SENTENCIAS ARBITRALES

ARBITRAJE DE ARBITRO DE DERECHO

Arbitro: Sr. Miguel Otero Lathrop
Fecha Sentencia: 8 de junio de 2004
ROL: 382

MATERIAS: Contrato de mandato especial — distincion entre administraciéon y gestion — propiedad
sobre un programa de computacion — uso indebido de programas computacionales y demas elemen-
tos de know how — propiedad intelectual sobre técnicas comerciales, de construccion de sepulturas,
reglamentos internos — autocontratacion — pago de comisiones — responsabilidad extracontractual por
abuso de la persona juridica — relacién causal entre el dolo ajeno y el beneficio obtenido — prescripcion
de responsabilidad civil por delito — interrupcién por demanda ante el Tribunal ordinario que se declara
incompetente — tachas de testigos.

RESUMEN DE LOS HECHOS: El sefior G.C., en representacion de las sociedades Inmobiliaria XX1
S.A.y XX2 S.A,, de las que es socio mayoritario, deduce una demanda de indemnizacién de perjuicios
contra Fondo de Inversiones ZZ1 y empresas relacionadas con éste, por el uso indebido de programas
computacionales, creados por sociedades de su propiedad, y de otro know how aportado. Invoca ademas
la comisién de un ilicito civil por parte de los demandados. Los demandados oponen la excepcion de
prescripcién y del incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del demandante.

LEGISLACION APLICADA:

Cadigo de Procedimiento Civil: Articulos 19 inciso 2°, 341, 342, 358 N° 1, 4, 5, 6, 7, 411, 425.

Caodigo Civil: Articulos 20, 1.437, 1.448, 1.545, 1.546, 1.560, 1.563 inciso 1°, 1.564, 1.628 y siguientes,
1.698, 2.131, 2134, 2136 N° 2, 2137, 2.144, 2.155, 2163 N° 2, 2.314, 2.316, 2.317, 2.320, 2.332, 2.503
N° 1.

Ley sobre privilegios industriales y proteccion de los derechos de propiedad industrial N° 19.039:
Articulo 37 letra c).

Ley sobre propiedad intelectual N° 17.336: Articulo 1 N° 3.

DOCTRINA:

La prescripcion es una sancion a la inactividad y negligencia de una persona en la defensa de sus de-
rechosy, en la especie, las acciones civiles y criminales interpuestas por la demandante demuestran su
permanente actuar en defensa de los derechos que estima conculcados y de lo cual las demandadas
tenian pleno conocimiento (Considerando N° 14).

Conforme a las disposiciones del parrafo XXXV del Libro IV del C.C., para que proceda indemnizacién
debe haberse causado dafio o perjuicio a otro, de modo que para solicitarla, en primer lugar, debe
acreditarse la existencia del dafio en cuestion. El Articulo 2.316, por su parte, se refiere a quienes estan
obligados a resarcir los perjuicios y distingue entre quienes los causaron y quienes, sin ser complices,
reciben provecho de él. Es mas, esta norma precisa “el que hizo el dafno”, por lo cual establece como
premisa indispensable, para que proceda la indemnizacién, que exista dafo.

De otro lado, los tratadistas y la jurisprudencia estan contestes en que el inciso segundo del Articulo 2.316
del C.C. es una limitacién del monto a pagar por los dafios causados por quien hizo el dafo, lo que reitera
la necesidad de que se acredite primeramente la existencia del dafio y su monto, para luego determinar
la limitacién de la obligacion del que recibe provecho del dolo ajeno (Considerando N° 16).

El Articulo 2.144 del C.C. dispone que el mandatario no puede vender de lo suyo al mandante lo que éste
le ha ordenado comprar si no fuere con aprobacién expresa del mandante. En el caso de autos, resulta
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indiscutible que, siendo el sefior G.C. propietario y gerente general de ambas sociedades contratantes,
esta auto contratando servicios para la mandante, con la agravante que la instalacién y desarrollo de
los programas computacionales son precisamente los que su mandante se habia negado a adquirir,
situacion que configura la infraccion a lo dispuesto en el citado Articulo (Considerando N° 22).

Con respecto a la indemnizacion por el uso de know how, resulta obvio que la demandada al contratar
los servicios de XX2 no lo hizo en relacion a esta sociedad inactiva, sino en razéon del know how de
quien era su duefio y administrador.

Resulta l6gico suponer que los términos del contrato de mandato y las remuneraciones contempladas
para el mandatario estaban acordes con el valor del know how que se estaba adquiriendo y que, al
cumplirse los términos del contrato de mandato, el know how qued6 cancelado (Considerando N° 42).

DECISION: Se rechaza la excepcion de prescripcion opuesta a la demanda. Se rechaza la demanda por
responsabilidad extracontractual. Se acoge, parcialmente, la demanda por responsabilidad contractual
en cuanto al pago de sumas adeudadas. Cada parte pagara sus costas y las comunes por mitades.

SENTENCIA ARBITRAL:
Santiago, ocho de junio de dos mil cuatro.
VISTOS:

El sefior G.C., por Inmobiliaria XX1 S.A. y por XX2, en adelante llamadas XX1 y XX2, domiciliados en
DML, de fs. 137 a 164 demanda de indemnizacion de perjuicios a Fondo de Inversiones ZZ1, en adelante,
indistintamente, ZZ1 o el Fondo; Administradora de Fondos de Inversién S.A., ZZ2, en adelante ZZ2;
Inmobiliaria ZZ3 S.A., en adelante ZZ3; Inmobiliaria ZZ4 S.A., en adelante ZZ4, y también sefiores ZZ5,
Z76 y ZZ7. La demanda distingue entre responsabilidad contractual y extracontractual.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, sostiene que ZZ2 y el Fondo han obrado con abuso de
la persona juridica dado que, como ambas entidades estan impedidas por ley para gestionar negocios
de cementerios, lo hacen simuladamente a través de ZZ4 y ZZ3; circunstancia que, al invitarsele a
gestionar los negocios, se le hizo presente. Que, a través de ZZ4 y ZZ3, de las cuales ZZ2 es duefia de
un 99% de sus capitales accionarios, se le entregé a XX2 la administracion de los cementerios TR1, y
TR2, mediante un acuerdo verbal; administracion que XX2 asumi6 con el know how de XX1, que ésta
habia desarrollado con anterioridad.

Posteriormente, en diciembre de 1997, se otorgaron escrituras publicas por las cuales ZZ2 confirié
mandato a XX2 para la administracion, mantencién y venta de sepulturas de los cementerios TR2 y TR1.
Agrega que, en el afio en que se opero sobre la base de un acuerdo marco que envio el propio Fondo
se indicé en el punto 7° que los programas computacionales que suministraria XX2 le pertenecerian.
Que, en abril de 1999, la contraria puso término al mandato por voluntad unilateral y que, durante las
conversaciones mantenidas respecto a esta terminacioén, XX2 dejo en claro que a ZZ3 'y ZZ4 les estaba
vedado seguir usando los programas computacionales y demas elementos del know how de XX1, no
obstante lo cual, terminado el encargo, continuaron usandolo.

Sostiene que la parte demandada ha cometido un ilicito civil y/o criminal, basandose en lo dispuesto
en las leyes 17.336 sobre propiedad intelectual y 19.039 sobre privilegios industriales y proteccion de
los derechos de propiedad industrial, y que debe indemnizarle de los perjuicios causados, de acuerdo
con los Articulos 2.314, 2.316, 2.317 y 2.320 del Codigo Civil; perjuicios que estima respecto de cada
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demandado en las siguientes cantidades: ZZ6 $ 100.000.000; ZZ5 $ 4.000.000; ZZ7 $ 24.000.000; ZZ3
$2.070.147.177; ZZ4 $ 2.017.184.520; ZZ2 $ 40.000.000; y ZZ1 $ 4.087.331.697. Hace presente que la
suma demandada al Fondo corresponde a las de ZZ4 y ZZ3 en conjunto, pues las utilidades de éstas
deben pasar al Fondo, y que no se pretende demandar dos veces las mismas cantidades sino que, al
liquidarse las cantidades a pagar, el Tribunal debe determinar lo que corresponda pagar a cada deman-
dado. Ademas, pide que conforme al Articulo 2.317 del Cédigo Civil (en adelante C.C.), los demandados
sean condenados al pago en forma solidaria.

La demanda por responsabilidad contractual se dirige sélo en contra del Fondo, ZZ4 y ZZ3 por el incum-
plimiento de lo convenido en los mandatos especiales contenidos en las escrituras publicas suscritas entre
XX2 como mandataria 'y ZZ2 por el Fondo, como mandante. Los incumplimientos consistirian en:

1) No se ha dado a la actora acceso a informacién cabal respecto de la situacién de vigencia y pago
de las ofertas, promesas o ventas de sepulturas celebradas por XX2 respecto de las que rige el
régimen de liquidacion y pago de indemnizacion por término anticipado unilateral del mandato;

2) No se han remitido todos los fondos que corresponden segun dicho régimen de indemnizacion;

3) Se esta en mora de pagar por lo menos $ 21.000.000 por gastos efectuados por XX2 durante la
operacion de los cementerios;

4) Se han resciliado, resuelto o modificado ofertas, promesas o ventas de sepulturas efectuadas por
XX2, sin su consentimiento;

5) No se han agotado medios de cobranzas de créditos por ofertas, promesas o ventas de sepulturas
celebradas por XX2, en mora después del 30 de abril de 1999;

6) No se respondio por el pago de la indemnizacion por seis afios de servicios del ex trabajador don
C.G. servidos antes para XX2 y que se desempefio en el cementerio TR2 con conocimiento de
esta circunstancia y sin objeciones por parte del Fondo;

7) Por carta suscrita por ZZ6, de 5 de julio de 2000, se comunico la decisién de compensar $ 8.017.193
adeudados por indemnizacién compensatoria de mayo del mismo afio;

8) Se le enviaron antecedentes de una liquidacién a favor de XX2, correspondiente a junio de 2000,
por $ 7.856.728, sefialando que tampoco se remitirian dichos fondos;

9) Por carta de 9 de noviembre de 2000 se le remitieron antecedentes sobre liquidaciones de julio, agosto
y septiembre de 2000 por distintos montos y en ella se dice que se compenso la suma de $ 21.643.874
cantidad que deberia su parte. Con la carta se adjuntd un cheque por $ 5.933.064, reteniéndole in-
debidamente la suma de $ 31.584.731 correspondiente a mayo, junio, julio, agosto y septiembre; y

10) Lademandada ha incurrido sistematica y permanentemente en atrasos en los pagos que mensualmente
debe hacer, sin que los pagos atrasados se hayan efectuado con los intereses del caso.

Sefiala que las deudas asumidas por ZZ1, son también de ZZ3 y ZZ4, solidaria o subsidiariamente o
como diputadas para el pago. Que ZZ1 cre6 ZZ3 y ZZ4 para explotar los cementerios TR2 y TR1; que
los contratos indican que el Fondo puede arrendar cada cementerio a otra sociedad, y que ejercitar esa
facultad no libera al Fondo porque no hay novacion segun el Articulo 1.628 y siguientes del Cédigo Civil,
puesto que sin el expreso consentimiento de XX2, que no existio, el Fondo no esta liberado.
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Agrega que, mientras los mandatos estaban vigentes, los pagos los recibia XX2 y daba cuenta a la
contraria; pero, terminados los contratos, los pagos los recibe la contraria que debe entregar una parte a
XX2, existiendo, por tanto, un verdadero mandato de este ultimo a la demandada; afiade que el mandato
es un contrato informal y que el Articulo 2.155 del C.C. le impone a la contraria la obligacién de rendir
cuenta de su gestion; pero, si se estima que no hay mandato, la contraria debe cumplir sus obligaciones
de buena fe respondiendo hasta de la culpa leve.

Termina solicitando que el Tribunal decida lo siguiente en contra de los demandados:

I. Seles ordene darle a su parte cabal acceso a los sistemas, bases de datos y demas antecedentes
relacionados con la administracion y explotacion de los cementerios TR2 y TR1 hasta el 30 de abril
de 1999, con el fin de auditar los pagos efectuados recibidos hasta esa fecha y las modificaciones
contractuales de los contratos celebrados.

Il. Declarar que son ineficaces las retenciones y/o compensaciones unilaterales efectuadas por la
contraria.

Ill. Ordenarles agotar los medios de cobranza de las obligaciones emanadas de ofertas, promesas y
ventas anteriores al 1° de mayo de 1999 y rendir cuenta documentada de tales gestiones.

IV. Declarar que la contraria no esta facultada para resciliar, resolver o modificar ofertas, promesas y/o
ventas celebradas hasta el 30 de abril de 1999, sin previa autorizacién escrita de su parte, y, que
si lo ha hecho, debe pagarle los porcentajes correspondientes a esos actos como si se hubieran
cumplido en los términos originales.

V. Condenar a la contraria a restituir la indemnizacién pagada al ex trabajador don C.G., mas el interés
maximo legal a contar del 5 de julio de 1999, fecha en que XX2 pag6 esa suma.

VI. Ordenarle que entregue mensualmente a su parte, las sumas que corresponden a comisiones que se
han devengado en su favor, mas el interés entre la fecha en que debid hacerse cada pago y aquélla en
que efectivamente se haga, para cuyo efecto se pide fijar como plazo para el pago de las comisiones
el de 30 dias contados desde el ultimo dia del mes en que se percibieron los fondos; y

VII. Declarar que la contraria debe intereses corrientes sobre todas las sumas de dinero pagadas con
retraso. Solicita se condene solidariamente a los demandados a pagar la indemnizacién que se
determine en el fallo sobre la base de lo por él indicado, con intereses y costas.

De fs.168 a fs.237 contesta la demanda don AB, abogado, en representacion de ZZ2 y ésta en su calidad
de representante de ZZ1, ambos del giro de su denominacién, domiciliados en DML, y de Inmobiliaria
ZZ4 e Inmobiliaria ZZ3, ambas del giro de su denominacién, domiciliadas en DML.

En cuanto a la pretensién de responsabilidad extracontractual sefala, en primer término, que el sefior
G.C. ha actuado de mala fe ya que una condicién basica impuesta por ZZ2 para la celebracion del
contrato, fue que su actuacion se realizara a través de una sociedad que no tuviese actividades ajenas
a la administracion y explotacion de los cementerios, lo que se materializé en la sociedad XX2; que
también se establecié que XX2 debia desempefiar los mandatos por si, quedandole prohibido delegar
o subcontratar salvo autorizacion expresa de ZZ2 o fuerza mayor y se convino, asimismo, la obligacién
de XX2 de desarrollar un sistema de informacién para la administracién de los cementerios, el que seria
de cargo y costo de la propietaria; sistema que se implementaria siempre y cuando existiese acuerdo
entre las partes contratantes y que seria de propiedad de ZZ2.
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Que también se pact6 la facultad de poner término anticipado a los contratos en forma unilateral, fijan-
dose el monto de la indemnizacién en cada caso. Sin embargo, habiendo esta parte hecho uso de la
facultad antes citada, el sefior G.C. le ha comunicado por carta de 21 de abril de 1999, que tan pronto
como XX2 celebro los contratos de mandato de que se trata, habia procedido a contratar con XX1, el
empleo de un know how, consistente en el sistema completo de administraciéon para cementerios parque,
construccion de sepulturas en hormigén armado bajo césped y sistemas de venta; posteriormente, el 30
del mes y afio ya citados, el sefior G.C. envié otra carta a ZZ3 en la que comunicaba que los sistemas
computacionales actualmente usados por XX2 en la administracion del cementerio TR2 serian mante-
nidos en sus oficinas hasta alguna fecha del mes de mayo, oportunidad en que serian retirados.

Sefala que la sociedad XX1 es de propiedad del sefior G.C. y éste como representante de ella, en di-
ciembre de 1999, solicité una medida prejudicial consistente en la practica de un peritaje para establecer
las semejanzas entre los programas computacionales usados para administrar sus cementerios y los
utilizados en la administracion de los que se le encomend6 por mandatos; el peritaje se llevo a efecto, pero
es merecedor de serios reparos de caracter técnico y metodolégico, que le restan valor probatorio.

Que en octubre de 2000, el sefior G.C. presentd ante el Primer Juzgado Civil de Santiago, a través de
XX1 una demanda de indemnizacion de perjuicios, en contra de las Inmobiliarias ZZ3 'y ZZ4, en contra
de don ZZ6, dofia M.S., don ZZ5, don ZZ7, en contra de ZZ2 y en contra de ZZ1, asi como en contra de
otras sociedades y personas, a quienes imputa el haberle copiado ilicitamente elementos de su know
how y programas computacionales. Alli solicita la suma de $ 6.683.781.433.

Que el Tribunal acogi6 la excepcion opuesta por los demandados por existir cldusula compromisoria.
Que fue asi como ZZ4 y ZZ3 en noviembre de 2000 demandaron a XX2 ante el Arbitro don Armando
Gorziglia, a fin de que se declarara que se habian incumplido los contratos de mandato especial. A esta
demanda se acumulé otra que XX2 interpuso ante el mismo Arbitro, en contra de los demandados, con
similares pretensiones y fundamentos a las relativas a la responsabilidad contractual de la demanda de
autos. Que su parte ceso en la prosecucion del juicio arbitral esperando que la resolucién del Juzgado
Civil quedara firme; pero también ceso la actividad del sefior G.C. relativa a la demanda por responsa-
bilidad contractual, solicitando mas tarde el abandono del procedimiento, y luego objeté al Arbitro sefior
Gorziglia para conocer de la demanda.

Asegura que su parte ha dado integro y oportuno cumplimiento a sus obligaciones emanadas de los
contratos de mandato especial y es asi como habiendo pedido el sefior G.C. el pago del anticipo de
la indemnizacioén por el término anticipado del contrato, el sefior ZZ6 le remitié el 30 de abril de 1999
sendos cheques a XX2 correspondientes a Inmobiliarias ZZ3 y ZZ4. Que, a esta fecha, ZZ4 ha pagado
por este concepto a XX2 $ 273.335.316, y ZZ3 ha pagado la suma de $ 62.034.578. Agrega, el repre-
sentante de las demandadas, que jamas el sefior G.C. habia hablado de un contrato relativo al know
how entre las sociedades que posee y controla, antes del aviso de término anticipado de contrato vy,
con posterioridad a éste, no pudo probar la existencia escrita del mismo, pero acompafié fotocopias de
facturas correspondientes a pagos efectuados por XX2 a XX1 por un monto de $ 569.744.040, lo que
solo acredita un traspaso de fondos entre las dos sociedades que son encarnacion de una persona
natural: El sefior G.C.

Agrega que, con posterioridad al término de los contratos, ninguno de los elementos sefialados como el
know how de XX1 siguio siendo utilizado, en provecho de ZZ4 o ZZ3, mas alla del plazo estrictamente
necesario para efectuar su reemplazo, debido a la mala calidad e ineficiencia de la gestién del sefior
G.C., que fue el motivo para terminar los contratos. Respecto a los sistemas computacionales, segun
la clausula 8.2 del mandato serian desarrollados por XX2, siempre y cuando existiera acuerdo entre
las partes, en cuyo caso serian propiedad de ZZ1, lo que en el hecho sucedi6, pagando la demandada
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las remuneraciones y servicios del personal y adquiriendo las licencias y software necesarios para el
desarrollo.

Respecto al borrador de contrato de mandato especial que hace valer el actor, la parte demandada
sefiala que en éste se estimaba el valor de los programas computacionales a ser suministrados en un
valor aproximado a $ 51.000.000, moneda actual, y ahora por el uso de ellos demanda $ 6.683.781.433
dejando constancia que el borrador sélo se referia a XX2 y no mencionaba a XX1.

Sefiala que, entre las estipulaciones de los mandatos, se establecié que la labor del sefior G.C., a través
de XX2, debia ser desempefiada personalmente por él quedandole prohibido delegar sus funciones y
subcontratar; haciendo presente que en el contrato aparecido entre XX2 y XX1 existiria autocontratacion,
la que no esta autorizada en los mandatos.

Finalmente, respecto al programa computacional de XX1, la demandante expresa en su demanda que
ésta lo desarroll6 desde 1992 y que se encuentra inscrito a su nombre en el Registro de Propiedad
Intelectual; no obstante sélo aparece inscrito el 17 de noviembre de 1999 lo que indica que, al tiempo
de celebrarse el pretendido contrato entre XX2 y XX1, ésta no era duefia del programa en cuestion.

Aduce que no ha existido de su parte abuso de persona juridica, pues si bien el Fondo se encuentra
impedido de administrar directamente los cementerios, ello no significa que no pueda proceder a su
explotacion y es licito que la administracion y explotacion de ellos la realice indirectamente a través de
sociedades inmobiliarias, como lo ha hecho; es asi como en los mandatos se especificd que XX2 actuaria
a nombre propio en la administracion y mantencion de los cementerios y en nombre y en representacion
del Fondo primero y de las sociedades inmobiliarias, después, en la venta de sepulturas.

De esta forma y por aplicacion del Articulo 1.448 del Codigo Civil debe entenderse que su actuacion
es directa. Por lo demas, la administracion y explotacion de los cementerios por ZZ4 y ZZ3, no viola ni
burla ninguna obligacion estipulada a favor de la parte del sefior G.C., raz6n por la cual éste carece de
interés juridico en invocar una supuesta simulacién o abuso de la personalidad juridica.

Respecto a los fundamentos de derecho, la contestacién hace valer, en primer término, la prescripciéon de
la accion por responsabilidad extracontractual, que tiene un plazo de cuatro afios segun el Articulo 2.332
del C.C.. En efecto, el ilicito seria la copia de programas computacionales y elementos de know how, y
como los mandatos especiales expiraron el 30 de abril de 1999, ha transcurrido mas de dicho plazo a
la fecha de la notificacion de la demanda de autos.

En segundo término, alega que el sefior G.C. carece de los derechos que pretende sobre el supuesto
know how; asi, por ejemplo, en el caso del reglamento interno habia sido dictado por la anterior explo-
tadora Inmobiliaria TR3 y, a su vez, los reglamentos de los cementerios explotados por el sefior G.C.
son copias de los de otros cementerios. La ley sobre propiedad intelectual excluye de la proteccion
elementos que invoca el sefior G.C., tales como: Sistemas, métodos, principios o planes econémicos,
financieros, etc. en su Articulo 37 letra c).

En tercer lugar, afirma que el sefior G.C. incurre en abuso de la personalidad juridica de XX1 y XX2
ya que en ambas sociedades es titular del 98%, es su director y tiene el cargo de gerente general, es
decir, las dos responden a una sola voluntad y el pretendido contrato con XX1 habria sido creado para
dafar a la parte demandada.

En cuarto lugar estima que la accién de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad extracontrac-
tual, es improcedente y ello porque su parte no ha incurrido en ningun delito ni cuasidelito, ya que los
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fundamentos de la demanda son falsos. Sin perjuicio de lo anterior hace presente que el actor dice tener
derecho a una indemnizacion minima igual al provecho que habria obtenido la contraria producto del
delito o cuasidelito que se les imputa, con lo que cada uno de los demandados deberia pagar a XX1
una indemnizacion igual a lo que le haya valido el producto del ilicito.

Esta seria una interpretacion inaceptable del Articulo 2.316 del C.C., puesto que, segun ella, los perjuicios
no corresponderian a la disminucién patrimonial sufrida por una persona sino que seria igual a la utilidad
obtenida por la parte que comete el ilicito, con lo cual la demandante no deberia acreditar sus perjuicios
sino la utilidad obtenida por el sujeto obligado a indemnizar. Dicha interpretacion contraria lo dispuesto
en el referido Articulo, que en su inciso segundo pone un limite maximo a la indemnizacion, respecto
so6lo a determinados obligados al pago y no un limite minimo respecto a todos los obligados a ello.

En relacion a las pretensiones sobre responsabilidad contractual, la demandada sostiene que el Fondo
no es legitimado pasivo y ello porque en los contratos de mandato especial se estipul6 que el Fondo
pudiese transferir o arrendar el cementerio a una sociedad de su propiedad sin necesidad de aceptacion
expresa de XX2, en cuyo caso dicha sociedad debia ratificar por escritura publica el citado contrato
en todas sus partes y asumir las obligaciones del mismo, lo cual se hizo efectivo casi inmediatamente
después de celebrados dichos contratos.

Es asi como el Fondo fue reemplazado como mandante y por ende los derechos y obligaciones emanados
de los contratos de mandato especial se radicaron exclusivamente en ZZ4 y ZZ3, liberando al Fondo
de las obligaciones que tales contratos importaban, situacion similar a la prevista en el Articulo 2.137
del C.C., aun cuando esta disposicion se refiere a la autorizacion dada al mandatario para delegar el
mandato. Que se llega también a esa conclusion por cuanto la duracion del mandato estaba sujeta a
la condicién consistente en el arriendo de los cementerios a una sociedad de propiedad del mandante
y a la ratificacion de aquéllas a los términos de los mandatos, cumplida la cual un nuevo mandato se
celebraba entre estas nuevas sociedades y XX2, de acuerdo al Articulo 2.163 N° 2 del C.C.

Estima que en el presente caso no cabe hablar de novacion ni de diputacion para el pago, ya que la
calidad de mandante en los contratos de mandato especial de que se trata, esta indisolublemente unida
a la tenencia y explotacién del cementerio respectivo.

Agrega que XX2 se hizo cargo de la gestién de los cementerios el 23 de diciembre de 1996, convinién-
dose las condiciones comerciales pero sin la existencia de un contrato escrito; que entonces se inicid
la negociacion del texto de los contratos entre el Fondo y XX2 la que duré un afo, suscribiéndose los
contratos en diciembre de 1997. Explica que, si no se celebraron contratos directamente entre XX2 con
ZZ4 y 773, fue porque habia que documentar la forma en que XX2 habia efectuado la gestion para el
Fondo durante ese afio y la fecha en que las inmobiliarias iniciarian su explotacién y que, en el parrafo
12.1 de los contratos, se hizo constar que comenzaron a regir el 23 de diciembre de 1996.

Por lo demas, deben aplicarse las reglas de los Articulos 1.560, 1.563 inciso 1°y 1.564 inciso final del C.C.
En apoyo de su tesis, la parte demandada destaca el hecho que el actor, al enumerar los incumplimientos
de la contraria, no especifica cual de todos los demandados los habria cometido.

La contestacion, en la parte que se le imputan incumplimientos contractuales, niega que haya recibido
mandato alguno de XX2 ni puede suponerse de los términos en que se sefiala en el mandato la forma
de calcular la indemnizacion en caso de término anticipado del contrato. En cuanto a que no se le haya
permitido acceso a la informacion respecto de la situacion, vigencia, cobro y pago de todas las ofertas,
promesas o ventas de sepulturas celebradas por XX2, manifiesta que no existe clausula alguna que
lo obligue a ello, no obstante lo cual se le han proporcionado todos los detalles que han servido para
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calcular las indemnizaciones que le han correspondido. En cuanto al hecho que la demandada estaria
en mora de pagar $ 21.000.000 por gastos efectuados por XX2, éste no ha dado ninglin antecedente
de dicha obligacion.

Tampoco existe en los contratos clausula alguna que la obligue a solicitar el consentimiento de XX2
para proceder a la resciliacion, resolucién o modificacion de ofertas, promesas o ventas celebradas
por la demandante, una vez que los contratos de mandato hubieren terminado; agrega que no puede
suponerse que querria perjudicar al sefior G.C. pues por cada resciliacién, resolucion o modificacion de
contrato las sociedades inmobiliarias se ven afectadas en un 93,5% del monto involucrado y el sefior
G.C., s6lo en un 6,5%.

En relacion al pago de parte de la indemnizacion por afios de servicio del sefior C.G., ex trabajador de
XX2, ella debia pagarse conforme a las clausulas 6.1 y 6.2 de los contratos de mandato, es decir, las
indemnizaciones regian para los trabajadores que se desempefien en el cementerio y en actividades
comprendidas en las gestiones que en virtud del mandato debe desarrollar XX2. Sin embargo, en el
contrato con el sefior C.G., el sefior G.C. le reconoci6 a éste, para todos los efectos legales, como fecha
de ingreso el 1° de febrero de 1989, debido a que habia desempefiado labores en otras sociedades del
sefior G.C., tiempo que no correspondia que la inmobiliaria indemnizara.

En cuanto a las compensaciones efectuadas, se han hecho de acuerdo a los informes proporcionados
por el sefior G.C. Sefala que no es efectivo que se haya retenido a XX2 la suma de $ 7.856.728 corres-
pondientes a junio de 2000, como se desprende de la lectura de la carta enviada, ni tampoco que se
hayan efectuado compensaciones indebidas ya que la actora, en su calidad de mandataria, mantenia
con la parte demandada sumas adeudadas producto de los pagos que sigui6 percibiendo por concepto
de precio de ventas de sepulturas en las cuentas corrientes que XX2 mantuvo abiertas, no obstante
haberse puesto término a los contratos de mandato especial.

En cuanto al décimo incumplimiento consistente en haber incurrido sistematica y permanentemente
en atrasos de los pagos mensuales a favor del sefior G.C. y sin haber abonado los intereses del caso,
niega que sea efectivo. Finalmente, pide que se rechace la demanda en todas sus partes, por encon-
trarse prescrita la accién de responsabilidad civil por el supuesto delito que se le imputa; por carecer
la parte del sefior G.C. de los derechos que pretende sobre el supuesto know how en particular sobre
los programas computacionales que son de propiedad de la demandada; por incurrir el sefior G.C. en
abuso de la personalidad juridica de XX1 y XX2 con el propésito de burlar sus derechos; por ser la
accion de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad extracontractual improcedente ya que no
existe su presupuesto fundamental, esto es la comisién de un ilicito y, por no haberse indicado el monto
y naturaleza de los perjuicios demandados; por no ser el Fondo legitimado pasivo de la accién intentada
en el ambito contractual; y, por no ser efectiva ninguna de las imputaciones que efectua la contraria
en dicho ambito llegando a establecer incumplimiento de obligaciones inexistentes que jamas fueron
convenidas por las partes. Todo con expresa condenacion en costas.

De fs. 238 a fs. 260 don ZZ6, ingeniero comercial, don ZZ5, ingeniero naval, don ZZ7, ingeniero, todos
domiciliados en DML, contestan la demanda deducida en contra de ellos por responsabilidad extra-
contractual, basada en que habrian obtenido provecho del supuesto ilicito consistente en usar el know
how y principalmente los programas computacionales, pertenecientes a XX1, una vez terminados los
contratos de mandatos especiales materia de este juicio.

Expresan que una de las caracteristicas del know how es que no tiene proteccion en las leyes de pro-

piedad intelectual e industrial; asi, la ley 19.039 excluye de proteccion en su Articulo 37 letra c) a los
sistemas, métodos, principios o planes econémicos, financieros, comerciales de simple verificacion y
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fiscalizacion; y los referidos a las actividades puramente mentales o intelectuales o a materias de jue-
go; por su parte la ley 17.336 enumera las obras de inteligencia en los dominios literarios, artisticos y
cientificos que protege, en su Articulo. 1° N° 3°, entre las cuales no estan las estrategias de mercado,
sistemas de construccion de sepulturas y sistemas de gestion comercial y ventas. Por lo demas, la ley
protege obras originales, lo que descarta que pueda existir propiedad intelectual sobre modelos de
contratos o reglamentos internos, que todas las industrias usan.

En cuanto a los programas computacionales, sus autores si estan protegidos en la ley 17.336 y en el
caso de autos, XX2 y XX1 carecen de legitimacion activa porque no son autoras ni duefias del pro-
grama computacional sobre administracién de cementerios, siendo titular del mismo ZZ1, conforme a
la clausula 8.2 del Contrato de mandato especial; que en cumplimiento de lo convenido XX2 adquirio
software computacionales y sus licencias basicamente Oracle y Power Builder para desarrollar los
sistemas de administracién de ambos cementerios, y contraté personal para su desarrollo, todo con
recursos de la mandante.

A lo anterior, agregan que XX2 tenia prohibicion de subcontratar servicios o labores sin autorizacion
de la propietaria. Por otra parte, la existencia del contrato que habria celebrado XX2 con XX1, el que
violaria la clausula 8.2 del contrato, nunca ha sido probada, y el sefior G.C. ha reconocido que no hay
documento escrito alguno que lo contenga, y, en su lugar, en el juicio seguido en el Primer Juzgado Civil
acompanié facturas emitidas por XX1 a XX2 el 20 de noviembre de 1997 y el 31 de mayo de 2001 por
una supuesta asesoria financiera y econémica, lo que soélo acreditaria que entre las dos sociedades
controladas por el sefior G.C. se habrian efectuado traspasos de fondos.

Afirman que si el desarrollo informatico no lo llevd a cabo XX2 sino otra empresa, existiria un reco-
nocimiento del sefior G.C. de que distrajo fondos del propietario, los que se le proporcionaron para el
desarrollo de un sistema computacional. Impugnan el peritaje obtenido por la demandante como medida
prejudicial, por diversos motivos, concluyendo que no es apto para acreditar la materia consultada.

En cuanto al provecho que habrian tenido los demandados, explican que, cuando la administracion
de los cementerios pas6 a las Inmobiliarias ZZ3 y ZZ4, el sefior ZZ6 tenia claro que los deficientes
sistemas computacionales existentes a la fecha eran de propiedad de ZZ2 y que era urgente adquirir
nuevos programas computacionales y desarrollar un nuevo sistema de administracion pues las falencias
y carencias del desarrollado por XX2 eran evidentes.

Que don ZZ6 no reportaba su gestion a don ZZ5 y que si llegd a informarle de algo nunca fue sobre
hechos que no eran efectivos. Finalmente, expresa que parece sorprendente que la actora diga que
asumen que fue don ZZ7 quien copid los programas de XX1 y asumi6 la responsabilidad técnica del
uso de éstos, toda vez que sistemas y programas utilizados en la administracion de TR2 y TR1 son de
propiedad de ZZ2 y no de XX1, y, por lo demas, estando en los mismos equipos que siguen usando
273y ZZ4, no era necesario copiarlos.

Que, segun la actora, cada uno de los demandados debe pagar a XX1 una indemnizacién igual a la que
le haya valido el provecho del ilicito, estimando que el provecho equivale a la mayor suma que hayan
recibido como remuneracién de sus empleadores o las personas que contrataron sus servicios debido
al término de la gestion de XX2.

Hacen presente que la demandante primero sostiene que los demandados han incurrido en ilicito civil
por el que deben responder, para luego afirmar que deben responder, ya sea porque participaron en su
comisién o, porque sin participar, recibieron provecho, o porque los hechos fundantes de la accion se
realizaron por dependientes suyos. Respecto a este cobro, la parte demandada hace presente que la
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responsabilidad a que se refiere el Articulo 2.316 del C.C. para los que no cometieron el ilicito, so6lo llega
hasta el monto del provecho recibido, aunque el dafio sufrido por la victima haya sido mayor; pero en
ningun caso puede ser superior a éste. Debe entonces existir relacion de causalidad entre el dolo ajenoy
el beneficio que se obtiene, y en este caso, ademas de no haber existido conducta dolosa, no hay relacién
causal entre la utilizacion del sistema computacional destinado a la administracién de los cementerios y
las remuneraciones que los demandados han percibido por el desempeiio de sus funciones.

Los demandados invocan también la prescripcién de la accion para demandar la responsabilidad
extracontractual y la falta de legitimacion activa de XX2 para demandar, ya que segun el sefior G.C.
seria XX1 la propietaria del know how y del programa computacional. Se alega también el error en la
individualizaciéon de don ZZ6 que fue demandado como ZZ6.

Hacen presente la falta de seriedad de la demanda ya que reduce sustancialmente los montos deman-
dados con respecto a los que habia sefialado en las demandas interpuestas en los Juzgados Civiles
Primero y Decimoquinto, rebajandolos en $ 377.000.000. Piden que se rechace la demanda en todas
sus partes, con costas.

De fs. 267 a fs. 288 la parte demandante replica reiterando los argumentos de la demanda. Sostiene que
la clausula 8.2 de los contratos se refiere a los programas para la administracién de los cementerios,
pero no para la gestion comercial.

Afirma que, si bien un sistema de verificacion y fiscalizacion no puede registrarse como propiedad
intelectual, si éste esta contenido en un programa computacional si puede registrarse como tal. Aclara
que si G.C. inici6é dos juicios (que ahora son uno solo) uno a nombre de XX1 y otro a nombre de XX2,
se debid a que XX2 celebré un compromiso y de ahi el juicio arbitral, en tanto que XX1, que fue la per-
judicada, lo inicié ante el Juez civil.

Respecto a la excepcion de prescripcion sostiene que el uso indebido de los programas se hizo con
posterioridad al 30 de abril de 1999 y que la propia demandada dice que “con posterioridad” habria
descubierto que se habia instalado un plazo de caducidad de los programas computacionales que los
haria dejar de ser operativos desde el 31 de diciembre de 1999; esto indicaria que siguié usando los
programas, aun cuando no se precisa la fecha de tal descubrimiento.

Agrega que, en todo caso, la prescripcion extintiva habria sido interrumpida por la interposicion de la
demanda deducida ante el Primer Juzgado Civil de Santiago que fue notificada legalmente, sin importar
que después el Juez haya declarado su incompetencia. En cuanto a la legitimacién pasiva del Fondo
manifiesta que si se delega en la propia persona que el mandante ha designado se entiende que hay
un vinculo directo entre mandante y delegatario, y niega que existiera una condicion ya que no nacio ni
se extinguid obligacién alguna cuando el Fondo arrendé los cementerios.

Insiste en que las partes tuvieron la intenciéon de que el contrato fuera ejecutado entre su parte y el
Fondo sea cual fuere la sociedad que actuara en su nombre. Recalca que es inaceptable que la con-
traria rescilie, resuelva o modifique actos sin consultar a su parte y lo que ella debe demostrar es que
resuelto o resciliado un contrato, no ha vuelto a celebrar otro con la misma parte para eludir el pago del
porcentaje que corresponde a la demandante. Pide tener por evacuado este tramite.

De fs. 295 a 314 rola la duplica de ZZ2 y ésta como representante de ZZ1y de ZZ4 y ZZ3. Sefala que
el aspecto central de la discusion es la afirmacién de XX2 que los programas computacionales usados
durante su gestion habian sido desarrollados por el sefior G.C. junto con el sefior W.E. y que XX2 se
limité a usar programas de propiedad de XX1 pagando por su uso, y que el alcance de la clausula 8.2
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de los contratos estaba limitada unicamente al desarrollo de programas para la administracion de los
cementerios.

La duplica rechaza estas afirmaciones con argumentos expuestos en la contestacion, y agrega que
consta en los documentos mencionados por la contraria, que en las tentativas para la compra de pro-
gramas computacionales que el sefior G.C. usaba en dicha época, jamas se mencién que fueran de
XX1, sino por el contrario era XX2 quien aparecia vendiéndolos. Expresa que es el propio actor quien
hace consistir el ilicito en la copia de los programas computacionales que serian de XX1y que se habria
cometido antes del 30 de abril de 1999, como se desprende de la demanda al sefialar la participacion
de don ZZ7 y expresar que ellos se encontrarian instalados el dia del reconocimiento pericial.

También hace presente que, para descubrir que tenian un plazo de caducidad que expiraba el 31 de
diciembre de 1999, no era necesario estar usandolos. Tampoco considera valida la tesis de que la pres-
cripcion habria sido interrumpida por la notificacion de la demanda ordinaria deducida ante el Primer
Juzgado Civil de Santiago, ya que no fue notificada legalmente, y ello porque el mencionado juzgado
declar6 que carecia absolutamente de competencia y le correspondia conocer a un Tribunal Arbitral.
Esta resolucion esta firme, y debe estimarse que la demanda no fue notificada en forma legal corres-
pondiendo aplicar lo dispuesto en el Articulo 2.503 N° 1 del C.C.

Expone que los pagos efectuados por XX2 a XX1 se documentan con facturas no afectas a pago de
IVA, por tratarse de asesorias financieras segun el Articulo 20 del Decreto Ley 824, sin embargo, las
remuneraciones por servicios informaticos se encuentran afectas al pago de IVA conforme a dictamenes
del Servicio de Impuestos Internos. Niega que exista relacién causal entre el hipotético uso ilegitimo de
los programas computacionales de XX1, y la circunstancia de que haya dejado de percibir las sumas
periddicas que le correspondian mientras el encargo del Fondo estuvo vigente. Reitera que el sefior
G.C. no ha sufrido perjuicio alguno. Pide se tenga por evacuado el tramite de la réplica.

De fs. 315 a 321 corre la duplica de don ZZ6, don ZZ5 y don ZZ7. Repiten argumentos dados en la
contestacion relativos al abuso de personalidad juridica, existencia de un contrato de know how entre
XX2y XX1, ala clausula que prohibia subcontratar, estipulada en los mandatos especiales, a la abusiva
interpretacion del contrato de mandato celebrado, y a la propiedad de los sistemas computacionales.

Hacen presente que la réplica no se refirié a algunos aspectos de su contestacion como: El hecho por
ellos senalado que los computadores sobre los cuales se realizé la pericia eran los mismos que usaba
en su tiempo XX2 por lo que resulta l6gico que los sistemas computacionales hubieran quedado alli;
respecto a que los demandados no obtuvieron ningun provecho; respecto a que XX2 no es titular de
ningun know how si afirma que lo contraté de XX1; no rectifica el error en la individualizacion de don
Z76; y tampoco dice nada en cuanto a la rebaja sustancial de los montos demandados en sucesivas
demandas. Pide se tenga por evacuada la duplica por su parte.

Se recibio la testimonial ofrecida por ambas partes asi como la absolucion de posiciones solicitada por
las partes y la documental que fue guardada en Secretaria de este Tribunal Arbitral.

A fs. 622 se presento el peritaje evacuado por don PE1 y a fs. 688, complementada con los informes
adicionales que rolan afs. 709, 769, 782, 785y 810, la pericia contable evacuada por el contador auditor
don PE3.

Se cité a las partes a oir sentencia y habiendo quedado el proceso en estado, se trajeron los autos
para fallo.
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CONSIDERANDO:
EN CUANTO A LAS TACHAS

1. Que la defensa de los demandados ha tachado a don O.A. por la causal N° 4 del Articulo 358 del
Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante C.P.C.) fundada en que es dependiente de la parte que lo
presenta; a dofia J.S. por las causales N°. 4 y 7 del mismo Articulo, fundadas en que es dependiente de
XX1 y por existir amistad intima con la persona que la presenta; y a don W.E., por las causales N°s. 4
y 6 de dicho Articulo, toda vez que es dependiente de la parte que lo presenta y por carecer de impar-
cialidad ya que tiene un cuantioso interés comprometido en el resultado del juicio.

2. Que la demandante pide se rechace las tachas opuestas y expresa que la declaracion del testi-
go sefior O.A. es necesaria porque se desempefié en el cementerio TR1 bajo las 6rdenes de XX2 vy,
terminado el mandato, bajo las 6rdenes de ZZ4 por lo que su declaracion puede servir a lo menos,
de base de presuncién. Respecto de la testigo sefiora J.S. hace la misma alegaciéon que hizo relativa
al sefior O.A., y agrega que la amistad y enemistad aducidas por las demandadas debe fundarse en
hechos graves y no en circunstancias irrelevantes como son las reconocidas por la testigo. Finalmente,
en relaciéon a las tachas opuestas al sefior W.E., la parte demandante pide su rechazo en atencion a
que es el unico conocedor de ciertos hechos relevantes y ademas es un profesional universitario, que
desarrolla una profesion liberal, lo que excluye la hipotesis de tacha que establece la ley sobre la base
de subordinacion; y, en relacion a la tacha basada en el interés, debe tratarse de un interés pecuniario
directo, lo que en el caso de autos no ocurre pues el resultado del juicio en nada alterara el patrimonio
del testigo.

3. Que don O.A. declara que trabajé para XX2 desde agosto de 1997 y en la actualidad trabaja, en
la parte informatica, en XX1 desde enero de 2000, lo que hace procedente acoger la tacha opuesta en
su contra.

4. Que dofia J.S. declara ser amiga de muchos afios, del sefior G.C., con quien también trabaja des-
de hace muchos afios, que se visitan en sus respectivas casas y tienen hijos que son amigos entre si;
reconoce que fue empleada de XX2 desde 1997 a 1999 y que ha trabajado en XX1 desde 1992 a 1995
y después de 2001 hasta la fecha de la declaracion. Asimismo, expone que tuvo un juicio en contra de
ZZ4 que termind hace dos semanas con el rechazo de su demanda.

5. Que la testigo reconoce que trabaja para XX1. Cabe sefialar que XX1 es una de las demandantes
en autos de la que es duefio y gerente general el sefior G.C., con quien, ademas, la une una clara y
manifiesta amistad, por lo cual no puede desconocerse que existe una clara dependencia del testigo
respecto de quien es su empleador, jefe y amigo, por lo cual procede acoger la tacha del N° 4 del Articulo
358 del C.P.C. deducida en su contra.

Los otros hechos declarados por la sefiora J.S., revisten, a juicio del Arbitro, la gravedad suficiente para,
ademas, acoger la tacha del N° 7 del ya citado Articulo, basada tanto en la amistad con la parte que lo
presenta, como en la enemistad respecto de aquélla contra la cual declara. Sus declaraciones dejan
en claro que, entre ellay el sefior G.C., existe no s6lo una relacién laboral, sino también una amistad de
tipo familiar, que se manifiesta en hechos de estrecha familiaridad. De otro lado, el hecho que ella haya
llegado a deducir una demanda en contra de ZZ4 revela enemistad con esta ultima, ya que “enemistad”
segun el Diccionario de la Lengua, significa “aversion u odio entre dos o0 mas personas” y, por su parte,
“aversion” es “rechazo o repugnancia frente a alguien o algo”. El hecho que la testigo exprese que el
rechazo de su demanda “no le ha causado ni amargura ni desazén” sélo se refiere al resultado del juicio
y no a sus sentimientos respecto de quien demando.
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6. Que don W.E. expone que es empleado de XX1 desde agosto de 1992 hasta la fecha de su decla-
racion, es el jefe del departamento de informatica, tiene un sueldo de $ 630.000 mensuales y depende
directamente del sefior G.C., quien es el gerente general de la compaiiia; agrega que no le afecta que
este ultimo gane o pierda el juicio.

El dicho del sefior W.E. destruye el argumento de la actora en cuanto a que no podria haber un vinculo
de subordinacion a su respecto por tratarse de un profesional universitario, y por ende, procede acoger
la tacha del N° 4 deducida en su contra. En cuanto a la causal del N° 6, no se ha probado en autos cual
seria el interés pecuniario del testigo y por ello debe rechazarse.

7. Que la defensa de los actores ha deducido tachas en contra de dofia K.F. por la causal del N° 4
del Articulo 358 del C.P.C., fundada en que es dependiente de ZZ3 y subordinada de don ZZ6, circuns-
tancias que le restan imparcialidad; de dofia S.S. por las causales N°s. 4, 5y 7 del antedicho Articulo,
basadas en que carece de imparcialidad porque es trabajadora de ZZ3, y subordinada de don ZZ6, y
por tener enemistad respecto de XX1 ya que ésta ha deducido una querella en su contra; y, en contra
de don J.R. por el N° 1 del mencionado Art. 358, ya que es primo hermano del demandado ZZ7.

8. Que la parte demandada pide que se rechacen las tachas opuestas. En cuanto a la testigo sefiora
K.F., porque si bien ella presta servicios a ZZ3, ésta no es la parte que la presenta, sino que lo hacen
los demandados sefiores ZZ6, ZZ5y ZZ7 con quienes no tiene relacion de servicios retribuidos; y afir-
ma que tampoco puede decirse que carezca de imparcialidad la que esta ligada al interés en el pleito,
circunstancia que no se ha acreditado ni puede deducirse de sus dichos.

El abogado de las sociedades demandadas sostiene que, en este caso, cabe aplicar el inciso 2° del
Articulo 19 del C.P.C, puesto que en autos las demandadas, personas juridicas y naturales, no actuan
conjuntamente.

Respecto a las tachas deducidas en contra de la sefiora S.A. por las causales N°s. 4 y 5, pide su rechazo
por los mismos motivos que da refiriéndose a la testigo sefiora K.F., y en cuanto a la causal N° 7 afirma
que no procede, por no tener interés directo ni indirecto en la causa ni tener enemistad alguna con la
parte demandante. Respecto al sefior J.R., dice que la tacha deberia rechazarse porque dicho testigo
no tiene parentesco alguno con las sociedades que lo presentan como tal, no actuando conjuntamente
con ellas el demandado sefior ZZ7.

9. Que dofaK.F. reconoce que trabaja en ZZ3 bajo las érdenes de don J.I. y dependencia del gerente
general don ZZ6. Si bien ella fue presentada como testigo por los demandados sefiores 276, 225y 7277,
lo fue respecto de los puntos 1y 2 del auto de prueba de fs. 351, que se refieren a hechos que sirven de
fundamento para la demanda por responsabilidad extracontractual, tanto en contra de los mencionados
como de las sociedades demandadas, por trabajar los primeros precisamente en dichas sociedades.
Procede, en consecuencia, acoger la tacha que se le ha opuesto aun cuando obren los demandados
por cuenta separada.

10. Que dofia S.S. dice que no tiene relaciones sociales con el sefior ZZ6, sino solo laboral ya que es
gerente de Administraciones y Finanzas de ZZ3 y como tal depende de dicho sefor. Admite que existe
una querella criminal deducida en su contra por XX1 en la cual se le imputa el hurto de software, pero
no le preocupa el resultado del juicio en relacion con los demandados ZZ6y ZZ7.

Respecto a la causal del N° 4 se aplican las mismas reflexiones hechas en el considerando precedente

en relacion a la testigo sefiora K.F. y, por lo tanto, debe ser acogida, siendo improcedente pronunciarse
sobre la del N° 5.
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En cuanto a la del N° 7, la sola circunstancia de que uno de los actores se haya querellado en su contra,
precisamente por el delito en que fundamenta su demanda por responsabilidad extracontractual, da
mérito para estimar que el resultado del juicio no le puede ser indiferente como tampoco que el hecho
de ser querellada no importe sentimiento alguno de rechazo o repulsa respecto de quien se querella en
su contra. Lo que hace procedente acoger, ademas, la tacha del N° 7.

11. Que don J.R. reconoce ser primo hermano de don ZZ7, lo que hace procedente aplicar en este
caso las reflexiones hechas en el considerando 9 y acoger la tacha opuesta.

EN CUANTO AL FONDO

12. Que en primer término se debera estudiar si procede acoger la excepcién de prescripcion opuesta
por los demandados en contra de la accién deducida por responsabilidad extracontractual de ellos.

Se funda esta excepcidn en que el hecho ilicito alegado es la copia de programas computacionales por lo
cual habiendo expirado los mandatos especiales el 30 de abril de 1999, a la fecha de esta demanda, han
transcurrido los cuatro afios que sefiala el Articulo 2.332 del Codigo Civil y que la demanda interpuesta
en su contra en el Primer Juzgado Civil no pudo interrumpir esta prescripcién, ya que dicho Tribunal
declaré que carecia en absoluto de competencia, resoluciéon que esta firme y, en consecuencia, debe
estimarse que no fue notificada legalmente conforme al Articulo 2.503 N° 1 del C.C.

13. Que el actor explica que inici6 dos juicios: Uno Arbitral porque XX2 habia celebrado un compromiso
y XX1, que no participaba en éste y fue la perjudicada por el ilicito, dedujo accion en el Primer Juzgado
Civil de Santiago, la que fue notificada legalmente de modo que la prescripcién fue interrumpida por
ella.

14. Que los demandados sostienen que, por haberse declarado la incompetencia absoluta del Primer
Juzgado Civil, habria que considerar como nula la notificacion de la demanda que XX1 presento ante
este Tribunal.

El Articulo 2.503 se refiere a la interrupcion judicial de la prescripcion y reglamenta los casos en que
la accion judicial no tiene el efecto de interrumpirla. Asi, el N° 1 de dicho Articulo, establece que no se
interrumpe la prescripcion “Si la notificacion de la demanda no ha sido hecha en forma legal”. En la
especie la demanda fue notificada en forma legal y prueba de ello es que la demandada se defendi6 en
el referido juicio e interpuso la excepcion de incompetencia del Tribunal. De otro lado, cabe considerar
que la prescripcion es una sancion a la inactividad y negligencia de una persona en la defensa de sus
derechos y, en la especie, las acciones civiles y criminales interpuestas por la demandante demuestran
su permanente actuar en defensa de los derechos que estima conculcados y de lo cual las demandadas
tenian pleno conocimiento. Concuerda con lo anterior, el hecho que el N° 2 del citado Articulo tampoco
valida la interrupcion cuando el recurrente “desistio expresamente de la demanda o se declar6 abando-
nada la accion”; situaciones que claramente sancionan la renuncia a los derechos, en el primer caso, y
la inactividad del demandante, en el segundo; ninguna de cuyas circunstancias se dan en este caso.

Es mas, en el accionar de XX1 era logico recurrir a la justicia ordinaria, por cuanto no habia interve-
nido en el contrato que consigna la clausula arbitral. En consecuencia, se rechazara la excepcion de
prescripcion.

15. Que la demanda, en cuanto se refiere a la responsabilidad extracontractual, sostiene que los

demandados han incurrido en ilicito civil, y eventualmente penal, el que consistiria en haber copiado y
haber usado los programas computacionales y el know how de XX1, una vez terminados los contratos
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de mandato a XX2. Agrega que, conforme al Articulo 2.314 y siguientes del Cédigo Civil, estan obligados
a indemnizar los perjuicios derivados del ilicito, sefialando textualmente: “El inciso 1° del Articulo 2.316
del Cdédigo Civil obliga a pagar una indemnizacion de perjuicios completa. El inciso segundo establece
un piso minimo para ella...”hasta concurrencia de lo que le valga el provecho”. Por el momento, en estos
autos mi parte s6lo demandara el pago de esta indemnizacion minima, a que alude la norma recién
citada”.

16. Que conforme a las disposiciones del parrafo XXXV del Libro 1V del C.C., para que proceda in-
demnizacion debe haberse causado dafio o perjuicio a otro, de modo que para solicitarla, en primer
lugar, debe acreditarse la existencia del dafio en cuestion. El Articulo 2.316, por su parte, se refiere a
quienes estan obligados a resarcir los perjuicios y distingue entre quienes los causaron y quienes, sin
ser complices, reciben provecho de él. Es mas, esta norma precisa “el que hizo el dafio”, por lo cual
establece como premisa indispensable, para que proceda la indemnizacion, que exista dafio.

De otro lado, los tratadistas y la jurisprudencia estan contestes en que el inciso segundo del Articulo 2.316
es una limitacion del monto a pagar por los dafios causados por quien hizo el dafio, lo que reitera la
necesidad de que se acredite primeramente la existencia del dafio y su monto, para luego determinar
la limitacién de la obligacion del que recibe provecho del dolo ajeno.

17. Que el actor, al imputar a los demandados la comisién de ilicitos constitutivos de dolo o hechos que
configuren culpa, queda obligado a probar la existencia de los hechos que constituyen tales ilicitos o
culpas, ademas de los perjuicios sufridos con motivo de éstos y el monto de ellos. Cabe recordar que la
buena fe se presume y que el Articulo 1.698 del Cédigo Civil establece: “Incumbe probar las obligaciones
o su extincién al que alega aquellas o ésta”.

18. Que, conforme a lo dicho en las consideraciones precedentes, no puede acogerse la accion en
cuanto persigue responsabilidad extracontractual por faltar dos elementos basicos. El primero, haber
acreditado los hechos que configuren el dolo o la culpa que generen la responsabilidad extracontractual;
y, segundo, haber alegado y acreditado la existencia del dafio.

Ello no obstante, esta sentencia se hara cargo de la controversia respecto a la existencia de los ilicitos
a que se refiere la demanda y ponderara la prueba rendida al tenor de los hechos substanciales, perti-
nentes y controvertidos, establecidos de comun acuerdo por las partes, a fs. 351

19. Que la demandante basa su accion por responsabilidad extracontractual en dos hechos fundamen-
tales:

a) Que XX2 —una vez que hubo celebrado los contratos de mandato especial con las Inmobiliarias
273 y ZZ4—- para poder cumplir lo acordado con éstas, celebr6 un contrato con XX1 a fin de usar
el know how y programas computacionales de ésta en la administracién de los cementerios TR1y
TR2;y

b) Que las demandadas, después de terminados los referidos contratos de mandato, habrian copiado
y seguido usando los sistemas de XX1.

Por su parte, los demandados aducen:

a) Que XX2 tenia obligacion de actuar por si, estandole prohibido delegar o subcontratar, salvo auto-
rizacion expresa de la mandante;
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b) Que XX2 tenia obligacién de desarrollar un sistema de informacion para la administracion de los
cementerios, que seria de cargo y costo de las mandantes, se implementaria siempre y cuando
existiere acuerdo entre las partes contratantes y seria de propiedad de ZZ2. Habiendo desarrollado
XX2 tales sistemas a costa de sus mandantes, éstos les pertenecen; y

c) Que terminados los mandatos, dejaron de ser usados los sistemas empleados por XX2 en la ad-
ministracién y explotacién de los cementerios, por defectuosos.

20. Que, en primer término, hay que tener presente:

a) Que el mandato conferido por ZZ2 a XX2 fue para la administracion y mantencion de los cementerios
TR2 y TR1y para la venta de sepulturas;

b) Que la clausula undécima estipula que XX2 se obliga a desempefiar el mandato especial por si,
quedandole prohibido delegarlo; y

c) Que en la clausula 11.2 se conviene que cualquier subcontratacion que XX2 desee efectuar en el
ejercicio de su cometido, requerira del acuerdo de la propietaria, para lo cual XX2 debera proponer
la subcontratacion por escrito.

A su vez, el sefior G.C. —en el hecho Unico propietario y gerente general de XX2 y de XX1- sostiene
que, dado que XX2 no tenia programa computacional alguno para cumplir con las obligaciones que le
imponia el mandato, al hacerse cargo de los cementerios, celebr6 un contrato entre XX2 y XX1 para la
instalacion y uso de los sistemas y programas de dominio de esta Ultima, a objeto de dar debido cum-
plimiento de las obligaciones que XX2 habia contraido con la mandante.

Antes de celebrar este contrato —que no consta por escrito y que, en el hecho, importa una subcon-
tratacion— XX2 debid requerir el acuerdo de la propietaria y proponer la subcontratacion por escrito,
ninguno de cuyos requisitos cumplié, lo que importa una clara infraccién a lo estipulado en la clausula
11.2 del contrato de mandato.

Aparte de ello, el mandatario, al subcontratar con XX1 sin haber solicitado autorizacién por escrito a la
propietaria, no solo infringio la estipulacién contractual sino que, ademas, violé la norma del Articulo 2.131
del C.C. que ordena al mandatario cefiirse rigurosamente a los términos del mandato, fuera de los casos
en que las leyes le autoricen para obrar de otro modo.

21. Que, a lo anterior, hay que agregar que el Articulo 2.134 del citado Codigo dispone: “La recta
ejecucion del mandato comprende no solo la substancia del negocio encomendado, sino los medios
por los cuales el mandante ha querido que se lleve a cabo”. En este caso, de la prueba documental y
testimonial existente en autos, queda claro:

a) Que las sociedades demandadas no quisieron contratar con XX1, por lo cual el sefior G.C. us6 XX2
que estaba inactiva;

b) Que tampoco quisieron adquirir el o los programas computacionales que ofrecia XX2, de lo con-
trario no se explicaria ni justificaria la existencia de la clausula 8.2 que dispone que era de cargo y
costo de la propietaria y de responsabilidad de XX2, el desarrollar un sistema de informacién para
la administracion de los cementerios, sistema que seria de propiedad de ZZ1 y se implementaria
siempre y cuando existiera acuerdo entre las partes contratantes.
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Es mas, se encuentra acreditado en autos que hubo negociaciones para que la mandante adquiriera
de XX1 los sistemas que ésta empleaba en la administracion de sus propios parques cementerios, a
los que les fij6 un valor de 3.000 Unidades de Fomento: Negociaciéon que no prosper6 por cuanto la
mandante estimo que el precio era caro.

22. Que, el Articulo 2.144 del C.C. dispone que el mandatario no puede vender de lo suyo al mandante
lo que éste le ha ordenado comprar si no fuere con aprobacién expresa del mandante. En el caso de
autos, resulta indiscutible que, siendo el sefior G.C. propietario y gerente general de ambas sociedades
contratantes, esta auto contratando servicios para la mandante, con la agravante que la instalacion y
desarrollo de los programas computacionales son precisamente los que su mandante se habia negado
a adquirir, situacién que configura la infraccion a lo dispuesto en el citado Articulo.

23. Que las violaciones contractuales y legales que se han sefialado en los considerandos anteriores
determinan que el referido contrato es absolutamente inoponible a la demandada, lo cual hace concluir
que la acciéon basada en la existencia de tal contrato deba ser rechazada.

24. Que, con respecto a la alegacion de la actora en cuanto a que la clausula 8.2 se referiria s6lo a la
administracion de los cementerios y no a la gestion comercial de los mismos, hay que tener en cuenta
que la palabra “administracion” —segun el diccionario de la Real Academia Espafiola— significa accion
y efecto de administrar, y que esta Ultima palabra, entre otras acepciones, tiene la de “ordenar, dispo-
ner, organizar, en especial la hacienda o los bienes”; y “gestion”, por su parte, es la “accion y efecto de
administrar”. Es decir, administracion viene a ser sinénimo de gestion, por lo cual la pretension del de-
mandante en el sentido que la gestion comercial no esta comprendida en la ya referida clausula debera
ser desechada.

25. Que, en cuanto a la propiedad de los programas computacionales usados en ZZ3, cabe analizar el
documento acompafiado en parte de prueba bajo el N° 17 del escrito de fs. 381 que corresponde a un
informe de los auditores independientes CO1 de 29 de diciembre de 1998, enviado a ZZ6, suscrito por
los sefiores M.\W. y R.V,; ratificado por éstos en sus respectivas declaraciones testimoniales que rolan
afs. 496 y 498 de autos.

En el punto 6 de este informe se expresa: “Los convenios de desarrollo, soporte y propiedad del software
entre XX2 y XX1 deben estar soportados por contratos formales y que resguarden a la empresa ante
futuras eventualidades que permitan independizarse”. Y, mas adelante, como “Comentarios de la Ad-
ministracién” se agrega: “XX2, tiene la propiedad y custodia de los programas involucrados, ademas,
realiza la mantencion y actualizacion. Para esto se contraté personal externo a XX2”.

Asimismo, especifica que el trabajo de estos auditores independientes se realizé en las oficinas ubicadas
en DML, con el apoyo permanente de los sefiores E.L., gerente comercial de XX2,y ZZ7, jefe de informa-
tica de dicha empresa. Finalmente, agrega que los comentarios a la administracion fueron previamente
conversados con los sefiores E.L. y ZZ7 y éstos solicitaron que se incorporaran al informe.

Es de hacer notar que el comentario de la administracién, antes trascrito, fue hecho en diciembre de
1998 cuando precisamente la a dministracion la ejercia XX2. De este informe aparece que, en diciembre
de 1998 estando vigente los mandatos especiales, tanto el gerente comercial de XX2 como su jefe de
informatica estimaban que XX2 era la propietaria de los programas computacionales, que esta era la
sociedad que realizaba la mantencion y actualizacion de los mismos, que para ello se habia contratado
a personal externo a XX2 y que no existian contratos escritos entre XX1 y XX2, en relacion a dichos
programas.
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26. Que lo anterior se corrobora y se amplia con la absolucién de posiciones de don J.L., que rola a
fs. 420, quien expreso que, cuando ingreso a trabajar en mayo de 1998, los programas computacionales
que habia en los cementerios TR2 y TR1, eran “los de cuenta corriente que estaban en Clipper, especifi-
camente ahi se trabajaban las ofertas y los pagos de esas ofertas que eran Contratos de Sepultura, y un
sinnumero de Planillas en Excel, eso fue lo que encontré en el manejo del negocio”. “Conozco el origen
de estos programas, se desarrollaron con personal externo e interno de la empresa. De hecho muchas
veces el personal externo nos mandaba los programas, yo los compilaba y se los mandaba al sefior
O.A. Las personas que los hacian externamente eran W.E. y A.R. Internamente los hacia yoy C.C. En
el segundo periodo del primer semestre ya no estaba el personal externo, se contraté a programadores
que trabajaran a full time y desarrollaran nuevos programas. Estas personas estaban contratadas por
XX2 en base a boletas de honorarios”.

27. Que del informe del perito sefior PE1 aparece que hay que distinguir entre programas fuente y
programas ejecutables para poder comparar los que estaban en las inmobiliarias demandadas y los
que alega la parte demandante que le pertenecen.

Este informe sefiala que es necesario “ tener a la vista y analizar en detalle los programas fuente que
utilizé cada una de las partes en la construcciones de las aplicaciones”; y termina expresando “Los
programas fuente, que son los que dan origen a lo que se llama un sistema de informacién, que XX2
utilizaba al momento de finalizar el contrato, no residian en los computadores de las inmobiliarias, por
lo que no pueden haber sido copiados por éstas. Lo anterior me ha sido confirmado en multiples oca-
siones por personal perteneciente, en ese entonces, a XX2. Sélo residian en esos computadores los
programas ejecutables”.

No esta demas tener presente que en el borrador de contrato acompafiado a los autos, en la clausula 8.3,
se dice textualmente “Con el objeto de verificar la calidad de los sistemas desarrollados, los propietarios
podran anualmente solicitar una auditoria computacional para verificar los manuales de operacion, los
programas fuente y diccionario de datos”. Esto significa que en el suministro del desarrollo computacio-
nal se contemplaba expresamente la existencia de un programa fuente, lo que posteriormente en los
mandatos celebrados se eliminé.

28. Que el actor rindi6 testimonial para acreditar su propiedad sobre los programas computacionales
en discusion. Los testigos no tachados del actor no distinguen entre programas fuente y programas
ejecutables, excepto don C.T. que si lo hace.

Don R.R. a fs. 451 expresa primeramente que nunca participé en una discusion con los represen-
tantes del Fondo, para luego decir que “se entendia” que los software los iba a proporcionar XX2, la
que los obtendria de XX1, que era la creadora de los programas. No queda claro por qué dice que
“ se entendia” si nunca hablé con la mandante, mas aun si se tiene en cuenta que no prosperd la
venta que XX2 quiso hacer del referido software. Refiriéendose al contrato que habria existido entre
XX1 y XX2 dice que nunca lo vio pero “era asi como unas cuentas en participacion”, y no recuerda
detalles. Afirma que le consta que XX1 fue la creadora de los programas porque él trabajé en ella
desde 1991 hasta septiembre de 2002 y que fue don W.E. quien cred los programas de administra-
cién y manejo de cementerios.

Don H.O., a fs. 447 expone que, en su calidad de gerente del area inmobiliaria de ZZ2, particip6 en la
busqueda de administrador de los cementerios TR2 y TR1, solicitdndose cotizaciones a diversas entida-
des administradoras de cementerios, entre ellas a XX1. Textualmente sefalo: “ZZ deseaba contratar con
una persona juridica que fuera absolutamente transparente y que no tuviera contingencias de ninguna
especie, por lo cual el sefior G.C. y el Fondo acordaron usar una empresa sin movimiento denominada
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XX2. Esta es la razén por la que no se hizo el contrato con XX1, sino con XX2, siendo representadas
ambas por el sefior G.C.” .

En otra parte de su declaracién expresa: “Yo sé que efectivamente, en algin momento de la negociacion,
estuvo en el tapete de la discusion la adquisicién, por parte de ZZ2, de los software de comercializacion
de sepulturas de propiedad de XX1. Respecto a la propiedad de los software a que me he referido, fue
parte de la negociacién entre ZZ2 y XX1, la adquisicion o no de los software utilizados por ellos en la
gestion de sus propios cementerios. Desconozco el lenguaje computacional que usaban estos software.
En esta negociacion se discutio sobre el valor de adquisicion de estos software, pidiendo XX1, una suma
global por todo, ascendente a UF 3.000, precio que a mi me pareci6 caro y que la compafia rechazé
por igual motivo. El nombre de la compaiiia que celebré los contratos con ZZ2 fue XX2. “Declaro que
eran de propiedad XX1, aun cuando nunca vi un documento, por cuanto el sefior G.C. actuaba como
duefio de ellos®

Don H.P. a fs.421 declara que fue asesor de ZZ2 en la gestion de contratar un administrador para los
cementerios y cuando se celebré el mandato de administracién entre el Fondo y XX2, continué asesorando
al primero y pasoé a tener la calidad de contralor de la administracion que realizaba XX2, hasta marzo
de 1998. Ignora si entre lo que se pagaba a XX2 habia fondos destinados a pagar por la elaboracién
de programas computacionales.

Don C.T. afs. 459 expresa que trabajaba para XX1y, a mediados de 1996, cuando se le ofrecié el cargo
de jefe del departamento de informatica de XX2, lo aceptd dejando de participar en el desarrollo del
nuevo sistema computacional; que permanecio alli hasta fines de 1997. Que se trasladé a Santiago con
los sistemas en lenguaje Clipper con el objeto de realizar levantamiento de la plataforma informatica, con
los sistemas provenientes de XX1. Que como no existian PC en XX2 tuvo que hacer los requerimientos
del caso y XX2 compro6 el equipo basico. Que en uno se instald el sistema en lenguaje Clipper que
era de XX1. Que ésta tenia dos sistemas desarrollados: Uno para hacer la parte de levantamiento de
requerimiento de informacidon que se necesitara, y el otro para hacer la administracion de cementerios.
Que los nuevos sistemas que llegaron de XX1 fueron desarrollados en Power Builder con base de datos
Access, para después habilitarlos con una plataforma Oracle, pero no se instalaron las fuentes de los
dos programas. Agrega que no manejo las licencias Power Builder ni Oracle, sélo vio las cajas y no
sabe a nombre de quién se extendieron.

Don PE2 a fs. 455 reconoce el peritaje que entreg6 al Primer Juzgado de Letras en lo Civil, de Santiago
y ratifica su conclusién en que dice textualmente: “Existen fuertes semejanzas entre las aplicaciones,
las bases de datos y los archivos de inicializacién de Inmobiliaria XX1 por un lado 'y ZZ3'y ZZ4 por otro,
que indican un origen comun”.

Don R.O. a fs.428 expone que trabajo en el cementerio TR1 desde enero de 1997 hasta junio de 2001,
pero en el afio 2000 cuando caducé la administracion de XX2, el sefior ZZ6 lo confirmé en el cargo
pero paso a prestar servicios a ZZ4. Que él no tenia preparacion, por lo que el sefior G.C. lo preparo
en XX1 vy se le adiestr6 en sistemas computacionales. Que cuando terminé la administracion de XX2
fue un sefior W.E. a borrar todos los sistemas de computacién que habia instalado a través de XX1; le
consta que en los programas decia XX1 pero no puede asegurar que le pertenecieran.

Don J.I. afs. 467 expone que en abril o mayo de 1999 asumio el cargo de gerente de ventas de las Inmo-
biliarias ZZ3 y ZZ4 y no puede precisar si en ese momento estaba o no vigente el mandato a XX2. Afirma
que en sus funciones no se usaban programas computacionales ni tampoco se usan a la fecha de su
declaracion; que él ocupa sistemas manuales y lo que existe lo ha construido él basado en su experiencia
en empresas anteriores. Que no se trata de programas computacionales sino de politicas de venta.
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29. Que los testimonios referidos en la consideracion precedente no logran acreditar que los programas
que usaban los cementerios TR1y ZZ4 sean de propiedad de XX1. En efecto, ninguno de ellos ha visto
contrato alguno, e incluso el sefior R.R. manifiesta que entre XX1 y XX2, pertenecientes ambas al sefior
G.C,, existia una especie de cuentas en participacion.

Si bien coinciden mas o menos, en que uno o dos programas de XX1, en Clipper, se instalaron en los
computadores de los cementerios administrados por XX2, agregan que luego cambiaron a Oracle y
Power Builder, sin saber quién los pagaba ni tampoco quién cancelaba los honorarios del personal
externo de XX2, que era de XX1.

Ademas, cabe tener presente que el testigo sefior C.T. declara que trabajaba en XX1 y que, a mediados
de 1996, se le ofrecié el cargo de jefe de informatica de XX2, lo que aceptd y agrega “En el momento en
que me trasladé de XX1 a XX2, por contrato fijo, dejé de participar en el desarrollo del nuevo sistema
computacional”; y agrega que se trasladé a Santiago para realizar levantamientos de la plataforma infor-
matica “con los sistemas provenientes de inmobiliaria XX1”. De ello se desprende que siguié trabajando
en el desarrollo de programas para XX2 y no para XX1, aun cuando se hubiera basado en un sistema
perteneciente a ésta.

Es preciso establecer que, segun la clausula 8.2 de los mandatos, XX2 debia desarrollar los programas
computacionales necesarios, desarrollo que seria de cuenta y cargo de la mandante. Es un hecho, re-
conocido por ambas partes, que estos desarrollos se hicieron y que era la mandante propietaria la que
efectuaba los pagos correspondientes a estos desarrollos. La circunstancia que no se haya acompafiado
a los autos un documento escrito que detallara estos programas y la obligacion de la mandante de pagar
su costo, no altera el hecho que estos desarrollos se hicieron y su costo o fue pagado directamente por
la mandante propietaria o fueron incluidos como gastos en las rendiciones de cuentas que efectuaba
XX2.

30. Que los demandados presentaron, en relacion a la propiedad de los programas, a los siguientes
testigos:

Don RV, a fs. 498, reconoce ser el autor del informe de CO1, y que fue supervigilado por don M.W.
Dice que en el punto 6 de dicho informe se planteé la necesidad de tener un acuerdo formal con quien
en ese momento era el proveedor de desarrollo de software, que era XX1.

Don M.W., afs. 496, declara haber revisado el informe que hizo don R.V., y que en él hay un comentario
en cuanto a que deberian existir resguardos y/o contratos para garantizar la propiedad de los sistemas.
Agrega que al hacer las revisiones no se tuvo conocimiento de los programas fuentes.

Don J.M., afs. 486, declara ser socio de CO2 y reconoce los informes que su firma emitié en relaciéon a
la aplicacion de procedimientos acordados, por encargo de Inmobiliarias ZZ3 y ZZ4. Estas les pusieron
una serie de erogaciones (salidas de dinero destinadas a pagar los gastos incurridos en el desarrollo
de un sistema de software informatico) ocurridas en determinado tiempo y el informe debia comprobar
si dichas partidas estaban debidamente acreditadas o no con comprobantes contables. Explica en qué
forma es consistente la glosa 43 del anexo Il del informe con la glosa 43 del anexo V del mismo.

Don C.Ch. afs. 486, expone ser gerente de CO2 y reconoce el informe aludido precedentemente. Con-
trainterrogado explica que para especificar las glosas de los anexos, ellos pidieron la documentacién de
respaldo (boletas, facturas, comprobantes contables) relativas a las erogaciones para la implementacion
de sistemas computacionales.
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Don M.D., afs. 500, hace suyas y ratifica las conclusiones del informe técnico de PE4 de 11 de octubre
de 2001. Expresa que se trata del analisis de un informe de unos auditores sobre las erogaciones rea-
lizadas por las ZZ3 y ZZ4 y por ZZ1 para determinar si corresponden al desarrollo de un sistema de
software informatico. Agrega que en el documento acompafiado falta la firma del representante legal y
entrega un ejemplar firmado, con el cual existen dos diferencias: Incluir una referencia faltante a uno de
los mandatos de administracion, y la otra es una correccioén ortografica. En el informe oficial que entrega
al declarar, dice que se han incluido anexos que no estaban en el que se le exhibié.

Don I.C. afs. 501, reconoce ser coautor del informe de PE4 antes mencionado. Expresa que, al revisar
los informes de los auditores se clasificaron las erogaciones, unas referidas a compras de equipamiento
computacional, otras referidas a compras de software y otras referidas al desarrollo de los sistemas
informaticos. Que existe una glosa que son las herramientas de desarrollo (Powerbuilder) que fue adqui-
rido, de acuerdo al informe de erogaciones hecho por los auditores; de ahi infiere que esa herramienta
de desarrollo fue comprada para desarrollar sistemas y no para instalarlos.

31. Que, ademas de los testimonios antes citados, existen en autos los informes de CO2, de 21 de
marzo de 2001, ratificados por los testigos sefiores J.M. y C.Ch. Estos informes se refieren a la revision
de las erogaciones efectuadas por ZZ1 y por las Inmobiliarias ZZ3 y ZZ4, para el desarrollo de ciertos
sistemas computacionales utilizados por las dos ultimas sociedades mencionadas.

En el primero, se contemplan cheques girados por el Fondo desde el 27 de enero de 1997 hasta el 26
de enero de 1998, y, en el segundo los cheques abarcan el periodo del 16 de febrero de 1998 al 21 de
abril de 1999.

En el primer informe las erogaciones del Fondo llegan a un total de $ 54.025.871, y en el segundo, las
erogaciones de las sociedades alcanzan a la suma de $ 22.449.702.

En sus respectivos anexos se detalla a qué corresponde cada cheque y sus beneficiarios. La parte deman-
dante al hacer observaciones a la prueba, les resta valor porque se incluyen en ellos los pagos hechos a
don A.R. quien habria estado a cargo de los pagarés de TR3, que no formaban parte de la administracion.
Sin embargo, si se resta a las sumas ya mencionadas el monto de los cheques girados al sefior A.R. que
ascenderian a $ 13.438.000 en el primero, y a $ 13.297.500, en el segundo, las erogaciones ascenderian
en total a $ 49.830.073, sin considerar a don A.R. Conviene también tener presente que no todos los che-
ques girados a este ultimo dicen relacion con los pagarés de TR3 y, como ejemplo, tenemos entre otros,
en el anexo V del segundo informe el niimero 4 que se refiere a un monto de $ 180.000.

La objecion que hace la parte demandante a estos informes en el sentido que ellos s6lo dan cuenta de
una revision detallada de un listado de erogaciones que le entregd6 la contraria, pero no emiten opinion
alguna en cuanto a si sirvieron para el desarrollo de programas computacionales, no puede acogerse ya
que basta ver el anexo V donde se indica a qué corresponde cada gasto para darse cuenta del empleo
de la inversion. Asi tenemos glosas como éstas: Asesoria e instalacion de sistemas computacionales
cementerio TR2— PC Artec Pentium P5/133 — Microsoft Office STD — Instalacién de red fisica y légica
(Cementerio TR2) — 3/3 licencias Oracle Workgroup Server y servicio de soporte técnico y actualizacién
de software bronce.

De su lectura aparece claro que dichas erogaciones estaban destinadas a los programas computacionales.
Estos listados coinciden con el informe de PE4 ratificado por quienes intervinieron en su confeccion
los testigos M.D. y I.C.; el hecho que el primeramente presentado careciera de firma y el segundo, lo
rectificara en dos errores (uno ortografico), no le resta valor, precisamente porque complementan los
dichos testimoniales ya referidos y son iguales, salvo los dos errores aludidos.
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32. Que, con los testimonios antes mencionados, se acredita que, al hacerse cargo XX2 de la adminis-
tracion de los cementerios TR1y TR2 se carecia de hardware y también de programas computacionales.
Como su gerente sefior G.C., lo era también de XX1 que tenia a su cargo el cementerio TR4, empez6
por comprar para XX2 los PC necesarios y luego instalé en ellos un programa en Clipper, que tenia en
XX1, el que al hacerse insuficiente se fue desarrollando mediante la compra de Oracle y Power Builder.
La discusion se centra en que el sefior G.C. afirma que el desarrollo se hizo por XX1 y a su costa y, en
consecuencia, los programas le pertenecen, en tanto que la parte demandada sostiene que el desarrollo
lo realizé XX2 y fue costeado con dineros de los mandantes y, por ende, dichos programas son de su
propiedad.

33. Que, las declaraciones y documentos antes analizados, llevan a concluir que fue la propietaria quien
pagé el desarrollo de los programas empleados por XX2 en la administracién de los cementerios. Es
mas, si tal situacién aparece confusa, ello se debe a que el sefior G.C., duefio y gerente tanto de XX2
como de XX1, recurrié en parte a personal de esta ultima para el desarrollo de los programas, los que
también han servido a XX2, segun se infiere de la demanda, de modo que habian empleados de XX1
que pasaron a serlo de XX2 y otros que, ademas de trabajar para XX1, recibian honorarios de XX2.

34. Que la demandante estima que el valor de los programas computacionales desarrollados por
XX2 (segun ésta por XX1) en la administracion de los dos cementerios que tuvo a su cargo, es de
$ 450.000.000; en circunstancias que el informe del perito designado por el Tribunal, con acuerdo de
ambas partes, les asigna un valor de $ 17.000.000.

Sobre este punto, cabe considerar que en el borrador del contrato de mandato en la clausula 8.2, se
fijaba el valor de la programacién computacional que debia desarrollar XX2 y que deberia pagar la
propietaria en caso que optara por la terminacién anticipada de los contratos, en 3.000 UF si la com-
pra se efectuaba el primer afio; valor que iria decreciendo en los afios sucesivos. En consecuencia, la
pretension contenida en la demanda se contrapone claramente, en cuanto a su monto, a la valorizacion
que la demandante hizo en su oportunidad al ofrecer en venta a la demandada los programas objeto de
la controversia; valorizacion que esta mucho mas acorde con lo determinado por el perito.

35. Que, en cuanto al uso de los programas computacionales desarrollados durante la vigencia de los
mismos, que habrian hecho los demandados con posterioridad al término de los mandatos, existen los
peritajes de don PE2, decretado por el Primer Juzgado Civil de Santiago, y el de don PE1, decretado
por este Tribunal.

El informe del sefior PE2, en la parte que interesa, concluye que existen fuertes semejanzas entre las
aplicaciones de datos y los archivos de inicializacion de XX1 por unladoy ZZ3 y ZZ4 por otro, que indican
un origen comun. La informacion de las Inmobiliarias ZZ3 y ZZ4 usada para la comparacion se obtuvo
de las acciones realizadas los dias 18 de enero y 2 de febrero de 2000 y de informacién complementa-
ria solicitada por el perito y entregada por ellas. En cuanto a los criterios de comparacién seguidos, se
indica que se procedié a comparar la estructura de las bases de datos de las diversas empresas como
la de las librerias de los programas en Power Builder presentes en cada una de ellas. Se agrega que,
para determinar la semejanza, se realizé una busqueda a partir de la informacion entregada por XX1,
no considerando la informacién encontrada que no tenia relacion con la busqueda.

La pericia del sefior PE1, que hace un analisis del peritaje de don PE2, concluye que éste no permite
determinar cuales eran los programas que estaban en uso y en desuso al momento de realizarse la
pericia, porque no se analizaron todos los programas, librerias y estructuras de datos que habia en
los computadores en ese momento. Sostiene que, a partir de una misma estructura de una Base de
Datos, se pueden crear tantas aplicaciones o programas como se requieran, y que la existencia de
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una estructura de datos extremadamente parecida, no implica que las aplicaciones sean las mismas.
El perito deja constancia que el sefior G.C. le inform6 verbalmente que, en mayo de 1999, borré los
programas. Y, lo mas importante es que los Programas Fuente —que son los que dan origen a lo que
se llama un Sistema de Informacién— que XX2 usaba al momento de finalizar el contrato no residian en
los computadores de las inmobiliarias, por lo cual no pueden haber sido copiados por éstas, lo que le
fue confirmado por personal perteneciente a XX2. En esos computadores solo residian los programas
ejecutables. Conviene tener presente que el testigo don C.T., presentado por el demandante, y don
M.W., hacen igual afirmacion.

36. Que, sobre el uso de los programas computacionales con posterioridad a la extincion de los
mandatos, don E.E., a fs. 499, declara que es socio de una empresa que desarrolla software y hace
asesorias a clientes; que le vendié a ZZ3 un software administrativo contable que consta de sistema de
contabilidad, tesoreria, remuneraciones, compras, honorarios, ventas, activos fijos, tesoreria y presu-
puesto de gastos e inventario; software que estaba destinado a llevar la administracion de los Parques
TR2 y TR1. Que su empresa factur6 por primera vez el 8 de abril de 1999 lo que indica que se instal6
en esa fecha y la capacitacion se hizo desde el 2 de mayo de ese mismo afo, porque hubo que esperar
el cambio de administracion para poder capacitar. Agregd que el sistema vendido por su empresa esta
en produccién desde el primero de enero de 1998, en la actual compafia de seguros CS, y de ahi en
adelante se instalé en otras empresas, incluyendo el Parque ZZ3; y que este software no consideraba
para nada los sistemas o programas que existian en uso con anterioridad, los que declara no conocer.
Expres6 que sus sistemas funcionaban sobre la base de Oracle dando a los computadores acceso a
una base de datos que funcionaba con el sistema Oracle y que estaba instalada cuando ellos vendieron
su programa. Ignora qué clase de datos existian en esa base de datos.

37. Que en relacién al uso de los mismos programas que empleaba XX2, una vez terminada la ad-
ministracién de éste, hay que tener presente el informe de CO1 de 29 de diciembre de 1998, aludido
anteriormente, que detecta numerosas deficiencias y anomalias en la funcion informatica. Asi, en dicho
informe textualmente se expresa; “Los sistemas de aplicacién deben estar orientados a dar soporte
prioritariamente a la gestion y adicionalmente, resolver las tareas operativas necesarias. Hoy dia el
servicio esta enfocado exclusivamente a dar soporte operativo, con lo cual la inversion tecnologica no
es rentable y muchas veces no se justifica” .

En cuanto al control interno del area, anota que no existen los minimos procedimientos formales al nivel
de instructivos; observa la falta de un plan informatico global asi como de un presupuesto de gastos
e inversiones de informatica, anota que los sistemas de contabilidad y remuneraciones actuales son
incapaces para continuar en operaciones, y precisa numerosas deficiencias en la ejecucion y custodia
de los respaldos computacionales. Conforme a este informe, es dable concluir que el area informatica
que mantenia XX2 en su administracion era tan incompleta y defectuosa que no resulta légico pensar
que la nueva administracion quisiera continuar con ella.

38. Que, de todo lo anterior, se llega a la conclusion que XX2, durante la vigencia de los mandatos,
empez6 a funcionar con un programa computacional ejecutable o software que proporcioné su adminis-
trador, el sefior G.C., a través de XX1; programa que se fue desarrollando con otros software por cuenta
de la propietaria, ya que ésta los pagod, asi como las asesorias externas y gastos en que incurrié XX2
con este motivo.

39. Que la conclusién anterior esta acorde con el informe pericial de fs. 622, en el cual se sefiala que
segun XX2, durante su mandato, se adaptd un software previamente existente en XX1 y escrito en len-
guaje Fox Pro, en su primera version, Clipper en su segunda version y eventualmente adaptado para ser
usado con el motor de Bases de Datos Oracle, programado con Power Builder. Afiade el informe, que
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la adaptacion y modificacion fue realizada sin que previamente se hubiese hecho un analisis completo
de las necesidades de los usuarios.

En cuanto al valor de los software, debidamente empaquetados como productos comercializables,
éste depende en un 100% de lo que los eventuales clientes estén dispuestos a pagar por él, segun el
beneficio a obtener.

40. Que el hecho que el demandante haya inscrito un programa computacional en el Registro de Pro-
piedad Intelectual, en nada altera las conclusiones anteriores, pues no consta que sea el mismo que
esta en discusion.

41. Que la demandante también solicita que se le indemnice por el uso que la parte demandada habria
hecho del know how de XX1, una vez terminada la administracién de XX2. Este know how comprenderia,
segun la demanda, aparte de los programas computacionales, técnicas comerciales, de construccion,
juridicas, estrategias de mercado, sistemas de construccion de sepulturas, reglamentos internos de ce-
menterios, contratos sobre ventas de sepulturas, sistemas de gestion comercial y ventas, y, en general,
una serie de otros elementos diversos de caracter inmaterial.

42. Que con respecto al know how se hace necesario precisar qué se entiende por “know how”, término
inglés adoptado en el lenguaje empresarial. Su traduccion es “saber como”. Esto es, los conocimientos
y experiencia, en una determinada materia, campo, industria o actividad, que se requieren para que la
respectiva actividad se realice eficazmente y permita lograr el objetivo perseguido.

En consecuencia, resulta obvio que la demandada al contratar los servicios de XX2 no lo hizo en re-
lacion a esta sociedad inactiva, sino en razén del “know how” de quien era su duefio y administrador,
sefior G.C., en la administracion de Parques Cementerios. Tanto es asi que éste también era duefio y
administrador de XX1, sociedad activa que administraba parques cementerios de su propiedad.

De aqui que, indubitadamente, el motivo determinante de los contratos de mandato fue el “know how”
del sefior G.C., toda vez que éste, propietario y gerente de XX2, sabia cémo administrar cementerios
porque habia administrado y estaba administrando otros, sin necesidad de asesoria complementaria
alguna. La sociedad de su dominio que se usé para celebrar los contratos de mandato fue el vehiculo
para contratar dicho “know how”. Establecida esta premisa, resulta l6gico suponer que los términos del
contrato de mandato y las remuneraciones contempladas para el mandatario estaban acordes con el
valor del “know how” que se estaba adquiriendo y que, al cumplirse los términos del contrato de mandato,
el “know how” quedo cancelado.

Al terminar el contrato, tal como se ha sefialado en los considerandos precedentes, la mandante adquirié
nuevos sistemas computacionales que, en el hecho importan un know how, toda vez que comprendieron
todo el proceso comercial y administrativo necesario para administrar los Parques Cementerios. Aparte
del hecho que, de la propia administracion hecha por XX2, la mandante adquirié el conocimiento para
desarrollar y administrar el negocio al conocer y revisar los informes y rendiciones de cuentas que ésta
le hacia.

En cuanto al presunto contrato de asesoria técnica, informatica, comercial y financiera celebrado por
XX1 con XX2, éste resulta inoponible a la parte demandada por las razones dadas en los considerandos
pertinentes.

43. El hecho que el sefior G.C. haya inscrito, con posterioridad a la terminaciéon de los mandatos, los
reglamentos internos del cementerio TR4 y un sistema de construccion para criptas y mausoleos bajo
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césped, en nada altera las conclusiones anteriores, ya que no se ha acreditado que sean los mismos que
usan los demandados y ademas, si lo fueren, porque la copia habria precedido en afios a la inscripcion.

44. Que las consideraciones precedentes llevan a la conclusidon que no ha existido, de parte de los
demandados, el ilicito que pretende la parte demandante.

45. Que en relacion a la demanda por responsabilidad contractual, la parte demandada alega que el
Fondo no es legitimado pasivo por cuanto, en los contratos de mandato especial, se estipuld que el
Fondo pudiese transferir o arrendar el cementerio a una sociedad de su propiedad sin necesidad de
aceptacion expresa de XX2. En este caso, dicha sociedad debia ratificar por escritura publica el cita-
do contrato en todas sus partes y asumir las obligaciones del mismo. Que fue asi como el Fondo fue
reemplazado como mandante y, por ende, los derechos y obligaciones emanados de los contratos de
mandato especial se radicaron exclusivamente en ZZ4 y ZZ3, liberando al Fondo de las obligaciones
que tales contratos importaban.

Considera esta situacion como similar a la prevista en el Articulo 2.137 del C.C. Sostiene que la duracion
del mandato estaba sujeta a la condicién consistente en el arriendo de los cementerios a una sociedad
o sociedades de propiedad del mandante y a la ratificacién de ésta o éstas a los términos de los man-
datos. Cumplidos estos requisitos, nacia un nuevo mandato entre estas nuevas sociedades y XX2, de
acuerdo al Articulo 2.136 N° 2 del C.C.

La parte demandante, por su parte, niega que existiera una condicién ya que no nacié ni se extinguio
obligacién alguna cuando el Fondo arrendd los cementerios. Dice que las partes tuvieron la intencion
de que el contrato fuera ejecutado entre su parte y el Fondo, sea cual fuere la sociedad que actuare
en su nombre.

46. Que los contratos celebrados entre el Fondo y XX2 no contienen condicion alguna vy, tal como lo
sefiala la parte demandante, aparece de autos que la intencién del Fondo era contratar con XX2, tal
como lo hizo otorgandole mandatos especiales. Ello no obstante, en atencion a que no podia legalmente
encargarle en forma directa la administracion de los cementerios, optd por formar las inmobiliarias a las
cuales se los arrend6 para luego hacer que éstas ratificaran los mandatos celebrados con XX2, tomando
su lugar en los derechos y obligaciones que importaban los contratos. Obviamente, esta estipulaciéon
afecta solamente al Fondo y a las sociedades contratantes pero es inoponible a XX2.

Ello lleva a rechazar la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por el Fondo pues los contratos
deben ejecutarse de buena fe y hay que estarse a la intencién de los contratantes mas que a lo literal
de las palabras.

También procede rechazar la alegacion de la parte demandante en cuanto afirma que, de parte del
Fondo, habria existido abuso de personalidad juridica. El propietario y gerente de las demandantes, al
momento de celebrar los contratos de mandato, tenia pleno y cabal conocimiento de la situacién juridica
existente y la razén por la cual el Fondo arrendé los parques cementerios a sus sociedades filiales, lo
que aceptd expresamente. Es mas, en autos no hay prueba alguna que demuestre que esta actuacion
haya perjudicado o causado dafio alguno a la parte demandante, sino que, todo lo contrario, por cuanto
con ello se posibilitd legalmente el otorgamiento de los mandatos.

47. Que es efectivo que la actora demandd a don ZZ8 en circunstancias que el segundo apellido del
demandado es so6lo ZZ6, error que no ha sido rectificado en autos. Sin embargo, esta equivocacion en
nada influye en la determinacion de la persona demandada, toda vez que consta en autos que se trata
de la misma persona que ha sido notificada y ha comparecido en el proceso.
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48. Que la parte demandante también demanda indemnizacion por diez incumplimientos del contrato,
los que son enumerados en la parte expositiva de esta sentencia. La parte demandada sostiene, en
cambio, que ha cumplido con todas sus obligaciones. En atencion a que, salvo los mencionados con los
numeros 5y 6, se trata de hechos que deben establecerse con conocimientos especiales de auditoria
y contabilidad, con acuerdo de las partes, se nombré a un perito contable a fin de que informe sobre
ellos a este Tribunal.

49. Que respecto al cobro que se hace por la indemnizacion por afios de servicios pagadas al trabajador
C.G., la parte demandante se limita a sefalar que no se respondio por el pago integro de la indemniza-
cion por afos de servicio de este ex trabajador, sin indicar a cuanto asciende la diferencia que reclama,
lo que tampoco hace en el petitorio de su demanda.

La parte demandada, a su vez, sostiene que a ella le correspondia pagar indemnizacién sélo por los
afios que el trabajador prest6 sus servicios a XX2 mientras esta sociedad se desempefiaba como su
mandataria, conforme al contrato celebrado entre ambos.

50. Que, enlaclausula 6.1 de los mandatos, se establece que el personal que trabaje en los cementerios
sera contratado por XX2, bajo su responsabilidad, subordinacién y dependencia y sin ningun vinculo
con la propietaria de los mismos; y, en la clausula 6.2 se establece que las indemnizaciones por afios de
servicio de los trabajadores que se desempefien en los cementerios, seran de cargo de la propietaria.

Segun los antecedentes que obran en autos, es posible constatar los siguientes hechos:

a) XX2 se hizo cargo de la administracién de los parques cementerios en diciembre de 1996 y, como
se ha reiterado, era una sociedad juridicamente existente pero sin movimiento social o comercial
alguno.

b) El sefior C.G. fue contratado el 2 de enero de 1997 vy, ello no obstante, en su liquidacion se le re-
conoce haber prestado servicios desde el 1° de febrero de 1989.

Atendidos estos hechos, la demanda, por este capitulo, debe ser rechazada por cuanto no se ve razéon
alguna para que la demandada pague indemnizacion por afios de servicio por un periodo en el cual el
empleado no trabajaba en las labores encomendadas por la mandante.

51. Que la parte demandante alega un incumplimiento contractual de la parte demandada consistente
en que ésta no habria agotado los medios de cobranza de créditos en mora después del 30 de abril de
1999, por ofertas, promesas o ventas de sepulturas celebradas por XX2. Esta imputacién corresponde
a un hecho negativo que corresponde acreditar a la parte que lo invoca, la que no lo hizo, lo que amerita
su rechazo.

52. Que, con el objeto de acreditar las pretensiones derivadas del incumplimiento de los contratos cele-
brados entre las partes, éstas solicitaron un peritaje contable para realizar, el cual, de comun acuerdo,
se design6 a don PE3. Este, en diferentes oportunidades, se reunié con ambas partes, realizandose
sesiones de trabajo en comun para los efectos de determinar los antecedentes a entregar e incluso
para analizar los entregados. El primer informe rola de fs. 688 a 710 inclusive, del cual se les dio conoci-
miento a las partes para que formularan las observaciones que estimaran pertinentes. Estas formularon
observaciones, de las cuales se dio traslado a las contrapartes y se solicitd al perito un informe sobre
las mismas.

El perito contesto las observaciones de las partes a fs. 769, y, a requerimiento del Arbitro, a fs. 782 y 785,
determiné los antecedentes que las partes deberian entregarle para completar su informe, solicitando
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una ampliacién del plazo, por la extensién del trabajo a realizar. El Arbitro, a peticion de las partes, fijo
plazo hasta el 30 de abril de 2004 para la entrega de los antecedentes requeridos a las partes y hasta
el 20 de mayo para le entrega de la ampliacion del informe pericial.

Lo anterior determiné que, en comparendo celebrado el 16 de abril de 2004, que rola a fs. 795, las partes
ampliaran el plazo del arbitraje hasta el primero de septiembre de 2004.

El informe final se entreg6 el dia 20 de mayo de 2004, rola a fs. 810 y se agrego a los autos, con citacion.
Las partes, en uso de la citacion, hicieron nuevas observaciones las que el Arbitro tuvo presente.

53. Materias planteadas por la parte demandada:

a) Establecer si, desde el 1° de enero de 1999 hasta el 20 de abril de 2000, XX2 rindi6 o no cuenta
de todas las cantidades percibidas en su calidad de administradora de los Parques Cementerios
TR2y TR1;y

b) SiXX2, una vez terminado el contrato de administracion, entregé o no a la demandada, la totalidad
de los pagos recibidos por la compra de sepulturas a base de cuponeras, teniendo en cuenta que
cada una corresponde a un periodo anual de doce cuotas.

54. Materias planteadas por la parte demandante:

A. Valor de los contratos, sean ofertas, promesas o compraventas de sepulturas, que habiendo sido
otorgados antes del 1° de mayo de 1999, con posterioridad fueron objeto de resciliacién, modificacion o
resolucion, indicandose en especial, aquellos en que el cliente mismo, un familiar directo, un copropietario,
un beneficiario o una persona relacionada, quedaron en la situacion del anterior cliente, indicandose si
en estos casos se han efectuado pagos a XX2 en razén del acto respectivo.

B. Antecedentes relativos a las retenciones y compensaciones efectuadas por ZZ4 y ZZ3 en sus
liquidaciones periédicas a XX2, y especialmente determinar si las cantidades que se retuvieron o com-
pensaron, corresponden a las operaciones de ingresos y gastos que involucran a ambas partes.

C. Monto de los gastos que corresponde reembolsar a XX2 y que estan retenidos por ZZ3y ZZ4,y

D. Oportunidad en que se efectuaron los pagos a XX2 por ZZ4 y ZZ3 terminado el encargo de admi-
nistrar los cementerios, y determinacién de los periodos de retraso en que se ha incurrido al efectuar
cada uno de ellos y monto de los mismos.

55. En cuanto al punto a) sefialado en el considerando 53, el perito concluye:

En su informe de fs. 769, relativo a las observaciones hechas por ZZ2, explica el sistema que siguio,
que fue comparativo de cifras igualitarias y coincidentes tanto en el Libro Mayor como en las cartolas
bancarias y por qué se eligieron los meses de enero y junio de 1999 para efectuar la revision. Sefala
que en enero de 1999 se establecid que existian depdsitos bancarios no contabilizados en ese mes
por $ 3.402.262, suma a la que se le hizo un seguimiento en febrero del mismo afio, constatando que
de las 62 partidas que conforman esa suma, 34 de ellas por valor de $ 2.334.042 estan debidamente
contabilizadas en febrero; que el resto de 28 depositos por $ 1.068.220 no significa necesariamente
que no fueron ingresadas en otras cuentas.

En el informe final de fs. 810 se indica que se comprobo que del $ 1.068.220 pendiente antes sefialado,

$ 435.031 fueron compensados por ZZ2 a través del descuento de los $ 30.023.159 realizado a XX2
en 2000, a través de la cuenta contable “Cta. Cte. Otras Cuotas”; del saldo de $ 633.071, en enero de
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1999 se rindié la suma de $ 9.478 en el comprobante contable con cheque del Banco BO; y, en febrero
se rinde a ZZ2 el saldo por $ 623.593, contabilizado en comprobante contable con cheque del Banco
BO. En ambos casos s6lo se encontré el comprobante sin documentacién de respaldo.

Concluye que de la partida pendiente de $ 1.068.220 soélo se puede considerar debidamente respaldada
la suma de $ 435.031, siendo insuficiente la documentacion presentada por el saldo de $ 633.071.

En cuanto al punto b) determina que no hay presunciones de que puedan existir recaudaciones no ren-
didas, salvo las que pudieran haber sido recibidas por ingreso en efectivo y por caja, de lo cual no hay
antecedente alguno que justifique que ello haya ocurrido.

56. En resumen, sélo puede darse por establecido que XX2, entre el 1° de enero de 1999 y el 30 de
abril de 2000 como administrador de los cementerios, percibié la suma de $ 633.071 de la cual no ha
acreditado haber rendido cuenta. Esta cantidad debera rebajarse de las sumas que la parte demandada
resulte adeudar a la parte demandante.

57. En relacién con el punto A del considerando 54, el primer informe pericial indica que, al 30 de abril
de 1999, habia 7.299 contratos vigentes en TR2 y TR1, de los cuales 741 fueron resciliados, 2.107
resueltos, y 496 reprogramados, lo que significa que un 31% de los contratos originales dejé de tener
vigencia.

En el informe de fs. 769, el perito deja constancia que 71 contratos de TR2 y 5 contratos de ZZ4 no fueron
considerados porque en el listado entregado por ZZ2 existe duplicidad en el RUT de los contratantes,
por lo que no se pudo constatar si existian dos contratos con el mismo RUT.

En el informe final figuran cuadros en los que se sefiala el porcentaje anual de contratos resciliados,
resueltos y reprogramados, desde 1997 hasta 2003, tanto en el cementerio TR2 como en TR1, y el
resumen promedio general de ambos.

58. Estos cuadros demuestran que, tanto en el cementerio TR2 como en el TR1, el porcentaje de
contratos resciliados y resueltos tuvo un brusco ascenso en los afios 1999 a 2001 y hubo una merma
ostensible en las reprogramaciones.

Al respecto, no existe en autos antecedente alguno que permita establecer que ello se deba a actuacio-
nes propias de la parte demandada destinadas a evadir el cumplimiento de sus obligaciones para con
la parte demandante en cuanto al pago de las comisiones que se establecen en la clausula duodécima
de los contratos de mandato.

59. Ello no obstante, el Arbitro estima que la parte demandante tiene derecho a percibir la comisiones
antes indicadas sobre los contratos reprogramados, conforme al informe final del perito que rola a fs. 815,
816y 817.

Esto, por cuanto no cabe duda alguna que un contrato reprogramado no es un contrato resuelto o resci-
liado sino que, por el contrario, el mismo hecho de su reprogramacién acredita su vigencia. No es posible
reprogramar un contrato inexistente. De aqui que los contratos reprogramados mantienen plenamente
su condicién de contratos celebrados durante la administracion de XX2 y, conforme a los términos de
la letra A.1 del punto 12.3 de la clausula 12 de los contratos de mandato celebrados ante el Notario NT
los dias 4 y 5 de diciembre de 1997, XX2 tiene derecho al 6,5 % de comisién, aplicandose una tasa de
actualizacién del capital y de los intereses incluidos en las cuotas adeudadas, equivalente a la tasa de
interés corriente recargada en un cincuenta por ciento.
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60. El perito estima que el valor total de los contratos reprogramados en ambos cementerios ascendente
a $ 1.304.779.679, una vez descontados los montos pagados anteriormente, tiene un valor actualizado al
30 de abril de 2004 de $ 985.963.361, seguin antecedentes que le proporcionara ZZ1. En todo caso, debera
darse estricto cumplimiento a la forma de reajuste estipulada en la clausula décima segunda de los contratos
de mandato desde la fecha en que debid pagarse la comision hasta la fecha de su pago efectivo.

61. En relacién a los puntos B y C indicados en el considerando 54, el informe final del perito se hace
cargo de la observacion hecha por la parte demandada, a fs. 756, respecto de las partidas por $ 1.459.273,
$ 2.555.843 y $ 2.323.639.

En cuanto a la primera partida por $ 1.459.273, que XX2 sefiala que corresponde a reembolso de
gastos pagados por ZZ3, el perito concluye que ella no corresponde a ingresos de ninguna especie y
por lo tanto representan recuperaciones de egresos realizados precedentemente por ésta, por lo cual
el descuento realizado por ZZ2 nunca debio realizarse.

En lo que respecta a la segunda partida por $ 2.555.843, que seglin XX2 corresponde a depositos de
cheques a fecha por pago de sepulturas, el perito revisoé las cuentas por cobrar sin encontrar coinciden-
cia alguna de los depésitos con el detalle de ellos ni con las rendiciones semanales correspondientes
a la fecha de los depésitos, por lo cual concluye que el descuento hecho por ZZ2 por dicha cantidad
no merece objecion.

En lo referente a la tercera partida por $ 2.323.639, que corresponderia al comprobante N° 187 de 18
de enero de 1999; ello no pudo establecerse por cuanto en el detalle no se mencionan cifras similares
a las de que se trata, sin que pueda asegurarse que los depésitos correspondan a la Caja rendida. De
aqui que el perito estime que el descuento de la suma referida por parte de ZZ1 no merece reparo.

62. Respecto de las tres partidas descontadas a XX2 por ZZ2 a que se refiere el cuadro de fs. 705, el
informe final sefiala que las partes, reunidas con el perito el 9 de marzo del presente afio, acordaron
aceptar el siguiente dictamen pericial:

« Lapartida por $ 3.266.372 no debe ser descontada por ZZ2 por no haberse presentado un detalle
pormenorizado de las partidas imputadas y tratarse de dineros que el personal percibié dentro de
Sus remuneraciones.

* La partida por $ 6.356.910, corresponde a numerosas observaciones detectadas en el pago de
remuneraciones, por lo cual su descuento no es objetado.

« La partida por $ 1.145.344 no cuenta con respaldo suficiente por lo que dicho valor no debe ser
descontado por ZZ2.

63. En lo que concierne al punto D. del considerando 54, el perito a fs. 707 y 710 calcul6 en $ 428.785
el monto de los intereses que debe la demandada por atrasos, desde mayo de 1999 a enero de 2004
por los montos establecidos a dicha fecha.

El Arbitro accede a la peticion de la demandante en cuanto al pago de intereses corrientes sobre las sumas,
debidamente reajustadas, que correspondan a comisiones que se han devengado en su favor, mas el interés
que corra entre la fecha en que debi6 hacerse cada pago y aquella en que se haga su pago efectivo, con la
salvedad que también debera calcularse sobre las cantidades adeudadas por la parte demandada a la parte
demandante determinadas en este fallo y no consideradas por el perito en el calculo hecho a fs. 707. Estos
intereses se seguiran devengando hasta el entero y cumplido pago de todas las sumas adeudadas.
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64. Que los demas instrumentos acompafados a los autos, en nada alteran las conclusiones prece-
dentes.

65. En atencion a los considerandos precedentes, respecto de las peticiones hechas en la demanda,
se concluye:

La que solicita se ordene a la demandada darle cabal acceso a los sistemas, bases de datos y
demas antecedentes relacionados con la administracidén y explotacion de los cementerios TR2
y TR1 hasta el 30 de abril de 1999, ha quedado satisfecha al efectuarse el peritaje por don
PE3.

La que pide se declare que son ineficaces las retenciones y compensaciones unilaterales efectuadas
por la contraria: Debe acogerse solo respecto a las cantidades de dinero retenidas o descontadas
por ZZ2 a XX2 por las sumas de $ 1.459.273, $ 3.266.372, y $ 1.145.344, las cuales, segun el perito,
no debid efectuar ZZ2.

La que demanda que se establezca que la parte demandada no esta facultada para resciliar, resolver
o modificar los contratos relativos a ventas de sepulturas celebrados hasta el 30 de abril de 1999 sin
su consentimiento, debe rechazarse por improcedente. Ello no obstante, por las razones contenidas
en el considerando 59, se da lugar a la peticion que, respecto de los contratos reprogramados, se
le pague el porcentaje correspondiente, lo que se hara en la forma y por el monto sefalado en el
considerando 60.

Finalmente, en cuanto al pago de intereses corrientes por las sumas debidas y no pagadas opor-
tunamente, corresponde acogerla en los términos establecidos en el considerando 63.

Y, VISTO lo dispuesto en los Articulos: 20, 1.437, 1.545, 1.546, 1.560, 1.564, 2.314 y 2.316 del Codigo
Civil y 341, 342, 358 N°s.1,4, 5,6 y 7, 411 y 425 del Cédigo de Procedimiento Civil.

SE DECLARA:

EN CUANTO A LAS TACHAS

1°.

2°,

3°.

Se acoge la tacha del N° 4 opuesta a los testigos don O.A., dofia J.S., don W.E., dofa K.F. y dofia
S.S.

Se acoge la tacha del N° 1 deducida en contra de don J.R. y la del N° 7 deducida en contra de dofia
A.S. ydoia S.S.

Que se rechaza la tacha del N° 6 opuesta en contra de don W.E., no siendo necesario pronunciarse
respecto de la del N° 5 deducida en contra de dofia S.S.

EN CUANTO AL FONDO

4°,

5°.

Se rechaza la excepcion de prescripcion opuesta a la demanda de indemnizacion por responsabi-
lidad extracontractual.

Se rechaza la accién deducida a fs.137 y siguientes, en la parte que demanda por responsabilidad
extracontractual a ZZ1, 2722, 7273, 7274, 775,776 y ZZ7.
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6°.

7°.

8°.

9°.

Se rechaza la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por ZZ1 a la demanda de indem-
nizacion por incumplimiento de contrato.

Se acoge la demanda entablada por XX2 en contra de ZZ1, ZZ2, ZZ3 y ZZ4 por responsabilidad
contractual, sélo en cuanto:

a) Se declara que la demandada no ha debido retener o compensar las sumas de dinero indivi-
dualizadas en el considerando 62 las que debera restituir, debiendo descontarse de ellas la
suma de $ 633.071 que XX2 recibi6 y de la cual no rindié cuenta segun se establecié en el
considerando 56;

b) Secondena alademandada a pagar el porcentaje del 6,5% sobre los contratos reprogramados
conforme a lo establecido en el considerando 59;

c) Se condena a la demandada a pagar intereses sobre las cantidades adeudadas en la forma
establecida en el considerando 63.

Se rechaza en todo lo demas la demanda de fs. 137 y siguientes.

No habiendo sido vencida totalmente la parte demandada, cada parte pagara sus costas y las
comunes por mitades, considerandose los peritajes como costa comun.
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