tuvieren a su cuidado”. Este tema resulta de especial importancia, pues jqué
sucede con el personal que forma parte del Coordinador y que no le corres-
ponde su representacién? A nuestro juicio, debe responder el Coordinador si
se configura el cumplimiento de los siguientes requisitos para que se genere
este tipo de responsabilidad®:

i. Que exista un vinculo de subordinacion y dependencia entre dos per-
sonas: Segun el articulo 212°-3 de la LGSE, el Coordinador debe contar con
el personal necesario e idéneo para el cumplimiento de sus funciones, este
personal no forma parte de la Administraciéon del Estado y se rige por las nor-
mas del Cddigo del Trabajo.

ii. Que este vinculo sea de derecho privado: Si el vinculo fuera de dere-
cho publico las reglas de responsabilidad son distintas®.

iii. Que ambas personas sean capaces de delito y cuasidelito: Segin la
LGSE, el Coordinador puede cometer infracciones a la normativa vigente en
el ejercicio de sus funciones, las que darén lugar a las indemnizaciones de
perjuicios correspondientes, segun las reglas generales.

iv. Que el subordinado o dependiente haya cometido un hecho ilicito:
Esto es, un delito o cuasidelito civil.

v. Que la victima pruebe la responsabilidad del subordinado o depen-
diente: Lo que presume la ley es la responsabilidad del principal (Coordina-
dor), no la de su personal, por lo que la de este Ultimo debe probarse por la
victima del dafio.

En el evento de que concurriesen tales requisitos, la victima igual podria
ejercer su accién solo en contra del autor del hecho ilicito, o bien, en contra
de él'y del Coordinador, pero en este Ultimo caso no hay solidaridad.

En el caso de que la victima se dirija solo en contra del Coordinador y
este haya pagado la indemnizacién por el dafio causado por su dependiente
o subordinado, el Coordinador tiene accién de reembolso en contra del su-
bordinado en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.325 del C.C.

4 Ramos Pazos 2009, 47.
4 |bidem, 60-64.
4 En tal caso habra responsabilidad del Estado que se rige por reglas diferentes.
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f)  La responsabilidad civil contractual

En virtud del articulo 212°-3 de la LGSE, el Coordinador como persona juri-
dica es capaz de contraer obligaciones a través del Consejo Directivo que,
ademas de representarlo extrajudicialmente, esta investido de las facultades
de administracién y disposicion de toda clase de bienes para el cumplimiento
de sus funciones, lo que no es necesario acreditar frente a terceros.

El precepto implica que el Consejo Directivo tiene plena responsabi-
lidad frente al Coordinador por las consecuencias de actos o negocios que
realice ajenos al cumplimiento de las funciones de esta corporacion. En este
orden de ideas, dichos actos no son nulos ni inoponibles al Coordinador fren-
te a terceros, pues la disposicion sefala que no es necesario acreditar frente
a terceros que la actuacién queda comprendida dentro del ambito de las fun-
ciones del Coordinador. Sin embargo, debe realizarse una prevencion en este
punto, dado que las funciones del Coordinador estén establecidas por ley, de
manera que respecto de aquellos actos o contratos en que el tercero no pue-
de ignorar razonablemente que exceden las facultades del Coordinador, por
ejemplo, juegos o apuestas u otros casos de evidente desconexién con las
operaciones propias del mismo, no cabria aplicar la excepcién de presuncién

de oponibilidad.

Por otro lado, el referido precepto implica que el Coordinador esta
obligado a respetar las obligaciones contraidas en su nombre por el Consejo
Directivo en el ejercicio de su cargo, en caso contrario, incurrird en respon-
sabilidad civil contractual y estard constrefiido a pagar las indemnizaciones
de perjuicios, compensatorias y/o moratorias, que procedan. En este punto,
hay que realizar la siguiente prevencién en el evento de que se demande
ejecutivamente al Coordinador, debido a que no obstante que este orga-
nismo cuenta con patrimonio propio, la LGSE establecié que los bienes del
Coordinador destinados al cumplimiento de su objeto y funciones tienen el
caracter de inembargables en atencién a la naturaleza publica de las funcio-
nes que realiza.

Pues bien, para que haya lugar a la responsabilidad contractual es me-
nester que se verifique un conjunto de presupuestos que deben concurrir
copulativamente®’. Respecto del requisito de la imputabilidad del deudor,
corresponde sefialar que dado que toda obligacién conlleva un determina-
do grado de diligencia que estd dado por la culpa de la cual se responde,
basta que el Consejo Directivo incurra en culpa leve en el incumplimiento
de la obligacién contractual para que se genere la obligacién de indemnizar
por parte del Coordinador. Lo anterior, por cuanto este organismo responde
civilmente de los hechos de los consejeros ejecutados en el ejercicio de sus

4 Estos presupuestos son: (i) El incumplimiento de una obligacién contractual; (i) La imputabili-
dad del deudor; (iii) Los dafios o perjuicios experimentados por el acreedor; (iv) Una relacion de
causalidad entre el incumplimiento y el dafio que se ha ocasionado, y (v) La mora del deudor, y
(iv) No debe concurrir una causal de exencién de responsabilidad.
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funciones y estos Ultimos estan obligados a actuar con el cuidado y diligencia
que las personas emplean ordinariamente en sus propios negocios.

g) Laresponsabilidad del Director Ejecutivo

Segun el articulo 212°-13 de la LGSE, el Coordinador cuenta con un Director
Ejecutivo, que serd designado y/o removido por el Consejo Directivo en la
forma y con el quérum establecido en el articulo 212°-8.

El Director Ejecutivo responde personalmente de la ejecucion de los
acuerdos del Consejo. Con todo, si el Director Ejecutivo estimare que un
acuerdo, cuya ejecucion le corresponde, es contrario a la normativa vigente,
deberé representarlo por escrito y si el Consejo Directivo lo reitera en igual
forma, debera ejecutarlo, quedando, en este caso, exento de toda responsa-
bilidad (articulo 212°-8 de la LGSE).

2. Responsabilidad infraccional

Los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo y su personal, no
tienen el caracter de funcionarios de la Administracién del Estado, por lo que
no corresponde hablar responsabilidad administrativa. Sin embargo, tales
sujetos si se encuentran afectos a otro tipo de responsabilidad de naturale-
za sancionatoria: “la infraccional” por la contravencién al cumplimiento de
normas administrativas*® cuyo conocimiento le corresponde a la autoridad
administrativa. Sobre la materia, el articulo 72°-16 de la LGSE sefala que le
corresponde a la Superintendencia la fiscalizacion del cumplimento de las
funciones y obligaciones que la LGSE le asigna al Coordinador y a los conse-
jeros de dicho organismo, pudiendo ordenarle las modificaciones y rectifica-
ciones que correspondan y/o aplicar las sanciones que procedan.

Por su parte, el inciso sexto del articulo 212°-9 de la LGSE y el articulo
58 del Reglamento del CISEN, indican que la Superintendencia puede aplicar
sanciones consistentes en multas a los consejeros por su concurrencia a los
acuerdos del Consejo Directivo que tengan como consecuencia la infraccion
de la normativa vigente. Asimismo, estos pueden ser sancionados por:

a) La infraccion a su deber de vigilancia sobre las acciones del Coordinador.

b) La infraccién a lo dispuesto en el articulo 212°-6 de la Ley y en el
articulo 12 del Reglamento del CISEN, relativos a las incompatibilidades.

c) No concurrir, sin causa justificada, a més del 5% de las sesiones del
Consejo Directivo en un afio calendario.

Las multas de la Superintendencia tendran como tope méximo, para
cada infraccién, treinta unidades tributarias anuales por consejero. El conse-
jero sancionado tendra derecho, mientras posea la calidad de miembro del
Consejo Directivo, a pagar la correspondiente multa mediante un descuento

48 CorraL TaLciant 2011, 20.
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mensual méximo de un 30% de su remuneracion bruta mensual hasta enterar
su monto total.

Adicionalmente, el Director Ejecutivo por infraccién a su deber legal de
velar por el cumplimiento de la transparencia y publicidad de la informacién
del Coordinador, respecto de la cual se le considera Jefe Superior del érga-
no, puede ser objeto de sanciones por parte del Consejo para la Transparen-
cia consistente en la aplicacién de multas que van desde el 20% al 50% de
las remuneraciones del infractor. Es pertinente indicar que lo que este conse-
jo sanciona es el incumplimiento del deber de control del Director Ejecutivo
sobre el personal encargado del cumplimiento de la obligaciéon de Transpa-
rencia.

3. Responsabilidad penal

En materia penal, lo que caracteriza al delito y cuasidelito es la circunstancia
de estar penado por la ley. Cada delito estd definido y sancionado, siendo
el Cédigo Penal un verdadero catédlogo de delitos y penas que les son apli-
cables*. A continuacién, distinguiremos entre la responsabilidad penal del
Coordinador y la de los miembros del Consejo Directivo, el Director Ejecutivo
y de su personal.

a)  Responsabilidad penal del Coordinador

El Coordinador si bien es una persona juridica no le resulta aplicable la Ley
N° 20.393, que Establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
en los Delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Delitos
de Cohecho que indica, ya que el alcance de este cuerpo legal no abarca a
las corporaciones auténomas de derecho publico.

En este contexto, resulta pertinente recordar lo dispuesto en el articulo
58 del Cédigo Procesal Penal que dispone que “La responsabilidad penal
solo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridi-
cas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio
de la responsabilidad civil que las afectare”. De esta disposicion, se despren-
de, que los sujetos activos de los delitos y cuasidelitos penales solo podrian
ser las personas naturales que conforman el Coordinador, y que de confor-
midad al principio de culpabilidad y de personalidad de las penas el castigo
recaera solo en los que hubiesen concurrido en su comisién y no sobre todos
los miembros del Coordinador.

Sin perjuicio de lo anterior y tal como se indicé en su oportunidad, a
diferencia del Cédigo Procesal Penal, en adelante el “CPP”, la LGSE sefialé
expresamente que el Coordinador no responde civilimente por los hechos de
los consejeros ejecutados en el ejercicio de su cargo cuando estos sean cons-
titutivos de crimenes o simples delitos.

49 TRONCOSO LaRRONDE 2009, 17.
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b)  Responsabilidad penal de los miembros del Consejo Directivo, el Director
Ejecutivo y el personal del Coordinador

El articulo 212°-3 de la LGSE introduce una novedad en esta materia, dado
que a pesar de que estas personas no tienen el caracter de personal de la
Administracién del Estado se les extiende la calificacion de empleados publi-
cos para efectos de la aplicacion de los delitos a los que se refiere el articulo
260 del Cédigo Penal. De tal modo que, pueden ser sujetos activos de los
delitos especialmente establecidos en el Titulo V y en el Titulo Ill, parrafo 1V,
ambos del Libro Il de dicho cuerpo normativo, para los empleados publicos.

Al respecto, Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal regula los crimenes y
simples delitos cometidos por los empleados publicos en el desempefio de
sus cargos, mientras que parrafo IV del Titulo Ill del Libro II del mismo cé-
digo, regula la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de
otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantizados
por la Constitucion.

VI. Criticas al precepto que establece la proporcion de defensa por parte
del Coordinador en favor de los Consejeros

El articulo 212°-9 de la LGSE, sefiala que en el caso de ejercerse acciones judi-
ciales en contra de los miembros del Consejo Directivo por actos u omisiones
en el ejercicio de su cargo, el Coordinador debera proporcionarles defensa, la
que se extenderd para todas aquellas acciones que se inicien en su contra por
los motivos sefialados, incluso después de haber cesado en el cargo.

Sobre el particular, surge la pregunta relativa a ;qué acciones podrian en-
tablarse en contra de los consejeros para que el Coordinador les proporcionara
defensa? pues la LGSE no distinguié la naturaleza de la accién, siendo el tnico
requisito que se trate de actos u omisiones efectuados en el ejercicio de sus
funciones. Al respecto, dado que la norma habla de “acciones judiciales” se
entiende excluida la defensa del consejero en el procedimiento infraccional ini-
ciado por la Superintendencia en su contra. En este orden de ideas, es posible
distinguir entre la accion civil y penal, segun se indica a continuacion:

1. Accién civil: Resulta cuestionable que el Coordinador pueda propor-
cionarles defensa a los consejeros en contra de una accién civil intentada en
contra de ellos, dado que, como vimos, el Coordinador responde civilmente
por los hechos de los consejeros incurridos en el ejercicio de su cargo, tenien-
do derecho a repetir en contra de él o los consejeros responsables (212°-9
LGSE). De tal modo, en el evento de que los consejeros causaran un dafio
producto de la comisién de un delito o cuasidelito civil, los terceros deben di-
rigirse directamente en contra del Coordinador y no de los consejeros, de con-
formidad al tenor literal de la LGSE, por lo que en este caso no seria factible
en este tipo de accion el otorgamiento de defensa por parte del Coordinador.

2. Accién penal: Es discutible que el Coordinador le confiera defensa al
consejero en contra de quien se entabla una accién penal, dado que la LGSE
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ya previé que el Coordinador no responde civilmente por los hechos de los
consejeros ejecutados en el ejercicio de sus cargos que configuren ilicitos
penales, de manera que, a mi juicio, no seria consecuente que frente a una
accién penal se les otorgue defensa.

En virtud de lo anterior, cabe concluir que la norma en comento podria
resultar inaplicable juridicamente pese a ser vélida y haber entrado en vigor,
por no producirse las condiciones o los supuestos para su aplicacion.

Conclusiones

Como se sefiald, los CDECs no contaban con personalidad juridica propia de
manera que la infraccién de sus deberes legales producia que todas las em-
presas que lo integraban debian responder separada e individualmente. Lo
anterior, hacia necesario una nueva institucionalidad dotada de personalidad
juridica propia, credndose mediante la Ley N°® 20.936 un Coordinador Unico
con nuevas potestades publicas, organicamente independiente de las empre-
sas sujetas a su coordinacién y con nuevo régimen de responsabilidad.

En este contexto, se evidencia que el Coordinador como corporacién
auténoma de derecho publico se encuentra solo afecto a responsabilidad
civil e infraccional. Respecto de la primera, debe indemnizar todo dafio que
cause por la infraccién a la normativa vigente en el ejercicio de sus funciones
y responder civilmente de los hechos cometidos por los consejeros en el ejer-
cicio de sus funciones, sin perjuicio de su derecho a repetir. Tratdndose de la
responsabilidad infraccional, la Superintendencia puede ordenarle al Coor-
dinador las modificaciones y rectificaciones que correspondan y aplicarle las
sanciones que procedan cuando este o los miembros del Consejo Directivo
incurran en el incumplimiento de las funciones y obligaciones que LGSE y la
demads normativa vigente establecen. En cuanto a la responsabilidad penal
del Coordinador, dado, por un lado, que no le es aplicable la Ley N° 20.393
por ser una corporacién auténoma de derecho publico, y por otro, que cuen-
ta con personalidad juridica, no se le puede hacer efectiva este tipo de res-
ponsabilidad.

Por su parte, los consejeros, el Director Ejecutivo y el personal del Coor-
dinador estén afectos a responsabilidad civil en el ejercicio de sus funciones.
En cuanto a la responsabilidad infraccional, esta se materializa mediante la
aplicaciéon de multas, por un lado, por parte de la Superintendencia a los
consejeros por el incumplimento de las funciones y obligaciones que la ley
le asigna a estos, y por otro, por parte del Consejo para la Transparencia por
la infraccién del Director Ejecutivo de su deber de velar por la transparencia
activa o pasiva del Coordinador. En lo que concierne a la responsabilidad pe-
nal, cabe sefialar, que la novedad introducida por la LGSE consiste en que los
consejeros, el Director Ejecutivo y el personal del Coordinador pueden ser
sujetos activos de los delitos especialmente establecidos en el Cédigo Penal
para los empleados publicos, ello por la extensién de tal caracter que, solo
para tales efectos, realizé la LGSE.
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Por otro lado, y sobre el andlisis efectuado en el trabajo, no deja de
llamar la atencién que el legislador haya recurrido practicamente a copiar
articulos que rigen la responsabilidad de las sociedades anénimas para luego
aplicarlos a la responsabilidad del Coordinador, siendo esta entidad de una
naturaleza totalmente distinta a las primeras.

Asimismo, se observan ciertas inconsistencias en la LGSE, respecto del
derecho a repetir en contra de los consejeros que tiene el Coordinador, ya
que se plantean las siguientes interrogantes ;como se determinard a los
consejeros que incurrieron en el delito o cuasidelito civil si son ellos mismos
los que representan judicial y extrajudicialmente al Coordinador? y ;con qué
mayoria se adoptarad el acuerdo si se requiere para sesionar de 4 de los 5
consejeros si el acuerdo se adopta con el voto de la mayoria de ellos? Lo an-
terior, no es sino un problema, pues podrian darse casos en que no obstante
ser responsable alguno o algunos de los consejeros no hagan efectivo el de-
recho a repetir del Coordinador.

Finalmente, la proporciéon de defensa del Coordinador respecto de los
consejeros por las acciones judiciales entabladas en contra de estos es inapli-
cable juridicamente si se efectla previamente un analisis de las disposiciones
de responsabilidad de la LGSE. Sin embargo, al parecer esta situacién no la
tuvo a la vista el legislador.
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