Santiago, veinticuatro de marzo de dos mil veintiuno.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcidn
del guarismo “1.500”, contenido en su motivo Décimoctavo,
el cual se reemplaza por “15.000".

Y se tiene, ademas, presente:

Primero: Que los sancionados Anibal Mosa Shmes, Paul
Fontaine Benavides y Leonardo Battaglia Castro, dedujeron
reclamo de ilegalidad en contra de la Resolucidén Exenta
N°7.600, de fecha 8 de noviembre de 2019, por intermedio
de la cual la Comisidén para el Mercado Financiero 1los
sanciona con multas de 500, 400 vy 100 Unidades de
Fomento, respectivamente, por infracciones al articulo
147 de la Ley N°18.046.

En particular, el o6rgano administrativo reprocha la
celebracidn de préstamos con parte relacionada,
adquiridos por la sociedad Blanco y Negro S.A. - de la
cual los sancionados integraban el directorio, siendo el
primero de ellos su presidente - desde el Fondo de
Inversidén Privado Parinacota (en adelante “Parinacota
FIP”), cuyo principal aportante es Anibal Mosa Shmes.
Dichas operaciones, que luego se materializaron en
diversos instrumentos, no fueron presentadas al
directorio para su aprobacidén e informacidn acerca del
interés comprometido, infringiéndose asi el inciso

primero y numerales 1° y 2° del articulo 147 ya citado.
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Segundo: Que, en su reclamacidén, Anibal Mosa Shmes,
alega una infraccién a los articulos 37, 38 y 52 de 1la
Ley N°21.000, articulo 147 N°2 Ley N°18.046 y articulos
11 y 41 Ley N°19.880, por cuanto afirma haber informado a
los restantes directores acerca del interés que poseia en
Parinacota FIP vy, ademéds, se abstuvo de participar en la
votacidén que aprobd el primer préstamo cuestionado, razdn
por la cual se desestimaron 1los cargos en su contra
respecto de aquel contrato, que es la génesis de aquellos
que vendran después.

En este contexto, sostiene que desde esa operaciédn,
de noviembre de 2015, era conocido para el directorio que
Parinacota FIP hacia préstamos regularmente a Blanco vy
Negro S.A. para solventar sus problemas de caja, todo lo
cual se informaba por teléfono, correo electrdénico o
Whatsapp vy, ademds, fue ratificado en los estados
financieros.

Reconoce que no consta la aprobacidén de 1las
operaciones posteriores a 2015 en las actas de las
sesiones de directorio, como tampoco quedd registro de
alguna votacidén o discusidn, pero ello es distinto a
seflalar que actudé a espaldas del directorio. De este
modo, la resolucién reclamada carece de fundamentaciédn,
puesto que estimdé sancionable una conducta que no afectd
al bien Jjuridico ©protegido, ademds de omitirse un

andlisis respecto de 1los antecedentes y circunstancias
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concretas para determinar la sancidén aplicable vy su
proporcionalidad.

Tercero: Que, a su vez, el sancionado Paul Fontaine
Benavides esgrime las mismas 1ilegalidades resefiadas
anteriormente, expresando que todas las operaciones se
efectuaron en pos del interés social, debido a graves
problemas de caja que tenia la sociedad. En este sentido,
todos los directores - con excepcién de Leonidas Vial -
estaban de acuerdo en que los préstamos eran
indispensables, circunstancia que deja en evidencia que
los cargos consisten uUnicamente en la omisidén de meras
formalidades, que no afectaron al bien Jjuridico protegido
por la norma, que es el resguardo del interés social.

Luego de reconocer que no consta la aprobacién por
el directorio respecto de las operaciones posteriores al
afilo 2015, expresa que ello no implica que se hubieran
celebrado con absoluto desconocimiento de los directores,
puesto que la situacidn fue transparentada en el marco de
la primera de ellas.

En lo demds, reproduce las alegaciones de falta de
fundamentacién 'y proporcionalidad de la resolucidn
reclamada, en los términos indicados con anterioridad.

Cuarto: Que, finalmente, el director Leonardo
Battaglia Castro expone que en la sesidédn de directorio de
19 de noviembre de 2015, se indicd expresamente que la

compafiia debia realizar pagos y estaba en una situacidn
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de caja complicada, puesto que los bancos no le prestaban
y, ante el apremio, el director Anibal Mosa ofrecid
prestar los fondos desde Parinacota FIP, en condiciones
de mercado. En este contexto, tratdndose de un mutuo
necesario e 1indispensable, no pueden confundirse 1los
presupuestos de la operacidén, que estdn en el inciso 1°
del articulo 147 de la Ley N°18.046, con la obligacidén de
dejar constancia en el acta de 1la opinién de 1los
directores, puesto que la norma no exige condiciones o
detalles especificos que deban discutirse en la sesidn,
sino solamente dejar constancia de los fundamentos de la
decisidén, lo cual fue cumplido.

Expresa que firmé un solo reconocimiento de deuda,
con fecha 24 de marzo de 2017, bajo la creencia de gque se
trataba de la operacidn con parte relacionada
originalmente aprobada y obrando de buena fe, puesto que
no se le informbé que se tratara de un préstamo distinto.

Quinto: Que la sancidén impuesta por la reclamada, se
funda en los siguientes hechos:

1. E1 dia 20 de noviembre de 2015 Parinacota FIP,
cuyo principal aportante era a la vez el presidente de
Blanco y Negro S.A., Yakob Anibal Mosa Shmes, prestd a
dicha sociedad un total de $532.500.000.

2. E1 afio 2016, siendo Anibal Mosa presidente del

directorio de Blanco y Negro S.A., Parinacota FIP le
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prestd dineros en dos oportunidades: el 30 de junio, por
$160.000.000 y el 11 de julio, por $330.000.000

3. Durante 2017, continuando Anibal Mosa como
presidente del directorio, Parinacota FIP prestd dineros
a Blanco y Negro S.A. en 3 oportunidades: 24 de marzo por
$200.000.000; 22 de mayo por $110.000.000 y 29 de Jjunio
por $80.000.000.

4, Durante el afio 2015, el sancionado Leonardo
Battaglia Castro formaba parte del directorio de Blanco y
Negro S.A. A partir del afio 2016, se integra Paul
Fontaine Benavides.

5. Revisadas las actas de las sesiones de directorio
de Blanco vy Negro S.A. durante el periodo de 1los
préstamos, no hay constancia de que ellos se trataran o
acordaran por el directorio de la sociedad y, en otros
casos no hay discusidén sobre la contribucidén al interés
social o las condiciones de los financiamientos. Tampoco
existe aprobacidén de los directores en cuanto a 1los
créditos y, cuando ellos se mencionan, no hay referencia
a los fundamentos para aprobarlos, constancia de 1la
votaciédn o de la exclusidén de Anibal Mosa Shmes en la
votacidén con excepcidén de las sesiones de fecha 19 y 25
de noviembre de 2015.

6. Todos 1los directores excepto uno, reconocieron
que sabian de los préstamos y que ellos provenian de una

empresa relacionada al presidente del directorio.
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7. La sociedad Blanco y Negro S.A. no cuenta con
politica general de habitualidad para operaciones entre
partes relacionadas, aprobada por el directorio.

Sexto: Que el articulo 147 de la Ley N°18.046, en lo
pertinente, dispone: “Una sociedad andnima abierta sodlo
podrd celebrar operaciones con partes relacionadas cuando
tengan por objeto contribuir al Interés social, se
ajusten en precio, términos y condiciones a aquellas que
prevalezcan en el mercado al tiempo de su aprobacidn, y
cumplan con los requisitos 'y procedimientos Qque se
seflalan a continuacion:

1) Los directores, gerentes, administradores,
ejecutivos principales o liquidadores que tengan interés
o participen en negociaciones conducentes a la
realizacidén de una operacién con partes relacionadas de
la sociedad andénima, deberan informar Iinmediatamente de
ello al directorio o a quien éste designe. Quienes
incumplan esta obligacidn seran solidariamente
responsables de los perjuicios que la operacion
ocasionare a la sociedad y sus accionistas.

2) Antes que la sociedad otorgue su consentimiento a
una operacidén con parte relacionada, ésta deberd ser
aprobada por la mayoria absoluta de 1los miembros del
directorio, con exclusion de los directores o)
liquidadores involucrados, quienes no obstante deberdn

hacer publico su parecer respecto de la operacidn si son
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requeridos por el directorio, debiendo dejarse constancia
en el acta de su opinidn. Asimismo, deberd dejarse
constancia de los fundamentos de la decisidén y 1las
razones por las cuales se excluyeron a tales directores”.

Séptimo: Que la materia guarda intima relacidén con
la responsabilidad de los directores de las sociedades
andénimas, toépico que ha sido tratado por esta Corte con
anterioridad, al sefialar: Y“de los articulos 2.053 del
Codigo Civil y articulo 1° de 1la Ley N°18.046, se colige
que la principal labor de un director es el resguardo del
interés social, cuyo contenido ha sido clarificado a
través de la doctrina sefilalando que 'De acuerdo a la
legislacién chilena, el interés social es el fundamento
de todos los derechos y obligaciones de los directores,
ejecutivos principales, gerentes y de todos 1los oérganos
de administracién de 1la sociedad. Sin embargo, aunque
existe una serie de disposiciones legales que regulan los
conflictos de interés, el concepto de interés social no
ha sido definido por la ley (..). Podemos definir 'interés
social' como aquel que es comuin a todos los accionistas y
diferente al interés particular de cada uno de ellos, y
que se encuentra relacionado con el objeto y causa de la
sociedad, que es el motivo que induce a la celebracidn
del contrato de sociedad, en este caso, la finalidad de
obtener un beneficio pecuniario y repartirlo entre 1los

socios. Interés social seria 'el interés comun de 1los
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actuales accionistas de una sociedad en un sentido
objetivo y abstracto; el minimo comin denominador de
todos los accionistas desde la constitucidn de la
sociedad hasta su Jliquidacidn, sin considerar ningun
elemento externo', agregando que 'EIl objetivo final de
los directores debe ser la satisfaccion del interés de 1la
sociedad. Por lo tanto, el interés social debe ser el
elemento subyacente en cualquier acto de la sociedad, sea
que fuere realizado por el directorio, 1los ejecutivos o
cualquier otra persona con la autoridad necesaria para
representar y/o administrar a la sociedad. De acuerdo al
articulo 30 de la LSA este principio es 1incluso
vinculante para los accionistas' (Zegers, Matias 'y
Arteaga, Ignacio: “Interés social, deber de lealtad de
los directores y «conflictos de 1interés en empresas
multinacionales: un andlisis comparado con la legislacion
de los Estados Unidos de América”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 31 N°2, 2004. pp.239-268)” (CS Rol N°3389-
2015) .

Octavo: Que lo anterior ha llevado a la construccidn
de aquello que se ha denominado un “derecho-deber” de 1los
directores de las sociedades andénimas de informarse sobre
la marcha social y de los negocios por ella celebrados,
prerrogativa consagrada en el articulo 39 de 1la Ley

N°18.046 y que no mira en exclusivo interés de su
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titular, sino que involucra también la proteccién del
interés social.

Noveno: Que, a la luz de lo razonado en los motivos
anteriores, conforme al citado articulo 147 las
operaciones con partes relacionadas se encuentran
prohibidas por regla general, a menos que se cumpla con
los presupuestos que el mismo precepto indica. En otras
palabras, las operaciones con partes relacionadas
solamente estadn permitidas en tanto se observen las
condiciones establecidas por la norma, puesto que 1lo
normal es que aquellas no sean ejecutadas, atendido el
conflicto de intereses que involucran, el gue pudiera
traer consigo la posibilidad de que su celebracidén sea en
condiciones desfavorables para el interés social,
escenario que la disposicidédn legal vy los requisitos
habilitantes que establece, busca evitar.

Cualquiera sea el giro social o la naturaleza del
vinculo que configure la relacidn, el precepto es expreso
y no efectla distincidén o exencidn alguna en virtud de un
estado de necesidad social, del modo que expresan los
reclamantes.

Décimo: Que resultdé un hecho establecido que, si
bien el sancionado Anibal Mosa Shmes informé a la
sociedad sobre el 1interés comprometido en el primer
préstamo que a Blanco y Negro S.A. realizdé Parinacota

FIP, el 20 de noviembre de 2015, tal actuacidén no se
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reiterd respecto de las demds operaciones celebradas
durante los afios 2016 y 2017, de cuya discusidén no hay
constancia alguna.

En este sentido, conviene recordar que, conforme al
articulo 48 de la Ley N°18.046, las actas de las sesiones
de directorio deben dejar constancia de las
deliberaciones y acuerdos, lo que, para este caso, se
traduce en la acabada discusién de aquellos presupuestos
que el propio articulo 147 establece en su encabezado,
esto es, la contribucidén de las operaciones al interés
social y su celebracidén en términos, condiciones y precio
de mercado al tiempo de su aprobacidén, de todo lo cual
debe quedar expreso testimonio.

No se trata - como seflalan los reclamantes - de
meras formalidades cuya omisidén no afectaria al Dbien
juridico protegido. Muy por el contrario, constituye 1la
Unica forma posible que la Ley regula para acreditar el
cumplimiento de las obligaciones <contenidas en 1los
numerales 1° y 2° de la misma disposicidén vy, de este
modo, salvar la responsabilidad que asiste a 1los
directores en virtud del deber fiduciario que sobre ellos
pesa, en beneficio de los accionistas y de la sociedad
misma.

A mayor abundamiento, para descartar tal alegacidn,
basta con recurrir a lo dispuesto en el articulo 11 del

Cébdigo Civil, conforme al cual “Cuando la ley declara
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nulo algun acto, con el fin expreso o tdcito de precaver
un fraude, o de proveer a algun objeto de conveniencia
publica o privada, no se dejard de aplicar la ley, aunque
se pruebe que el acto que ella anula no ha sido
fraudulento o contrario al fin de la ley”.

Undécimo: Que, por otro lado, también se asentd como
un hecho de la causa que los directores Paul Fontaine
Benavides y Leonardo Battaglia Castro, contribuyeron a la
materializacidédn de parte de los sefialados préstamos, por
la via de firmar, en representacidédn de Blanco y Negro
S.A. los reconocimientos de deuda respectivos, sin que se
acreditara que tales operaciones obtuvieron la aprobaciédn
previa del directorio, en los términos exigidos por el
articulo 147 N°2 de la Ley N°18.046.

Tal como se ha razonado, asiste al director el
“derecho-deber” de informarse sobre la marcha social, de
modo que no puede alegar en esta sede que desconocia tal
incumplimiento. Por otro lado, tal como se establecid en
sede administrativa y no fue discutido Jjudicialmente,
todos los directores, salvo uno de ellos, reconocieron
saber de la existencia de los mutuos, de modo que, aun
cuando se hubiere cumplido los requisitos legales
respecto del primero, debian también asegurarse que ello
se observara para los demds, mas aun considerando que la
empresa carece de una politica general de habitualidad,

aprobada por el directorio.
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Duodécimo: Que todo lo indicado <configura, en
consecuencia, las 1infracciones al articulo 147 inciso
primero, N°1 y 2 de la Ley N°18.046, en los términos que
fue resuelto por la autoridad administrativa.

Décimo tercero: Que, en cuanto a la determinacidén de
la sancién, debe tenerse presente que se trata de una
conducta particularmente grave, por cuanto estamos en
presencia de operaciones con ©partes relacionadas, de
altos montos, que se celebraron en condiciones Jgque se
desconocen, sin constancia de que aquellas se hubieren
realizado en términos de mercado o siquiera de cuales
fueron sus cléausulas y si éstas se ajustan o no al
interés social. Por consiguiente, han incurrido 1los
directores que participaron en ellas, en una directa vy
manifiesta wvulneracidén de sus deberes fiduciarios para
con la sociedad misma, como también para con los
accionistas, especialmente aquellos minoritarios, a
través de conductas gque, a la postre, provocan una
desconfianza de estos tultimos en los ébrganos de
administracién y control social, <con el consiguiente
riesgo para el correcto funcionamiento del mercado
financiero, la fe publica vy los 1intereses de 1los
eventuales perjudicados con la conducta.

Por tanto, considerando que conforme al articulo 37
de la Ley N°21.000, las posibilidades que a la

Administracién se entregan para fijar el monto de 1la
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multa son una cantidad maxima de 15.000 Unidades de
Fomento, el 30% del valor de la operacién regular o el
doble del beneficio obtenido de ella, las cuantias
fijadas en estos antecedentes resultan proporcionales a
la gravedad de las infracciones cometidas, motivo por el
cual tampoco se observa una ilegalidad en su fijaciédn.

Décimo cuarto: En este contexto, no corresponde sino
concluir que la reclamada actud conforme a las facultades
que le reconoce el ordenamiento Jjuridico, desde que se
limitdé a sancionar a los actores por la contravencidédn de
diversos deberes, previstos expresamente en la ley, razdn
por la cual los fundamentos consignados en las
apelaciones en examen seran desestimados en todas sus
partes.

Por estas consideraciones vy visto, ademés, 1o
dispuesto en el articulo 71 de la Ley N°21.000 se
confirma la sentencia en alzada, de ocho de septiembre de
dos mil veinte, dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago.

Registrese y devuélvase.

Redaccidén a cargo de la Ministra sefiora Ravanales.

Rol N°125.574-2020.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., Sra. Angela Vivanco M., Sra.
Adelita Ravanales A. y el Abogado Integrante Sr. Alvaro

Quintanilla P. No firma, no obstante haber concurrido al
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acuerdo de la causa, la Ministra Sra. Sandoval por haber

cesado en funciones.

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRO MARTINEZ
Fecha: 24/03/2021 21:35:46 MINISTRA

Fecha: 24/03/2021 21:35:47

ADELITA INES RAVANALES ALVARO HERNAN QUINTANILLA
ARRIAGADA PEREZ

MINISTRA ABOGADO INTEGRANTE

Fecha: 24/03/2021 21:35:48 Fecha: 24/03/2021 21:35:49
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En Santiago, a veinticuatro de marzo de dos mil veintiuno, se incluyo en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser ‘,
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta e

corresponde al horario establecido para Chile Continental. DKYJTVRGTJ
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