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CURSO DE DERECHO COMERCIAL I
PRIMERA PARTE
DERECHO COMERCIAL

I.- INTRODUCCION.-

A.-
CONCEPTO DE COMERCIO.-


Proviene del latín “commercium”; de “cum”, con, y “merx-mercis”, mercancía. Negociación que se hace comprando, vendiendo o permutando géneros o mercancías. (Diccionario de la  Real Academia Española).


Aceptación amplia.-
El conjunto de todos los actos o contratos que puedan significar transferencia de bienes o derechos.- (Ver Arts. 1.461 y 1.464 Nº 1º del C. Civil).  (Ej. negativo: Art. 585 C. Civil).


Acepción económica.-
Desde el punto de vista económico, las actividades humanas pueden clasificarse en:



a)
Extractivas.- (Minería, Pesca, Agricultura).



b)
Manufacturera, industrial o fabril.- (Transformación de materias primas).



c)
Comercial.-  (Actos de intermediación en la circulación de los bienes).


Acepción jurídica.-
Ni el Código de Comercio, ni ninguna ley complementaria, definen el comercio. El Código de Comercio se limita a señalar los actos de comercio y definir al comerciante en razón de hacer de los actos de comercio su profesión habitual.


Entonces, sobre la base de la enumeración de los actos de comercio contenida en el artículo 3º del Código de Comercio, podemos concluir que, para nuestra legislación, el comercio comprende tanto la actividad manufacturera o fabril como la actividad comercial propiamente tal.

B.-
CLASIFICACION DE COMERCIO.-

1º
Según su objeto: 

a)
Por las operaciones que realiza: Compraventa, comisión, transporte, banca, seguros, cambio, depósitos, cuenta corriente, etc.

b)
Por las materias sobre que recae: Abarrotes, vestuario, materiales de construcción, valores, etc.

2º
En razón del lugar:

a) En dónde se realiza: 

· Interior: (Dentro de la nación) Que a su vez, podemos subdividir en:



Público.- En lugar autorizado y vigilado por el Gobierno, como bolsas, almacenes generales, ferias, mercados, etc. y



Privado.- En otros sitios no autorizados o vigilados.

· Exterior: La intermediación tiene relación con países extranjeros: Se subdivide en:





Importación.- Objetos o productos adquiridos en el extranjero que se introducen en el país.





Exportación.- Las mercancías salen del país para ser consumidas en el extranjero.





Mixto.- Comprende ambas, importación y exportación.





De tránsito.- Las mercaderías sólo atraviesan el territorio y van destinadas a un tercer país que las va a consumir.

b) Por donde se realiza.-

· De tierra: Se realiza mediante o con ocasión del transporte por tierra, o en tierra mediante el cambio o intermediación.

· Por agua: Se realiza por mar, canales, lagos o ríos navegables. Sin embargo, en nuestra legislación se asimila al transporte terrestre el que se realiza por ríos, lagos o canales navegables.





De estos cabe destacar el marítimo que , a su vez, se puede subclasificar en De Cabotaje: entre puertos de un mismo país, y De Gran Navegación o De Altura, entre puertos de naciones distintas.

· Aéreo.- Se realiza utilizando la vía del aire. Pero en nuestra legislación se consideran normas supletorias las del transportes terrestre.

3º
En razón del tiempo.-

a)
En época de paz.- Se somete a las reglas ordinarias de los países respectivos.

b)
En tiempo de guerra.- Tiene reglamentación especial, relativa a bloqueos, contrabando de guerra, apresamientos marítimos, leyes de neutralidad, etc.

4º
En razón de la cantidad:

a)
Por mayor.-

b)
Por menor.-
c)
Al detalle (o de menudeo).-

5º
En razón del adquirente.-


La clasificación precedente, en nuestra legislación está referida, más que al volumen de las operaciones, a la calidad del adquirente de las mercaderías (Art. 30 del Código de Comercio).

a)
Al por menor: Venta directa y habitual al consumidor.-

b)
Al por mayor: Todos los demás.-


(Estas dos últimas clasificaciones sólo tienen interés respecto de los libros que deben llevar los comerciantes y la prescripción de acciones para cobrar el precio).

6º
Otras clasificaciones.-


También puede hablarse de comercio “libre” o “monopólico”, y de comercio “lícito” o “ilícito”, pero no son de mayor importancia para la mejor comprensión o aprendizaje del derecho comercial.

II.- CONCEPTO DE DERECHO COMERCIAL O MERCANTIL.-


Ambas denominaciones son válidas. La mayoría de las legislaciones usan la primera acepción, el derecho español la segunda.  Algunos conceptos:


- “...por Derecho Comercial entendemos en sentido lato el conjunto de las normas jurídicas que regulan el ejercicio del comercio” (Vidari. “Tratado di Diritto Commeriale”, Tomo I pág. 52).


- “...es la parte del derecho privado que determina la naturaleza y los efectos de las convenciones realizadas, sea por los comerciantes, sea con ocasión de actos de comercio”. (Thaller, ¿“Traité de Droit Commercial”?, citado por el profesor. Sergio Espinoza C. en sus Apuntes de Derecho Comercial).


-“...el conjunto de principios, preceptos y reglas que determinan y regulan las relaciones que el comercio engendra”. (Cossak, Konrad “Derecho Mercantil” T. I.).


-“...el conjunto de principios que rigen los actos de comercio y la capacidad, derechos y deberes de las personas que hacen de ese ejercicio su profesión habitual”. (Palma, Gabriel. “Derecho Comercial” T.I. pág. 20).


-“...el conjunto de conocimientos que estudia los actos y objetos de comercio, los organismos e instrumentos mercantiles y las normas por las que deben regirse los comerciantes”. (Olavarría A., Julio. “Manual de Derecho Comercial” T.I. pág. 67.).


-“...el conjunto de normas de derecho aplicables a la actividad mercantil, tanto desde el punto de vista objetivo de los actos de comercio, como del que dice relación con los comerciantes, su capacidad, derechos y obligaciones profesionales”. (Eyzaguirre, Rafael.- “Derecho Comercial”, apuntes de clase, pág. 8).

III.- EVOLUCION DEL DERECHO COMERCIAL O MERCANTIL.-

El tema en estudio no es la constatación de los diversos textos positivos que, en el devenir histórico del comercio, se han referido a esta actividad económica. Más bien es el análisis del objetivo de esta rama de la ciencia del derecho y de los textos positivos que surgen como consecuencia.


En una primera época no se concebía una especialización, ni en razón de los actos jurídicos, ni en razón de las personas que se dedican a esta actividad. Como comenta Rocco, la magnífica adaptabilidad y flexibilidad del derecho privado general romano hizo innecesario un derecho particular para el comercio. De hecho, aunque en textos positivos aparecen normas que reconocen y regulan actos netamente mercantiles, no se consideraba como rama independiente o especializada.


Es en la Edad Media, con la aparición de las corporaciones de diversa índole, y entre ellas las asociaciones de comerciantes, que aparecen los textos positivos específicos del derecho comercial. Como estas corporaciones tenían la facultad de redactar sus propios estatutos, se crearon los cónsules, encargados de proteger a los asociados y organizar y supervigilar mercados y ferias. Estos “cónsules” administraban justicia, decidiendo las contiendas que surgían entre los asociados, basándose solamente en la experiencia y la equidad.


Fue entonces la “jurisdicción consular” la que estableció el principio de autonomía del Derecho Comercial, y dio origen a los estatutos o colecciones de fallos, de los que surgieron la mayoría de las instituciones o actos jurídico-mercantiles que existen en la actualidad (la matrícula de comerciantes, sociedades en comandita y colectivas, letras de cambio, el seguro, la banca, etc.)


Tenemos, entonces, que la primera manifestación de derecho positivo mercantil se centró en el aspecto jurisdiccional (adjetivo), más que en las leyes sustantivas o de fondo aplicables, y la solución de los conflictos.  En otras palabras, la norma positiva fue la que permitió que el rey o el señor feudal delegara su facultad jurisdiccional en los burgos o corporaciones.  Pero el ejercicio de esta función jurisdiccional se basaba sólo en la experiencia, prudencia y la equidad, independiente de cualquiera norma sustantiva.  Posteriormente, las fórmulas de comportamiento habituales se materializaban en “usos y costumbres mercantiles”, que fueron recopiladas y ordenadas por la autoridad.


Ahora bien, esta normativa especial se aplicó exclusivamente dentro del cerrado marco corporativo, en el cual sólo podían desarrollar sus actividades artesanales y de intermediación quienes estaban vinculados con la respectiva organización profesional. “Los jueces y cónsules de comercio conocerán en todo proceso y controversia que en adelante se produzca entre comerciantes”. (Edicto de 1.563 para París).


El siguiente paso notorio en la evolución del Derecho Comercial lo marca en Francia la “Ordenanza del Comercio”, también conocida como la “Ordenanza de Comercio de Colbert”, publicada el 23 de Mayo de 1673, y que sirvió de base a la parte relativa al comercio terrestre del Código francés de 1.807. Se innova al considerar por “ficción” comerciantes a quienes realizaban operaciones mercantiles, y no solamente a los miembros de una corporación profesional de comercio; se extiende la jurisdicción consular a todo el territorio del reino y sometió a ella, indistintamente, a comerciantes y no comerciantes respecto de ciertos actos netamente mercantiles, (como seguro, fletamento y letras de cambio).


El gran problema surgió para someter a una jurisdicción común a los “mercaderes” miembros de la corporación profesional correspondiente, que gozaban de un fuero personal para ser juzgado por autoridades elegidas por ellos mismos, y a los no comerciantes, que pasarían también a ser juzgados por las mismas autoridades.


Como consecuencia de la Revolución Francesa, se disolvieron las corporaciones profesionales, pero se mantiene la jurisdicción especial para comerciantes. El Código de Comercio francés, de 1808, sometió a los Tribunales de Comercio las contiendas relativas a obligaciones entre “negociantes, mercaderes y banqueros”, y del mismo modo conocerían de las cuestiones personales “por controversias relativas a actos de comercio”.


O sea, definitivamente ahora conviven la especialidad “subjetiva”, inspiradora de toda la normativa positiva, con una especialidad “objetiva”. Hasta entonces, el Derecho Comercial se refería al mercader, al comerciante, y sólo en la Ordenanza de Colbert se daba a los cónsules jurisdicción sobre algún no comerciante sólo para un limitado número de actos de comercio.  En cambio ahora, además de los asuntos entre comerciantes, los tribunales de comercio deben conocer de toda controversia relativa a actos de comercio.


Surge entonces el problema de determinar qué se entiende por “acto de comercio”, lo que el Código francés soluciona enumerándolos, evitando con ello la dificultad de definirlos.


En esta etapa de la evolución del Derecho Comercial, éste se vuelve primordialmente “objetivo”, abandonando las características subjetivas, corporativa o profesional. Asimismo, se forma un sistema paralelo al Derecho Civil, creándose una duplicidad de actos jurídicos y contratos (compraventa civil, compraventa mercantil; mandato civil, mandato mercantil; sociedades civiles, sociedades comerciales, etc.)


La última etapa de la evolución  del Derecho Comercial positivo parte en Suiza, en el año 1911, con la dictación de un nuevo Código Civil. En primer lugar, trata en forma unitaria contratos y obligaciones, incorporando normas sobre instrumentos negociables o sociedades, pero agrega o inserta un último libro: el Estatuto del Comerciante.


Principales innovaciones:

a) Desaparece la duplicidad de actos jurídicos y contratos (comerciales y civiles), unificándolos;

b) Introduce la reglamentación de sociedades de capital y títulos de crédito en la legislación común, y

c) Conserva el concepto de “comerciante”, con su estatuto propio, pero reemplaza el concepto de persona por “empresario”.


Del derecho “subjetivado” del mercader profesional, miembro de corporaciones, propio del post feudalismo, y del derecho “objetivado”, que norma el acto de comercio, se pasa ahora al derecho del “empresario”. El concepto de “empresa” o “empresario”, necesario para abarcar los complejos sistemas productivos y de intermediación de la sociedad industrial moderna, comprende un elemento especial incorporado al profesionalismo en la actividad, es el elemento “organización”, la aplicación racional y organizada de capital y trabajo ajeno.


Este elemento se consagra definitiva y positivamente en el Código Italiano de 1942. Este cuerpo legal también trata en forma unitaria los actos jurídicos, contratos y obligaciones, y define al “empresario” como aquel que “ejercita profesionalmente una actividad económica organizada para bienes y servicios”.


Entonces, más que por comerciantes, el Derecho se vuelve a “subjetivar” por el “empresario”. La especialización deriva hacia este concepto.  Así, conforme al Código Italiano, están obligados a registrarse, a llevar contabilidad, a someterse a un sistema especial de representación...etc. “los empresarios”, cuya actividad consista en: la producción de bienes y servicios; la intermediación en la circulación de bienes; el transporte por cualquier medio, y operaciones auxiliares de las anteriores, como bancarias, de seguros.


Breve reseña de los “cónsules”.-


Hemos visto que el nacimiento del Derecho Comercial como una rama independiente de derecho positivo provino de la "jurisdicción consular", esto es, de los estatutos de las corporaciones de mercaderes y la recopilación o colecciones de los fallos de los cónsules, al resolver los conflictos  que se suscitaban entre los asociados. Sin embargo, la palabra "cónsul" no es original de esa época, ni corresponde a su concepto actual.


Por ello, es bueno aclarar que los primeros "cónsules", eran los dos magistrados que ejercían la suprema autoridad durante la república romana y eran elegidos para ejercer su cargo por un año.


Posteriormente, aparecen los "cónsules" a los que nos hemos estado refiriendo, encargados de organizar y supervigilar los mercados y ferias, que eran elegidos por los asociados de una corporación de mercaderes, debiendo proteger sus intereses, y que administraban justicia, resolviendo las controversias de los asociados, basados solamente en su propia experiencia y principios de prudencia y equidad.


Pero actualmente, según lo define Couture, el cónsul es un “funcionario perteneciente al servicio exterior de la República que, actuando normalmente bajo la dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores, ejerce en el extranjero funciones de carácter civil, comercial, notarial, administrativo, etc.”.  (Eduardo Couture "Vocabulario Jurídico", pág. 169). O, definido desde el punto de vista del país en que ejercen los cónsules, son "los agentes o funcionarios públicos que las naciones comerciantes suelen tener en los puertos y plazas principales de las demás, con autoridad y facultades para favorecer y proteger la navegación y el tráfico que los de su nación hacen por aquellos parajes, y para componer las diferencias que ocurren entre los marineros y comerciantes de la misma que arriban a aquellos puntos" (Joaquín Escriche, "Diccionario Razonado de Legislación Civil, Penal, Comercial y Forense", pág. 152).


Por último, cabe señalar en esta breve reseña que la actividad de los cónsules, aparte de la reglamentación particular del país al que sirven, está organizada conforme a la "Convención de Viena sobre Relaciones Consulares", firmada en Viena el 24 de Abril de 1963, que fue aprobada por el H. Congreso Nacional en Septiembre de 1967, promulgada como Ley de la República mediante Decreto Supremo Nº 1.709 del Ministerio de Relaciones Exteriores de fecha 28 de Noviembre de 1967 y publicada en el ejemplar del 5 de Marzo de 1968 del Diario Oficial.

IV.- RELACION CON OTRAS RAMAS DEL DERECHO.-


Ningún aspecto del conocimiento humano puede considerarse absolutamente aislado.  Por ende, el Derecho Comercial se vincula primeramente con las "ciencias económicas", que entre sus objetivos estudian el fenómeno "comercio".  Asimismo, está relacionado con las "ciencias sociales" que, como la política económica o política comercial, estudian comportamientos y proponen ordenamientos para el mejor desenvolvimiento del comercio, lo que se traduce en normas positivas de Derecho Comercial. La  "historia" y la "estadística" proporcionan la base sobre la cual se establece la evolución y práctica del "comercio" y, como derivado, del Derecho Comercial.


Obviamente que son las "ciencias jurídicas" las que tienen con el Derecho Comercial una relación más íntima y evidente.  Primeramente, "el derecho público" tiene estrecho contacto con sus diversas disciplinas: el "Derecho Administrativo" tiene injerencia en el Derecho Comercial a través de las normas que el Estado establece para fomentar, fiscalizar o facilitar el comercio, regulando bolsas, mercados, ferias, etc.; las medidas que adopta para proteger los intereses profesionales de los comerciantes (asociaciones o cámaras de comercio) o para supervisar o reglamentar, por medio de organismos administrativos, algunas actividades comerciales de mayor trascendencia (Fiscalía Nacional de Quiebra, Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, Banco Central, Consejo Monetario, Superintendencia de Valores y Seguros, etc.). También se relaciona con el "Derecho Penal", pues el Estado debe velar por el orden y seguridad ciudadanos y asegurar la sana convivencia y lealtad en sus relaciones recíprocas, mediante sanciones adecuadas, compatibilizando así los intereses privados de quienes realizan actos comerciales con los intereses generales de la colectividad. El "Derecho Financiero" (Aduanas, Hacienda Pública o Derecho Fiscal) está estrechamente  vinculado a las características del comercio y su desarrollo, atento a las nuevas modalidades que él crea para obtener nuevos ingresos al Erario. En cuanto al "Derecho Internacional", tanto público como privado, como se verá más adelante, una de las fuentes más trascendentales del Derecho Comercial la constituyen principalmente los "Tratados Internacionales".


El "Derecho Procesal", llamado también derecho adjetivo, fue precisamente el origen de un Derecho Comercial independiente, al establecerse por las corporaciones de mercaderes juzgados especiales y magistrados especializados, los cónsules, a quienes se les reglamentó el procedimiento para resolver las cuestiones entre mercaderes, antes de establecer normas positivas de fondo sobre los asuntos a fallar.  No escapa tampoco a nuestra comprensión que todo derecho requiere de una acción para ejercerlo y de un órgano jurisdiccional que ampare dicha acción. Históricamente han existido tribunales especiales de comercio y, aunque en 1866 en Chile se suprimieron en las Cortes de Justicia los jueces especiales de comercio y los cónsules, encomendándose las causas de comercio  a los jueces letrados ordinarios, el Derecho Comercial ha debido establecer normas especiales de prueba y procedimiento particulares, como los de quiebra, realizaciones de prendas especiales, etc.


Pero es en el ámbito del "derecho privado" donde el Derecho Comercial está inserto, por lo que su vínculo más afiatado es con el "Derecho Civil".- Esta relación está expresamente consagrada en textos expresos, como el artículo 2º del Código de Comercio (que establece al Código Civil como texto supletorio) o el artículo 4º del Código Civil  (que establece  la especialidad y preferente aplicación del Código de Comercio frente al Código Civil).  En otras palabras, están tan estrechamente vinculados, como si fueran hermanos siameses.  Es por eso que ahora sólo enunciaremos el vínculo, pero a través de todo el estudio ulterior comprenderemos esta estrecha interdependencia en prácticamente todos los tópicos de nuestro estudio.

V.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO COMERCIAL.-

Ya vimos, al estudiar la evolución del Derecho Comercial, que éste nació subjetivado, clasista, destinado exclusivamente a los miembros de las corporaciones de mercaderes, que evolucionó a un derecho profesional, aplicable a los que ejercían la profesión de comerciante, aunque no estuvieran asociados, pero para todos aquellos individuos no profesionales, aunque realizaran actos de comercio, los contratos y obligaciones quedaban sometidos al derecho común. También se vio que, primeramente respecto de ciertos actos de comercio (seguro, fletamento, letras de cambio) en la Ordenanza de Colbert, y luego en forma amplia, el Derecho Comercial se fue objetivando, esto es, normando o aplicándose preferencialmente al acto de comercio más que a quien lo ejecuta habitualmente, y, por último, vimos que las tendencias de las legislaciones modernas son volver a subjetivar el Derecho Comercial, pero ahora con relación al empresario, el que ejercita profesionalmente una actividad económica organizada. 


Pero, conforme a la realidad de nuestra legislación, especialmente el Código de Comercio, podemos afirmar que sus principales características son:


a)
El Derecho Comercial es objetivo (algunos agregan el calificativo de "real").- Esto quiere significar que regula el acto de comercio en sí, no la actividad del que lo ejecuta, sea o no comerciante. La mercantilidad emana del acto mismo y se extiende a la persona que lo ejecuta. La objetividad del Derecho Comercial no impide que, además del acto mismo de comercio, se preocupe y norme el ejercicio de la profesión de comerciante, estableciendo obligaciones y derechos del individuo que hace del comercio su profesión habitual.


b)
Expansividad.- Es otro aspecto peculiar, consistente en la tendencia a imprimir en materias pertenecientes a otras disciplinas jurídicas sus propias características y  aun sus instituciones. Se ejemplifica habitualmente con el “seguro”, institución nacida típicamente mercantil, pero extendida al derecho civil y otros. (Seguro Social Obligatorio; seguro de daños contra terceros, etc.).


c)
Progresividad.- esta característica se refiere a su constante evolución, en razón directa con la creatividad de las relaciones comerciales.

VI.- EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO COMERCIAL CHILENO.-

Se ha procurado evitar una relación histórica universal del Derecho Comercial, omitiendo la enumeración de distintos textos (Por ej.: Leyes Rodas o Rodhias, Digesto, Código de Recesvinto, Fuero Juzgo, Consulado del Mar, Ordenanza de Barcelona, Roles de Olerón, las "reces" de la Liga Hanseática, Estatutos de Lübbeck, etc.), por considerar sólo fundamental el estudio de la evolución, llamemos filosófica, del Derecho Comercial.


Pero sí conviene decir algo sobre los orígenes de nuestro Derecho Comercial. Por su importancia general, reiteramos la mención a la "Ordenanza de Colbert", dictada en Francia el 23 de mayo de 1673. Fue superada en importancia por la "Ordenanza de la Marina" de 1681, contribuyendo ambas fuertemente al texto del Código Francés de 1807, inspirador en gran parte del nuestro.


Ahora bien, como Chile fue colonia española, es el derecho español el que influye substancialmente también en nuestra legislación. Y en este aspecto es necesario aclarar que, junto a las disposiciones generales emanadas de los reyes y aplicables a todos los territorios dependientes de la Corona, existían los Estatutos Locales dictados por los Cónsules, los que eran después refrendados por el Soberano mediante Reales Cédulas.


De los cuerpos legales generales emanados de los reyes son antecedentes con contenido de derecho comercial el "Fuero  Juzgo", el "Fuero Real", las "Partidas" las "Leyes de Toro", las "Ordenanzas Reales de Castilla", "Nueva Recopilación" y la más moderna: "Novísima Recopilación", en cuyo libro IX trata "Del comercio, moneda y minas". Se puede citar por último, el "Reglamento de Libre Comercio" de 12 de Octubre de 1778.


De las que emanan de los Consulados, destacan la Ordenanza del Consulado de Burgos (seguros, averías y cargazones y fletamentos en los puertos de Castilla); la Ordenanza de Sevilla, de mucha aplicación debido a su comercio con las colonias de ultramar; y en la práctica la más importante, la “Ordenanza de Bilbao”, corregida en 1655 y 1725, y que en definitiva, confirmada por el Rey Felipe V el 2 de diciembre de 1737, conformaron las "Nuevas Ordenanzas de Bilbao".  Constituyen éstas el primer compendio normativo especial de Derecho Marítimo y Derecho Terrestre que rigió como ley general de la Monarquía.


Por Real Cédula de 26 de Febrero de 1795, se estableció el Consulado de Santiago y se hizo aplicable en Chile esta Ordenanza. El Mensaje del Código de Comercio comenta al respecto: "...su adopción en la colonia fue considerada como el más favorable presagio de una era de ventura para el interés de nuestro comercio", y agrega más adelante: "...el país no pudo negar el merecido aplauso a un Código que lo había liberado del caos de la Recopilación Indiana, y proporcionándole tan importantes beneficios". De hecho, estas Ordenanzas fueron consideradas en casi toda la jurisprudencia de la época, superando a las demás colecciones españolas, aplicándose en  las colonias españolas de América, hasta que, luego de la emancipación política, los países americanos iniciaron la codificación de todas sus normas legales.


Así, en Chile, en los albores de la independencia, se dictaron diversas leyes de carácter político comercial: El Reglamento Mercantil de 1813; la Ley de Navegación 1836; la ley sobre Bancos de Emisión de 1860. En 1846, el Presidente Bulnes nombra una comisión, a la que encargó "...la formación de un proyecto de Código Comercial, tomando por base el que rige actualmente en España" (de 1829). Entretanto, en 1839 se había creado un Consulado de Comercio para Valparaíso, y en 1855 una ley reorganizó ambos Consulados, los de Santiago y Valparaíso.


En virtud de la autorización concedida por una ley de 14 de septiembre de 1852, para nombrar con remuneración a las personas a quienes se encargaría "preparar proyectos de reforma de Códigos", el 24 de diciembre del mismo año se designó a don José Gabriel Ocampo para elaborar el proyecto de Código de Comercio Chileno. En 1860 entregó el proyecto a una comisión revisora nombrada por el gobierno, que introdujo algunas modificaciones substanciales y lo envió en 1865, con un mensaje redactado personalmente por don José Gabriel Ocampo, a la consideración del Parlamento. Una vez aprobado constitucionalmente por el Congreso, por decreto del 23 de noviembre de 1865 se promulgó el Código de Comercio, que empezó a regir el 1º de enero de 1867, como lo ordena su artículo final.


El redactor del Código, don José Gabriel Ocampo nació en La Rioja, Argentina, estudió en el Colegio de Montserrat de Córdoba, pasando joven a Chile donde se recibió de abogado y fue diputado a los 24 años y redactor, por encargo del Gobierno, del Reglamento de la Administración de Justicia.  En 1827 regresa a Argentina, instalando  su bufete en Buenos Aires. Habiendo caído en desgracia ante el dictador Rosas, huyó a Montevideo, donde formó una Academia de Jurisprudencia y una Revista.  Volvió exiliado a Chile, donde fue designado para integrar la Comisión Revisora del Proyecto de Código Civil Andrés Bello y, como se ha dicho, para redactar el Proyecto de Código de Comercio.  Fue Decano de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Chile y fundó el primer Colegio de Abogados de Santiago; de vida efímera (1863-1867). En 1858 se le concedió por ley la nacionalidad chilena. Falleció en Santiago el 7 de Febrero de 1882.-


Nuestro Código de Comercio reconoce como fuentes legislativas, por orden de su frecuencia en la inspiración de instituciones, el Código de Comercio español de 1829; el Código de Comercio francés de 1807; las Ordenanzas de Bilbao, y en menor proporción el Código de Comercio portugués de 1833, el holandés de 1838 y otros.  También hubo fuentes doctrinales que permitieron introducir en éste materias no legisladas anteriormente, como el contrato de cuenta corriente mercantil y los seguros terrestres.


Obviamente que este Código ha sufrido varias modificaciones desde su promulgación hasta ahora, y se han dictado numerosas leyes complementarias que regulan instituciones fundamentales de la actividad mercantil.  Me remito al respecto al “Apéndice del Código de Comercio”.

VII.- DERECHO COMERCIAL CHILENO.-

A.-
ESTRUCTURA DEL CODIGO DE COMERCIO.- 


Consta este cuerpo legal de:


TITULO PRELIMINAR, que se refiere a "DISPOSICIONES GENERALES" y contiene seis artículos.


LIBRO I.- "DE LOS COMERCIANTES Y DE LOS AGENTES DEL COMERCIO".- (Arts. 7º al 95, gran parte de ellos derogados).



Título I.- "De la Calificación de los Comerciantes y del Registro de Comercio".- (Arts. 7º al 21).- Párrafo 1.- "De la Calificación de los Comerciantes".- (Arts. 7º al 19, cinco derogados), y Párrafo 2.- "Del Registro de Comercio" (Arts. 20 y 21).



Título II.- "De las Obligaciones de los Comerciantes".- (Arts. 22 al 47).- Párrafo 1.- "De la Inscripción de Documentos" (Arts. 22 al 24); Párrafo 2.- "De la Contabilidad Mercantil".- (Arts. 25 al 44), y Párrafo 3.- "De la Correspondencia".



Título III.- "De los Corredores".- (Arts. 48 al 80).



Título IV.- "De los Martilleros".- (Arts. 81 a 95, totalmente derogados).- La materia de este título ha sido reglamentada en la Ley 18.118 y su Reglamento: Decreto Nº 197 de 1985.

LIBRO II.-  DE LOS CONTRATOS Y OBLIGACIONES MERCANTILES EN GENERAL.- (Arts. 96 al 822).



Título I.- "Disposiciones Generales".- (Arts. 96 al 129).- Párrafo 1.- "De la Constitución, Forma y Efecto de los Contratos y Obligaciones".- (Arts. 96 al 126), y Párrafo 2.- "De la Prueba de los Contratos y Obligaciones".- (Arts. 127 al 129).



Título II.- "De la Compraventa" (Arts. 130 al 160).- Párrafo 1.- "De la Cosa Vendida".- (Arts. 130 a 138); Párrafo 2.- "Del Precio".- (Arts. 139 a 141); Párrafo 3.- "De los Efectos del Contrato de Venta".- (Arts. 142 y 143) y, Párrafo 4.- "De las Obligaciones del Vendedor y Comprador".- (Arts. 144 a 160).



Título III.- "De la Permutación".- (Art. 161).



Título IV.- "De la Cesión de Créditos Mercantiles".- (Arts. 162 y 165).



Título V.- "Del Transporte por Tierra, Lagos, Canales o Ríos Navegables".- (Arts. 166 a 232).- Párrafo 1.- "Definiciones y Reglas Generales" (Arts. 166 a 172); Párrafo 2.- "De la Carta de Porte o Carta Guía".- (Arts. 173 a 179); Párrafo 3.- "De las Obligaciones y Derechos del Cargador".- (Arts. 180 a 190); Párrafo 4.- "De las Obligaciones y Derechos del Porteador".- (Arts. 191 a 215); Párrafo 5.- "De las Obligaciones y Derechos del Consignatario".- (Arts. 216 a 218) y, Párrafo 6.- "Reglas Especiales relativas al Transporte ajustado con Empresarios Públicos" (Arts. 219 a 232).



Título VI.- "Del Mandato Comercial".- (Arts. 233 y 347).- Párrafo 1.- "Definiciones y Clasificaciones".- (Arts. 233 a 237); Párrafo 2.- "Reglas Generales relativas a la Comisión".- (Arts. 238 a 242); Párrafo 3.- "Disposiciones Comunes a Toda Clase de Comisionistas".- (Arts. 243 a 290); Párrafo 4.- "De los Comisionistas para Comprar".- (Arts. 291 a 301); Párrafo 5.- " De los Comisionistas para Vender".- (Arts. 302 a 317); Párrafo 6.- "De los Comisionistas de Transportes por Tierra, Ríos, o Canales Navegables".- (Arts. 318 ya 324); Párrafo 7.- "Disposiciones Comunes a los Factores y Dependientes de Comercio".- (Arts. 325 a 337); Párrafo 8.- "Reglas Especiales relativas a los Factores" (Arts. 338 a 341) y, Párrafo 9.- "Reglas Especiales relativas a los Dependientes de Comercio" (Arts. 342 a 347).



Título VII.- "De la Sociedad".- (Arts. 348 a 511).- Párrafo 1.- "De la Formación y Prueba de la Sociedad Colectiva".- (Arts. 349 a 364); Párrafo 2.- "De la Razón o Firma Social en la Sociedad Colectiva".- (Arts. 365 a 374); Párrafo 3.- "Del Fondo Social y de la División de las Ganancias y Pérdidas en la Sociedad Colectiva".- (Arts. 375 a 383); Párrafo 4.- "De la Administración de la Sociedad Colectiva".- (Arts. 384 a 403); Párrafo 5.- "De las Prohibiciones a que están sujetos los Socios de la Sociedad Colectiva".- (Arts. 404 a 406); Párrafo 6.- "De la Disolución y Liquidación de la Sociedad Colectiva".- (Arts. 407 a 418); Párrafo 7.- "De la Prescripción de las Acciones procedentes de la Sociedad Colectiva".- (Arts. 419 a 423); Párrafo 8.- "De las Sociedades Anónimas".- (Arts. 424 a 469, todos derogados). Este párrafo ha sido reemplazado por la Ley 18.046 y su Reglamento. Decreto Supremo Nº 587 de 1982; Párrafo 9.- "Disposiciones relativas a la Sociedad En Comandita".- (Arts. 470 a 473; Párrafo 10.- "De la Comandita Simple".- (Arts. 474 a 490); Párrafo 11.- "De la Comandita por Acciones".- (Arts. 491 a 506),y, Párrafo 12.- "De la Asociación o Cuentas en Participación".- (Arts. 507 a 511).



Título VIII.- "Del Seguro en General y de los Seguros Terrestres en Particular".- (Arts. 512 a 601).- Párrafo 1.- "Definiciones" (Arts. 512 y 513); Párrafo 2.- "Disposiciones Comunes a los Seguros Terrestres y Marítimos" (Arts. 514 a 560); Párrafo 3.- "Disposiciones Especiales relativas a los Seguros Terrestres" (Arts. 561 a 568); Párrafo 4.- "Del Seguro de Vida" (Arts. 579 a 5780); Párrafo 5.- "Del Seguro contra Incendio" (Arts. 579 a 586); Párrafo 6.- "Del Seguro Contra Riesgos a que están expuestos los Productos de la Agricultura" (Arts. 587 a 590),y Párrafo 7.- "Del Seguro de Transportes Terrestres" (Arts. 591 a 601).



Título IX.- "Del Contrato de Cuenta Corriente".- (Arts. 602 a 619).



Título X.- “Del Contrato de Cambio”.- (Arts. 620 a 622). Esta es la actual estructura de este título, que originalmente se denominaba "Del Contrato y de las Letras de Cambio" y posteriormente venía el Título XI denominado "De las Libranzas y de los Vales o Pagarés a la Orden". Todo esto, artículos 623 a 781 bis, ambos inclusive, fue derogado y reemplazado por la  Ley 18.092 Sobre Letra de Cambio o Pagaré.



Título XII.- “De las Cartas Ordenes de Crédito”.- (Arts. 782 a 794).



Título XIII.- ( “Del Préstamo”.- (Arts. 795 a 806).



Título XIV.- “Del Depósito”.- (Arts. 807 a 812).



Título XV.- “Del Contrato de Prenda”.- (Arts. 813 a 919).



Título XVI.- “De la Fianza”.- (Arts. 820 y 821). y



Título XVII.- “De la Prescripción”.- (Art. 822).


LIBRO III.- “DE LA NAVEGACION Y EL COMERCIO MARITIMOS”.- (Arts. 823 a 1.250).



Título I.- “Disposiciones Generales”.- (Arts. 823 a 825).



Título II.- "De las Naves y Artefactos Navales. De la Propiedad Naval". (Arts. 826 a 838).- Párrafo 1.- “De las Naves y Artefactos Navales”.- (Arts. 826 a 839), y Párrafo 2.- "De la Propiedad Naval" (Arts. 831 a 838).



Título III.- "De los privilegios y de la Hipoteca Naval".- (Arts. 839 a 881).- Párrafo 1.- "De los Privilegios Marítimos en General" (Arts. 839 a 841); Párrafo 2.- " De los Privilegios Sobre la Nave y los Fletes" (Arts. 842 a 857); Párrafo 3.- " De los Privilegios sobre la Nave en Construcción" (Arts. 858 a 860); Párrafo 4.- "De los Privilegios sobre las Mercancías Transportadas" (Arts. 861 a  865), y Párrafo 5.- "De la Hipoteca Naval y de la Prenda sobre Naves Menores" (Arts. 866 a 881).



Título IV.- "De los Sujetos en la Navegación y Comercio Marítimo" -(Arts. 882 a 926).-  Párrafo 1.- "Del Armador o Naviero" (Arts. 882 a 904); Párrafo 2.- "Del Capitán" (Arts. 905 a 915), Párrafo 3.- "De los Agentes" (Arts. 917 a 926).-



Título V.- "De los Contratos para la Explotación Comercial de las Naves" (Arts. 927 a 1.086).- Párrafo 1.- "Disposiciones Comunes" (Arts. 927 a 929); Párrafo 2.- "De los Fletamentos" (Arts. 930 a 973), dividido este párrafo a su vez en cuatro secciones: Sección Primera "Normas Generales" (Arts. 930 a 933); Sección Segunda "Del Fletamento por Tiempo" (Arts. 934 a947); Sección Tercera "Del Fletamento por Viaje" (Arts. 948 a 964) y Sección Cuarta "Del Fletamento a Casco Desnudo" (Arts. 965 a 973); Párrafo 3.- "Del Contrato de Transporte Marítimo" (Arts. 974 a 1.040) subdividido a su vez de dieciocho secciones: Sección Primera "Definiciones" (Arts. 974 a 978); Sección Segunda "Ambito de Aplicación" (Arts. 979 a 981); Sección Tercera "Responsabilidad del Transportador" (Arts. 982 a 991); Sección Cuarta "Límites de Responsabilidad" (Arts. 992 a 1.000); Sección Quinta "Excepciones a la Limitación de Responsabilidad" (Arts. 1.001 y 1.002); Sección Sexta "Carga sobre cubierta (Arts. 1.003 a 1.005); Sección Séptima "Responsabilidad del Transportador y del Transportador Efectivo" (Arts. 1.006 a 1.010); Sección Octava "Transporte con Facultad para Transbordar" (Art. 1.011); Sección Novena "De la Responsabilidad del Cargador" (Arts. 1.012 a 1.013); Sección Décima "Documentación del Transporte" (Arts. 1.014 a 1.016); Sección Undécima "Valor Probatorio y Reservas en el Conocimiento del Embarque" (Arts. 1.017 a 1.020);  Sección Duodécima " Reglas sobre Pago del Flete en el Contrato de Transporte Marítimo" (Art. 1.021); Sección Decimotercera "Garantías proporcionadas por el Cargador" (Arts. 1.022 a 1.025); Sección Decimocuarta "Efectos de Otros Documentos de Transporte" (Art. 1.026); Sección Decimoquinta "Avisos, Reclamaciones y Acciones" (Arts. 1.027 a 1.031); Sección Decimosexta "Jurisdicción y Prórroga de competencia" (Arts. 1.032 a 1.035); Sección Decimoséptima "Arbitraje" (Arts. 1.036 a 1.038), y Sección Decimoctava "Efecto de Algunas Estipulaciones Contractuales" (Arts. 1.039 a 1.040); Párrafo 4.- "Transporte Multimodal de Mercancías" (Arts. 1.041 a 1.043); Párrafo 5.- "Del Contrato de Pasaje" (Arts. 1.044 a 1.077) y Párrafo 6.- "Del Remolque Marítimo, Fluvial y Lacustre".(Arts. 1.078 a 1.086).



Título VI.- "De los Riesgos de la Navegación" (Arts. 1.087 a 1.157).-  Párrafo 1.- "Definiciones y Reglas Generales" (Arts. 1.087 a 1.092); Párrafo 2 "De la Avería Simple o Particular" (Arts. 1.093 a 1.094); Párrafo 3 "De la Avería Gruesa o Común" (Arts. 1.095 a 1.115) subdividido a su vez en tres secciones: Sección Primera "De la Admisión en Avería Gruesa y su declaración" (Arts. 1.095 a 1.105); Sección Segunda " Del Procedimiento para Declarar Avería Común y para Impugnar su Legitimidad" (Arts. 1.106 a 1.110), y Sección Tercera "De la Objeción de la Liquidación" (Arts. 1.111 a 1.115); Párrafo 4 " Del Abordaje" (Arts. 1.126 a 1.125), Párrafo 5.- "De la Arribada Forzosa" (Arts. 1.126 y 1.127) y Párrafo 6.- "De los Servicios que se prestan a una Nave u Otros Bienes en Peligro" (Arts. 1.128 a 1.157), subdividido a su vez en diez secciones: Sección Primera "Concepto y Ambito de Aplicación" (Arts. 1.128 a 1.131); Sección Segunda "Obligaciones de las Partes en las Operaciones de Asistencia" (Arts. 1.132 a 1.135); Sección Tercera "Derechos de los Asistentes" (Arts. 1.136 a 1.139); Sección Cuarta "Reembolso de Gastos y Compensación Especial (Arts. 1.140 a 1.144); Sección Quinta "Distribución entre los Asistentes" (Arts. 1.145 a 1.148); Sección Sexta "Salvamento de Personas" (Art. 1.149); Sección Séptima "Servicios Prestados bajo Contratos Preexistentes" (Arts. 1.151 y 1.152); Sección Octava “Privación de la remuneración”; (Art. 1.150) Sección Novena "Garantía y Pagos Provisorios" (Arts. 1.153 a 1.155), y Sección Décima "De la Competencia" (Arts. 1.156 y 1.157).



Título VII.- "De los Seguros Marítimos" (Arts. 1.158 a 1.202).- Párrafo 1.- "Reglas Generales" (Arts. 1.158 a 1.172), subdividido a su vez en tres secciones: Sección Primera "Ambito de Aplicación" (Arts. 1.158 a 1.163); Sección Segunda "Del Interés Asegurable" (Arts. 1.169 a 1.172); Párrafo 2.- "Perfeccionamiento del Contrato" (Arts. 1.173 a 1.175); Párrafo 3.- "De las Obligaciones y Derechos de las Partes" (Arts. 1.175 y 1.199), y Párrafo 4.- "Seguro de Responsabilidad" (Arts. 1.200 a 1.202).



Título VIII.- " De los Procedimientos en el Comercio Marítimo".- (Arts. 1.203 a 1.240).-  Párrafo 1 "Reglas Generales" (Arts. 1.203 a 1.207); Párrafo 2 "De la Comprobación de los Hechos" (Arts. 1.208); Párrafo 3.- "Prueba Extrajudicial" (Art. 1.209); Párrafo 4.- "Del Procedimiento para la Constitución y Distribución del Fondo de Limitación de Responsabilidad" (Arts. 1.210 a 1.230), subdividido en dos secciones: Sección Primera "De la Constitución del Fondo" (Arts. 1.210 a 1.219), y Sección Segunda "De la Verificación e Impugnación y Oposición a la Constitución de Fondo" (Arts. 1.220 a 1.230), y Párrafo 5.- "Del Procedimiento sobre Arraigo o Retención de Naves y su Alzamiento" (Arts. 1.231 a 1.240).



Título IX.- "Disposiciones Complementarias".- (Arts. 1.241 a 1.242).- Párrafo 1.- "De las Protestas" (Arts. 1.241 a 1.243) y Párrafo 2.- "De la Unidad de Cuenta y su Conversión y de los Intereses" (Arts. 1.244 y 1.245).



Título X.- "De la Prescripción".- (Arts. 1.46 a 1.250).


LIBRO IV.- "DE LAS QUIEBRAS".- Este libro fue totalmente derogado por la Ley 4.558 de 1929, la que a su vez fue totalmente derogada por el artículo 256 de la actual LEY DE QUIEBRAS Nº 18.175, de 1982.-



TITULO FINAL.- "DE LA OBSERVANCIA A ESTE CODIGO", consta de un solo "Artículo Final" que establece la entrada en vigencia del Código el 1º de Enero de 1867.

B.-
COMENTARIOS SOBRE ARTICULO 1º DEL CODIGO DE COMERCIO.-

Esta disposición señala textualmente: “El Código de Comercio rige las obligaciones de los comerciantes que se refieran a operaciones mercantiles, las que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales, y las que resulten de contratos exclusivamente mercantiles”.


Esta disposición tomó como base el artículo 8º del Proyecto de Código elaborado por don José Gabriel Ocampo, que complementaba el artículo 7º, donde se enumeraban los actos de comercio, y se justificaba más en su redacción primitiva: "Son asimismo actos de comercio todas las obligaciones de los no comerciantes no comprendidas en el precedente artículo, que se refieran a operaciones mercantiles, y las contraídas por personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales".


La comisión revisora, además de sacarlo de su ubicación primitiva, le dio su actual redacción y, al colocarlo al inicio del Código dejó la duda de si lo que se pretendía era dar una definición del Código o sólo una idea relativamente completa del alcance de sus disposiciones. Se descarta la primera alternativa, porque equivaldría a suponer en la comisión un desconocimiento absoluto del tecnicismo jurídico general y carencia de idea sobre cómo se definía un Código. Realmente, su tenor literal nos lleva a concluir que se pretendió señalar su contenido, las materias sobre las que regiría el Código. Pero, en este sentido, fue muy poco feliz su redacción, y más valía, como lo hacía el Proyecto, no haber intentado siquiera dar una idea de las materias que el Código iba a regular. Lo que además aparece como innecesario, pues el mismo Código se encarga a través de sus disposiciones de esclarecer las materias de que trata y reglamenta.


Que el Código rija "obligaciones de los comerciantes que se refieran a operaciones mercantiles", aparece a primera vista redundante. Sin embargo, parece ser una afirmación más de su carácter objetivo, pues puede concluirse que, a pesar de ser profesionales comerciantes, no les afectarían las disposiciones del Código en todo aquello que no fuere operación mercantil. Don Gabriel Palma, ahondando en la crítica, dice que puede esta parte de la disposición inducir a error en una interpretación "a contrario sensu", la que permitiría concluir que "se excluyen los actos de personas no comerciantes que se refieren a obligaciones mercantiles" (Palma Gabriel, Derecho Comercial T. 1º pág. 27), lo que sería contrario al carácter real y objetivo de nuestro Derecho Comercial y específicamente al contenido del artículo 8º.-  En todo caso, en mi concepto, la frase final de la disposición que comentamos excluye este tipo de interpretaciones y no deja lugar a error.


En cuanto a la segunda parte del artículo 1º, donde señala que rige las obligaciones "que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento de las obligaciones comerciales", el profesor Julio Olavarría señala su utilidad, "pues en ninguna otra parte el Código se preocupa de las obligaciones accesorias que para garantizar operaciones mercantiles contraigan las personas que no son comerciantes y que sólo accidentalmente ejecutan un acto de comercio" (Olavarría, Julio "Manual de Derecho Comercial" Tomo 1º, pág. 170). Y agrega que, como la disposición menciona expresamente a las personas no comerciantes, podría concluirse entonces que quedan excluidos los que hacen del comercio su profesión habitual, pero que, mediante un razonamiento "a fortiori", puede concluirse que también estas obligaciones accesorias de los comerciantes caen bajo las reglas del Código.


Por último, respecto de la tercera parte del artículo en comento, que hace regirse por el Código las obligaciones "que resulten de contratos exclusivamente mercantiles", aparte de su redundancia, pues obviamente dichos actos son propios de un Código de Comercio, y no de otro, se critica que no sería del todo exacto pues estaría reglamentando contratos que también trata el Código Civil, como la compraventa, el mandato, la sociedad, etc. Incluso, existirían contratos reglamentados en el Código de Comercio que serían netamente civiles, como las sociedades en comandita civiles y la regulación de algunos seguros. Por último, pueden existir actos mixtos o de doble carácter, que quedarían excluidos de la aplicación del Código de Comercio, con una interpretación literal de esta disposición.


En fin, parece existir consenso entre los estudiosos del Derecho Comercial sobre lo poco afortunada que es esta disposición, por lo que recomiendan su eliminación. Pero lo cierto es que, pese a los años que esta propuesta se mantiene, aun no ha sido derogado ni modificado, por lo que debemos contar con él en toda exégesis del Derecho Comercial.

VII.- FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL.-

Ya se ha estudiado que las normas jurídicas obedecen a una realidad social determinada, integradas por aspectos económicos, culturales, religiosos, etc. Todo ello es el substrato de cada régimen jurídico determinado y se le ha llamado "fuentes materiales" del derecho positivo. Asimismo, el derecho tiene diversos modos especiales a través de los cuales llega a constituirse en norma positiva, vinculante y sancionada por la sociedad. Estamos hablando entonces de "fuentes formales".


Son éstas el objeto de nuestro estudio actual. La forma como se exterioriza el derecho en normas determinadas que obligan a una sociedad determinada. En otras palabras, como dice Goldschmidt, "las formas en que la colectividad estatuye su propio derecho, o sea, las formas en que aparece y se exterioriza el derecho positivo".


Históricamente, el derecho se exteriorizaba en forma positiva mediante las sentencias que resolvían los conflictos a través de la actividad que ejercía el Soberano (rey, emperador, cacique, etc.) o el órgano jurisdiccional especialmente designado al efecto (pretores, cónsules, jueces, etc.). Pero los primeros sentenciadores carecían de texto positivo en que aplicar en sus fallos, por lo que se fundaban en los usos habituales o costumbres, en la tradición verbalmente transmitida sobre la conciencia de derecho de la comunidad. Sólo al final del proceso apareció la ley, texto sancionado por un procedimiento especial, aceptado por la sociedad, que pasa a convertirse en la fuente fundamental y casi única del derecho.


Nuestro Derecho Comercial, reconoce principalmente las siguientes fuentes formales:

A.-
LA COSTUMBRE.-


El Código de Comercio no define la costumbre, ni el Código Civil tampoco. Entonces, como lo exige el artículo 20 de este último, debemos buscar su concepto conforme a su uso natural. Son rescatables al respecto las dos primeras acepciones del Diccionario de la Real Academia Española: "Hábito, modo habitual de proceder o conducirse", o "Práctica muy usada y recibida que ha adquirido fuerza de proyecto".  El matiz diferenciador de ambas definiciones es el que permitía en las "Partidas" distinguir entre "uso" y "costumbre": el primero "cosa que nace de aquellas que el hombre dice o face e sigue continuadamente por gran tiempo e sin embargo ninguno", y la segunda "derecho o fuero que no es escrito, el cual han usado los omes largo tiempo ayudándose de él en las cosas e en las razones sobre lo que usaron" (citados por Olavarría, Julio, Ob. cit. pág. 82). Vemos, entonces, que lo que distingue desde antiguo a la costumbre jurídica de otros hábitos o actos repetidos uniformemente, es que la costumbre constituye norma jurídica, fuente de derecho.


Definiciones.-


Es válida la definición de Olavarría: "conjunto de actos que revelan un sentimiento jurídico (opinio juris), que consiste en la certeza de que ellos pueden ser objeto de una sanción legislativa o judicial". (Olavarría, Julio, Ob. cit. pág. 82), o la que dan los profesores Sergio Espinoza y Rafael Eyzaguirre: "la repetición constante y prolongada, en una región o país, de un hecho que constituye derecho" (Espinoza, Sergio. Apuntes de Derecho Comercial, pág. 20; Eyzaguirre, Rafael. Derecho Comercial, pág. 26). Podemos agregar otras definiciones como: "la repetición de una determinada conducta realizada por la generalidad de los miembros del grupo social de manera constante y uniforme y con la convicción de cumplir un imperativo jurídico", o "un uso implantado por la colectividad y considerado por ésta como jurídicamente obligatorio" (Alessandri- Somarriva. Derecho Civil, T. I., pág. 143).


Elementos De La Costumbre.-


Para poder determinar si, ante la repetición de ciertos hechos, estamos frente a una costumbre, debemos establecer si contiene los siguientes elementos:

1. Generalidad: Es la repetición de los actos cuando estos se llevan a cabo por la gran mayoría de los componentes del grupo o núcleo social que se considera, como por ej.: los habitantes de un país o una zona, los comerciantes, etc.

2. Constancia.- La repetición del acto es constante cuando concurriendo las mismas circunstancias, no deja de realizarse una serie de actos uniformes. Si la cadena se interrumpe en algún período más o menos largo en que existan esas circunstancias, los actos no pueden fundar costumbre.

3. Uniformidad.- Llámase uniforme la repetición de los actos que traducen el acatamiento a un mismo principio o regla. Los actos pueden ser o no materialmente iguales; nada importa, lo que cuenta es la igualdad de su significado.

4. Convicción de obedecer a un imperativo jurídico: Este elemento significa que los que realizan los actos lo hagan movidos por la convicción de obedecer a un imperativo jurídico y no por mera voluntad espontánea (opinio necessitatis - opinio juris).


Clasificación De La Costumbre.-


Se admiten varias clasificaciones, que podemos sintetizar en el siguiente cuadro:



A.-
Civil y




Mercantil



B.-
Según la ley (secundum legem);




En silencio de la ley (praeter legem), y 




Contra ley (contra legem).



C.-
General.-

· En cuanto a la materia.-

· En cuanto al territorio




Particular.-

· Especial (en cuanto a la materia).

· Local ( en cuanto al territorio)



D.-
Nacional.-




Local.-




Extranjera.-


 
E.-
Jurídica.-




Interpretativa.-

· Técnica.-

· Interpretativa propiamente tal.-




Usos y prácticas.-


Digamos unas pocas palabras para aclarar las diferencias que permiten las clasificaciones precedentes.


A.-
Costumbre civil y costumbre mercantil.-


Obviamente que esta distinción está basada en la realidad positiva de los Derechos diferenciados, el Civil y el Comercial.  Los conceptos dados en forma general sobre la costumbre pueden servir de definición de la costumbre civil, que podríamos llamar el "género"; y la "especie", la costumbre mercantil, podemos conceptuarla como “normas de derecho objetivo, creadas por la observancia repetida, uniforme y constante de los comerciantes en sus negocios”. (Sandoval, Ricardo. Derecho Comercial T. I. pág. 55). Las principales diferencias entre ambas son las siguientes:



1.-
La costumbre civil rige solamente cuando la ley se remite a ella (Art. 2º C. Civil); en cambio, la costumbre mercantil tiene además aplicación en silencio de la ley (Art. 4º del C. de Comercio). (Ejemplos de remisión del Código Civil a la costumbre podemos encontrarlos en los artículos 1.546, 1.823 inc. 2º ó 2.117 inc. 2º).



2.-
El Código Civil no determina los medios por los cuales debe probarse la costumbre, de modo que pueden emplearse todos los medios de prueba que establece la ley. Por su parte, el Código de Comercio (Art. 5º) señala taxativamente los medios de prueba para establecer la autenticidad de una costumbre.



3.-
El Código Civil no determina los elementos o requisitos que debe reunir la costumbre para que sea fuente del derecho. Por el contrario, el Código de Comercio (Art. 4º) los señala expresamente.


B.-
Costumbre según ley, en silencio  de la ley y contra ley.-


Esta clasificación según su relación con la ley es la más tradicional. La costumbre según la ley, a la que se refiere el artículo 2º del Código Civil, es la que adquiere el carácter de norma jurídica en razón de llamarla la propia ley a regir una materia determinada. Tiene aplicación en todo el derecho privado, especialmente en el Derecho Comercial (Por Ej.: Arts. 275 inc. 2º; 307, 520 inc 2º, 537 inc. 2º, 954 inc 1º, 988, 1.092, del Código de Comercio, etc.).



La costumbre fuera de la ley (praeter legem), es la fuente consuetudinaria típica del Derecho Mercantil (Art. 4º del C. de Comercio). Constituye Derecho en los casos no contemplados expresamente por la ley.



La costumbre contra ley introduce una norma destructora de la ley existente, ya sea proclamando su inobservancia, ya sea imponiendo una conducta diferente a la establecida por la ley. En cualquiera de estas dos formas conduce al desuso (desuetudo) de la norma legislada. Hoy en día no se admite la costumbre contra la ley. No parecería lógico que una norma generada por la práctica constante de un acto pueda tener tanta fuerza como para derogar la ley, cuya superior validez proviene de los organismos que representan la soberanía de toda la nación. Sin embargo, no olvidemos que el derecho comercial muestra su origen en ella, pues fue derogando las normas de derecho común hasta imponerse como un nuevo sistema jurídico que reguló independientemente las actividades mercantiles.


C.-
Costumbre general y particular.-


La costumbre "general" es la que tiene validez respecto de cualquiera materia o territorio. Puede suceder que una costumbre sea ampliamente general, tanto respecto de la materia como del territorio (por ejemplo la nomenclatura de los precios en el comercio y transporte internacionales); menos común es encontrar generalidad material de costumbre en territorio particular, pero puede darse en casos de conflictos localizados, en que normas de aplicación general (embargos) rigen territorios determinados; en cambio, es de ordinaria ocurrencia costumbres generalmente aplicadas en cuanto al territorio, pero que se refieran a materias particulares (características de envases, siglas de vencimiento, etc.). Y la costumbre "particular" toma distinta denominación si se trata de materia restringida, llamándose "costumbre especial", o de territorio específico, o sea: "costumbre local".


D.-
Costumbre nacional, local o extranjera.-


Como su nombre lo indica, la primera es norma jurídica de un país; la segunda es de una localidad o territorio menor, y la tercera dice relación a costumbres existentes fuera del país.


E.-
Costumbre jurídica, interpretativa y usos y prácticas.-


Esta clasificación es la más importante y de aplicación práctica, razón por la cual requerirá de un tratamiento especial:


COSTUMBRE JURIDICA.-


Como ya se vio, la constituyen los hábitos generales derivados del cumplimiento efectivo de una regla tácitamente formulada por la voluntad colectiva. Evidencia un contenido material: la repetición general, pública, uniforme y reiterada de hechos, y otro espiritual: la conciencia que esa conducta obedece a una norma jurídica sancionada (tácitamente) por la colectividad (opinio juris).


A este tipo de costumbre se refieren los artículos 4º y 5º del Código de Comercio, reconociéndole expresamente su carácter de fuente formal del Derecho Comercial.


El artículo 4º, junto con reconocerle su vigencia en el silencio de la ley, establece sus requisitos:


Requisitos de la costumbre jurídica mercantil.-

1. Uniformidad.- Es un requisito general de la costumbre. Consiste en que los hechos que la constituyen sean ejecutados siempre de la misma manera.

2. Publicidad.- Los hechos que constituyen la costumbre deben ser ejecutados abiertamente, no en forma subrepticia, de modo que sean ampliamente conocidos por los que realizan actos mercantiles en la localidad, país o mundo, según se trate de costumbre local, nacional o general, o de quienes ejerzan una rama particular de comercio si la costumbre es especial.

3. Generalidad.- La generalidad en la ejecución de los hechos que constituyen la costumbre se refiere también al número de personas o los negocios en que se realiza, deben ser todos o la gran mayoría de los miembros de la comunidad, pudiendo este elemento también determinar si la costumbre es general, nacional, local, especial, etc.

4. Reiteración por largo tiempo.- Es el otro requisito exigido por el artículo 4º del Código de Comercio.  No constituye costumbre un hábito pasajero. El problema se presenta en la determinación de lo que se puede entender por "un largo espacio de tiempo". El Código lo resuelve disponiendo que ello "se apreciará prudencialmente por los juzgados de comercio". Como ya en 1866 se suprimieron en Chile los juzgados de comercio, debe entenderse que esta facultad está entregada ahora a los Jueces de Letras en lo Civil donde los hay, y de jurisdicción común en la generalidad del país.

5. Opinio Juris.- Este requisito no está establecido expresamente en el artículo 4º del Código de Comercio, pero es esencial de la costumbre jurídica, o uso normativo. Esta convicción de que obedece a una necesidad jurídica es lo que distingue a la costumbre jurídica, fuente del derecho de los simples usos y prácticas.


Prueba de la costumbre jurídica mercantil:

Aplicando analógicamente el inciso primero del artículo 1.698 del Código Civil, incumbe probar la costumbre jurídica mercantil al que la invoca. Dada la trascendencia que tiene, el legislador mercantil se preocupó seriamente de fijar la forma como se puede probar. Es el contenido del artículo 5º del Código de Comercio.


Ha dado lugar a discusiones doctrinarias el texto del inicio de esta disposición, específicamente la frase: “No constando a los juzgados de comercio que conocen de una cuestión entre partes la autenticidad de la costumbre que se invoque, sólo podrá ser probada por alguno de estos medios:…”


Una de las posiciones planteadas y defendida en clase, aparentemente mayoritaria, sostiene que la frase "no constando a los juzgados de comercio...", no es una hipótesis, sino que es una afirmación, pudiendo decirse en otras palabras: "como no les consta (o no les puede constar) a los juzgados de comercio la autenticidad de la costumbre invocada, sólo podrá ser probada...". Se afirma que conforme a la legislación chilena los jueces están obligados a fallar conforme al mérito del proceso y no al conocimiento privado que puedan tener de algo en que fundamenten sus sentencias (Arts. 160, 768 Nº 4º y  9º en relación 795 Nos. 3º, 4º, 5º y 6º del Código de Procedimiento Civil). Por consiguiente, siempre será necesario probar la autenticidad de la costumbre invocada por los medios establecidos en el artículo 5º y en el artículo 825 para el comercio marítimo.


La otra, a la que adhiero, sostiene que no era necesario probar la autenticidad de la costumbre invocada cuando le constaba al juzgado de comercio que conoce la causa. Existe al respecto el argumento histórico del nacimiento de los juzgados de comercio, inicialmente los cónsules, que eran precisamente especialistas en costumbres mercantiles, conforme a las cuales dictaban sus fallos. Estos cónsules, jueces de comercio, eran designados de entre los miembros de las corporaciones de mercaderes y en virtud del principal mérito de su experiencia en el comercio y las costumbres mercantiles, y esta especialización  se mantuvo hasta la época de redacción de nuestro Código de Comercio y específicamente de este artículo 5º. En consecuencia, la frase "no constando a los juzgados de comercio...", es una hipótesis, que incluso se debió plantear como de poca ocurrencia. A mayor abundamiento, debemos considerar que la costumbre jurídica constituye derecho, y el derecho en principio no se prueba. Es más, debemos entenderla comprendida dentro del concepto genérico "principios de equidad" a que se refiere el Nº 5º del artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, o sea, dentro de la argumentación de derecho de la parte considerativa de la sentencia.  Por lo mismo, el legislador consideró a la costumbre dentro del acervo cultural propio del juez de comercio profesional, y sospechó seriamente de la autenticidad de cualquiera costumbre mercantil que no "constara" al juez de comercio, por lo que fue muy estricto al establecer los medios con que se podía probar.


En todo caso, habiéndose suprimido los juzgados de comercio en 1866, esta discusión carece de sentido, puesto que siempre habrá que probar la costumbre mercantil por alguno de los medios establecidos en el artículo 5º, a saber:


1º
Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella;


2º
Por tres escrituras públicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba.


Solamente para la navegación y el comercio marítimo, rige lo dispuesto en el artículo 825 del Código de Comercio, que textualmente ordena: “En las materias reguladas por este Libro, la costumbre podrá ser probada, además de las formas que señala el artículo 5º de este Código, por informe de peritos, que el tribunal apreciará según las reglas de la sana crítica”.

Me parece esta disposición muy acertada, lamentando que no sea de aplicación general. Precisamente porque la costumbre jurídica comercial constituye derecho, esta norma coincide con lo establecido en el Nº 2º del artículo 411 y en el artículo 425 del Código de Procedimiento Civil.


COSTUMBRE INTERPRETATIVA.-


A ella se refiere el artículo 6º del Código de Comercio, al disponer: “Las costumbres mercantiles servirán de regla para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o convenciones mercantiles”.


Como no se trata de costumbres jurídicas que constituyen derecho en silencio de la ley, pueden probarse por todos los medios que admite el Derecho Comercial.


Las que sirven de regla para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio se denominan “costumbres técnicas” y constituyen una aplicación de la norma interpretativa del artículo 21 del Código Civil.


Las que sirven de regla para interpretar los actos y convenciones mercantiles son las propiamente denominadas “costumbres interpretativas”.


USOS Y PRACTICAS.-


No constituyen costumbre propiamente tal, pues carecerían de la "opinio juris", pero en reiteradas ocasiones la ley se remite a ellos, incorporándolos indirectamente en el derecho positivo (Por Ej.: arts. 191 inc. 1º y 269 inc. 2º del C. de Comercio).

B.-
LA LEY.-


Otra fuente formal de Derecho Comercial es la ley.  Al hablar de la ley no nos referimos exclusivamente a ella, sino también a toda otra manifestación de derecho positivo como los decretos leyes, los decretos con fuerza de ley, los reglamentos. No nos extenderemos sobre el tema, porque ha sido vastamente estudiado en Derecho Civil. Baste sólo mencionar que las principales fuentes legales del Derecho Comercial son:


-Código de Comercio.- Cuyos orígenes, estructura y vigencia ya han sido estudiados.


-Código Civil.- Que por expreso mandato del artículo 2º del Código de Comercio, se aplica en los casos que no estén especialmente resueltos por él.


-Leyes Complementarias.- Entre las que podemos destacar las siguientes: Ley 18.175, Ley de Quiebras; Ley 18.092 sobre Letras de Cambio y Pagaré; Decreto con Fuerza de Ley Nº 707 de 1982, sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, Decreto con Fuerza de Ley Nº 3 de 1997; Ley General de Bancos; Ley 4.702 Sobre Compraventa de Cosas Muebles a Plazo; Ley 5.687, Sobre Prenda Industrial; Ley 4.287 Sobre Prenda de Valores Mobiliarios en Favor de Bancos; Ley 18.045 Sobre Mercado de Valores; Ley 18.046 Sobre Sociedades Anónimas; Ley 3.918 Sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada, etc.


-Tratados Internacionales.- Constituyen una fuente principalísima de Derecho Comercial, de la que sólo podemos enunciar algunos pocos: Convenciones internacionales sobre transporte internacional de mercaderías: Convención de Bruselas 1924 y protocolo de 1968, sobre conocimientos de embarque; Convenio transporte terrestre de 1966; Convenio sobre transporte multimodal de mercaderías, 1980; Convención de las Naciones Unidas sobre transporte marítimo de mercaderías, Hamburgo 1978; Convenio de Atenas de 1974, sobre transporte de pasajeros y sus equipajes; Convenio sobre búsqueda y salvamento marítimo, Hamburgo 1979; Convenio de Bruselas 1967, para la unificación de normas de privilegios e hipotecas marítimas, etc.; Convenciones internacionales sobre tráfico aéreo: París 1919; Varsovia 1929; Chicago 1944; Roma 1952; Protocolo de La Haya 1955; Guadalajara 1961; Tokio 1963; Montreal 1966; Protocolo de Montreal 1975, etc.; Convenciones internacionales relativas a compraventa de mercaderías: La Haya 1955, sobre unificación de las reglas de solución de conflictos de leyes; La Haya 1958, transferencia de propiedad de las compraventas internacionales; Viena 1980, sobre compraventa internacional de mercaderías; Normas sobre INCOTERMS, edición 1974, publicada por la Cámara Internacional de Comercio, etc.; Convenciones internacionales en materia de arbitraje comercial internacional: Protocolo de Ginebra 1923; Convención Internacional para la ejecución de sentencias arbitrales extranjeras, Ginebra 1927; Convención sobre reconocimiento del arbitraje internacional, Nueva York 1958; Convención Interamericana sobre arbitraje comercial internacional, Panamá 1975, etc.


-Condiciones generales de los contratos como fuente del Derecho Comercial.- Se ha planteado y discutido si las condiciones generales de los contratos pueden considerarse fuentes del Derecho.


Aunque el contrato, como acuerdo de voluntades generador de obligaciones, no es fuente de derecho, no podemos olvidar que con la aparición de las grandes empresas y del tráfico en masa, la mayor parte de la contratación mercantil moderna se hace sobre la base de contratos tipos, en pólizas o documentos impresos preestablecidos, que determinan el contenido de los futuros convenios en una serie de cláusulas o condiciones generales que rara vez sufren modificaciones importantes.


Por lo expuesto, debemos preguntarnos si estas condiciones generales constituyen o no una manifestación de derecho objetivo.


Actualmente la tendencia es a concederle el carácter de fuente del derecho cuando estén dictadas o impuestas a las partes por una autoridad pública o si se trata de condiciones impuestas indirectamente por esas autoridades mediante delegación a los empresarios de su facultad normativa, debiendo efectuarse la aprobación subsiguiente.


No tienen carácter de fuente de derecho las condiciones acordadas por un grupo o sindicato, pues sólo tendrán fuerza obligatoria para ese grupo, así como las formuladas singularmente por cada empresario como fruto de su libre y autónoma voluntad.


En Chile son conocidas las Condiciones Generales de las Cuentas Corrientes Bancarias que se uniformaron gracias a una circular de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, y las Condiciones Generales de Seguro aprobada por las Superintendencia de Valores y Seguros.

C.-
JURISPRUDENCIA.-


Conforme al inciso segundo del artículo 3º del Código Civil, la jurisprudencia no constituiría una fuente formal del Derecho Comercial. Sin embargo, debemos recordar que fue la recopilación de fallos de los cónsules uno de los primeros textos positivos de Derecho Comercial. Y, dada la fuerza probatoria que se les da a las sentencias para establecer la autenticidad de una costumbre jurídica, creo que debe revisarse la afirmación de que no constituye una fuente del Derecho Comercial.

D.-
DOCTRINA.-


No está reconocida por nuestra legislación positiva como fuente de Derecho. Pero no debemos olvidar que instituciones que se consagraron por primera vez en nuestro Código de Comercio, como el contrato de cuenta corriente mercantil, tenían su reconocimiento a la sazón sólo en la doctrina, de modo que ésta  fue la fuente de este tópico del Derecho Comercial Chileno.

CURSO DE DERECHO COMERCIAL I
SEGUNDA PARTE

ACTOS DE COMERCIO
I.-IMPORTANCIA DE LA DETERMINACIÓN DE LOS ACTOS DE COMERCIO.-


Como se ha reiterado anteriormente, la legislación mercantil nacional, al igual que la gran mayoría, fundamenta la aplicación de sus normas en el acto de comercio más que en el comerciante, por lo que el Código debió definirlo o enumerarlo, prefiriendo esta última alternativa. El estudio pormenorizado de esta enumeración reviste gran importancia:


1.-
Para establecer la legislación de fondo aplicable.- Cuando un mismo acto o contrato, por ejemplo la compraventa, está reglamentado por el Código Civil y el de Comercio, es indispensable determinar si es o no, acto de comercio para aplicar la legislación específica.


2.-
Para la prueba.- Para probar una obligación mercantil se cuenta con una mayor amplitud de medios que para una obligación civil.  Incluso existen algunos instrumentos, como los libros de contabilidad, que en determinadas circunstancias sólo hacen prueba respecto de obligaciones mercantiles.


3.-
Para determinar profesión.-  Estando definidos en el Código los comerciantes como "los que, teniendo capacidad  para contratar, hacen del comercio su profesión habitual" (Art. 7º C. Comercio), será indispensable conocer los actos de comercio para determinar cuales son aquellos capaces  de transformar a una persona en comerciante.


4.-
Para la capacidad de los que los ejecutan.- El Código de Comercio establece algunas reglas especiales respecto de la capacidad de ciertos tipos de comerciantes y respecto de ciertas personas que no pueden ejercer o a quienes ciertos actos les están prohibidos o limitados.


5.-
Para la aplicación de la costumbre.- Como la costumbre mercantil rige en silencio de la ley, es obvia la importancia de determinar si un acto es o no mercantil, a fin de establecer si se aplica o no la costumbre.


6.-
Para fines tributarios.- Existen normas tributarias que se refieren o gravan en forma distinta los actos de comercio y a los que hacen del comercio su profesión habitual.


Históricamente, también tenía importancia para establecer el procedimiento aplicable o determinar la competencia del tribunal y, hasta muy poco tiempo atrás, en materia de quiebras; pero ahora todo está sometido al mismo procedimiento, tanto los asuntos civiles como mercantiles; no existen tribunales especiales de comercio, y, lo importante que tenía distinguir entre un deudor comerciante o no comerciante en materia de quiebras, hoy menguó al existir la calificación de la quiebra y sometimiento al mismo régimen del "deudor que ejerza una actividad comercial, industrial, minera o agrícola".

II.- ACTOS MIXTOS O DE DOBLE CARÁCTER.-


Hay actos que la ley ha mercantilizado por su forma y respecto de todas las personas que en él intervienen (Por ej.: la letra del cambio), pero hay otros que pueden tener la calidad de civiles para unos y mercantiles para otros. Estos son los llamados mixtos o de doble carácter.


El término "mixto" no parece adecuado. El diccionario lo describe como "mezclado e incorporado con una cosa", "compuesto de varios simples". O sea, da la impresión que se trataría de la mezcla o combinación de elementos civiles y comerciales, lo que no se ajusta a su verdadera naturaleza. Según Ripert, "el acto por sí mismo no es mixto y esta palabra nada significa". (Ripert, George. Traité Elementaire de Droit Commercial, pág. 118).  Por ello preferimos denominarlo "de doble carácter", es decir, que un mismo acto es civil para una parte y comercial para la otra.


El reconocimiento de este tipo de actos está implícito en el artículo 3º del Código de Comercio: “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:…”


Evidentemente que esta diversa calidad de un mismo acto respecto de las distintas partes debe crear serios problemas en caso de un juicio, en especial para determinar la legislación de fondo aplicable, la competencia y procedimiento, y muy especialmente la prueba.


Legislación De Fondo Aplicable.-


Es uniforme la opinión de que debe aplicarse la ley que corresponda a "la persona obligada". Por ejemplo: si en una compraventa, el acto es comercial para el vendedor y civil para el comprador, lo que es de frecuente ocurrencia, si la obligación que se demanda es la del vendedor de entregar la cosa vendida o sanear los vicios redhibitorios, se aplicará la legislación comercial; en cambio, si se demanda la obligación del comprador de pagar el precio, entonces la legislación de fondo aplicable será la civil.


Competencia Judicial Y Procedimiento.-


Actualmente no tendría mayor trascendencia este aspecto, pues la competencia y procedimiento son comunes, civiles y comerciales, salvo la competencia en asuntos de mínima cuantía civiles, porque los comerciales, cualquiera sea su cuantía, están siempre entregados al conocimiento de los jueces de letras. En todo caso, existe uniformidad en que la competencia y procedimiento están determinados por la calidad del acto respecto de "la persona demandada"


Prueba Ejercitable.-


Dependerá de la naturaleza que el acto tenga para "la persona contra quien se hace valer". Así, si se rinde prueba contra aquel para quien el acto es civil (el comprador en el caso propuesto precedentemente), es aplicable en todo su rigor el uso de los medios de prueba legales establecidos en el Título XXI del Libro IV del Código Civil; en cambio, si la prueba se rinde contra aquél para quien el acto tiene carácter mercantil (el vendedor del ejemplo), entonces, entre otras ventajas, puede aplicar lo dispuesto en el artículo 128 del Código de Comercio, por el que, como norma general, "la prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la obligación que se trate de probar...".


Existen obviamente otra serie de problemas que pueden suscitarse del doble carácter de estos actos, que la legislación no resuelve, y que la doctrina y jurisprudencia han ido sistematizando a través de la llamada: “Teoría de lo accesorio”.


TEORÍA DE LO ACCESORIO.-


Al enumerar los actos de comercio, el legislador siempre ha sido superado por la necesidad y creatividad de quienes ejecutan el tráfico mercantil. La teoría de lo accesorio viene a ser un complemento ecléctico entre los criterios objetivos y subjetivos, considerando éste primordialmente desde el punto de vista empresarial. Y con esta teoría se permite dilucidar la mercantilidad o civilidad de algunos actos.


Naturalmente que esta teoría no es aplicable a los actos indubitablemente mercantiles, sino a aquellos cuyo carácter es dudoso, y consiste en presumirlos mercantiles si están vinculados o relacionados con una actividad o acto jurídico principal de carácter comercial.  Esta relación puede tener por objeto garantizar el acto comercial principal, contribuir o facilitar su existencia o realización, o cualquier otro tipo de relación, que deberá considerarse en cada ocasión.  A falta de mejores elementos para determinar su carácter, si un acto se relaciona con el ejercicio del comercio, se reputará comercial. Viene a ser la idea de que los actos de los comerciantes se presumen mercantiles, pero no referida a la persona, sino a la industria o actividad principal o al acto jurídico principal del cual dependen o al cual acceden.


En aplicación de esta teoría se analizarán más adelante los diversos actos de comercio que enumera el artículo 3º del Código de Comercio, y está expresamente reconocida en el inciso segundo del Nº 1º de dicho artículo.

III.- CARACTERISTICA ENUNCIATIVA O TAXATIVA DE LA ENUMERACIÓN DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-

Constatando que el artículo 3º enumera los actos de comercio, sin que exista una disposición terminante que establezca el criterio definitivo, siempre subsistirá la controversia sobre si la enumeración de dicha disposición legal tiene un carácter taxativo o meramente enunciativo.


Los que se pronuncian por la opción taxativa, y cuentan con apoyo jurisprudencial, argumentan que, tratándose de una ley especial, su aplicabilidad es explícita, restringida, y al seguir el camino de la enumeración y no de la definición, esta norma, dado su carácter  excepcional, no puede ser sino taxativa. También se esgrime el argumento de la historia fidedigna del establecimiento de la ley, puesto que el Proyecto primitivo atribuía un carácter enunciativo a la enumeración y permitía la interpretación por analogía, pero la Comisión Revisora suprimió dicha disposición y la que enumeraba los actos que no eran de comercio, dándole con ello carácter taxativo a la enumeración del artículo 3º en comento.


En cambio, los que estimamos que es meramente enunciativa argumentamos con el texto literal de la disposición. Si el legislador hubiera querido que dicha enumeración fuese taxativa habría redactado el artículo diciendo: "Actos de comercio son", no dejando dudas sobre la imposibilidad de otros; en cambio el texto dice: "Son actos de comercio...", dejando abierta la posibilidad de que también lo sean algunos distintos de los enumerados. Asimismo, el Nº 16 del artículo 3º contiene la frase: "... y demás contratos concernientes al comercio marítimo"; el Nº 5º termina con la frase"... y otros establecimientos semejantes", y el Nº 20, agregado por el artículo 14 del Decreto Ley Nº 1.953 de 1977, también termina con una frase del mismo estilo: "... y de otros similares de la misma naturaleza".  Por último, en el artículo 3º no se contemplan actos jurídicos o contratos que el mismo Código de Comercio reglamenta en sus disposiciones posteriores, como la cuenta corriente mercantil y la asociación o cuentas en participación, lo que evidencia que, a pesar de no estar contenidas en esta enumeración, el mismo Código los considera actos de comercio, y, por ende, nos permite concluir que dicha enumeración no es taxativa sino meramente enunciativa. Y en apoyo de esta opinión está la característica de progresividad del derecho mercantil, en constante evolución conforme a la creatividad de las relaciones comerciales.

IV.- CLASIFICACION DE LOS ACTOS DE COMERCIO.-

Del texto del artículo 3º del Código de Comercio, y para facilitar su mejor análisis, pueden clasificarse los actos de comercio en los siguientes:


Marítimos.- Todos los actos relativos a la navegación y comercio marítimos son, per se, actos de comercio, y


Terrestres.- (entre los cuales debe comprenderse el comercio y transporte aéreo).- A su vez, los actos de comercio terrestre pueden subclasificarse o considerarse en atención a lo siguiente:

A. La intención de las partes.- Estos son actos jurídicos, cuyo carácter mercantil depende exclusivamente de la intención de quienes los ejecutan. Un mismo acto, por ejemplo la compra de un objeto, puede ser comercial o no, según la intención del comprador;

B. Si son realizados por empresa.- Hay algunos actos, los señalados en los números 5º, 6º, 7º, 8º, 9º, 13 y 20, que son considerados comerciales, principalmente porque corresponden a una organización económico-jurídica denominada "empresa", (aunque los del Nº 13 lo son más por su condición de marítimos que de empresariales); y

C. Actos de comercio formales.- La ley los considera siempre mercantiles, cualesquiera que sean la o las personas que los celebren o ejecuten y el ánimo que les induzca a efectuarlos. Su mercantilidad, por expresa disposición legal, es absoluta. El ejemplo más característico es el Nº 10 del artículo 3º del Código de Comercio.

V.- ESTUDIO PARTICULAR DE LOS ACTOS DE COMERCIO ENUMERADOS EN EL ARTÍCULO 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Procede ahora estudiar en particular cada uno de los actos de comercio enumerados en el artículo 3º del Código de Comercio. En primer lugar analizaremos los actos de comercio que, según esta disposición legal, lo son atendida la intención de las partes; luego aquellos en que su mercantilidad depende del carácter empresarial, y, por último, analizaremos los actos de comercio formales.

A.-
ACTOS DE COMERCIO ATENDIDA LA INTENCIÓN DE LAS PARTES.


Nº 1º DEL ARTÍCULO 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-

Su texto es el siguiente: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos: 1º La compra y permuta de cosas muebles, hechas con ánimo de venderlas, permutarlas o arrendarlas en la misma forma o en otra distinta, y la venta, permuta o arrendamiento de estas mismas cosas".

"Sin embargo, no son actos de comercio la compra o permuta de objetos destinados a complementar accesoriamente las operaciones principales de una industria no comercial".


Compra mercantil.-


La compra es uno de los actos que componen  el contrato de compraventa, que define el artículo 1.793 de l Código Civil con estas palabras: "La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga  a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar.  El dinero que el comprador da por la cosa vendida, se llama precio".


Pues bien, conforme a la disposición en análisis, la compra es mercantil cuando el ánimo del comprador es vender, permutar o arrendar lo que compra, sea en la misma forma en que lo adquiere o sea en otra distinta. Ejemplo del primer caso sería quien compra ropa al por mayor para venderla en una "boutique"; y del segundo, quien compra membrillos a un campesino y azúcar en un almacén, para transformar ambos, mediante la cocción, en dulce de membrillo y venderlo. (La segunda operación puede ser permuta: trueque de vestidos por joyas, o trueque de dulce de membrillo por litros de aceite; o puede ser arrendamiento: arriendo de vestidos para fiestas, recepciones, matrimonios, etc., pero en el caso del dulce de membrillo no podría existir arrendamiento puesto que se consume con su uso y goce).


El concepto "mueble", conforme a la norma de interpretación del artículo 20 del Código Civil, comprende todo lo que se señala como tal en los artículos 567, 569, 571, 572, 573 (frase final), 574, 575, 576, 580 y 581 del Código citado, es decir, además de las cosas corporales, deben considerarse las incorporales (valores, acciones, derechos, etc.). También, puesto que es el ánimo del comprador el que determina la mercantilidad del acto, la calidad de muebles corresponde al punto de vista del mismo comprador, por lo que se comprenden los denominados "muebles por anticipación" a que se refiere el artículo 571 del Código Civil, ya citado.


Para determinar la mercantilidad de un acto debe atenerse al momento de ejecutarlo. En consecuencia, la compra es acto de comercio si al momento de comprar el comprador tenía el ánimo de vender, permutar o arrendar lo comprado, en la misma forma u otra distinta, y nada obsta a esa mercantilidad el que posteriormente no se venda, permute o arriende o que el ánimo cambie y el comprador las destine a donaciones o actos de beneficencia.


Por depender la mercantilidad de un acto de algo tan inmaterial, íntimo y personalísimo, como es la intención del contratante, es algo difícil de acreditar en caso de desacuerdo.  Aplicando por analogía el principio sustentado en el artículo 1.698 del Código Civil, corresponderá probar la mercantilidad del acto al que la alegue, y para ello servirá, entre otros elementos, la aplicación de la teoría de lo accesorio.


Por último, hay un elemento adicional, exigido únicamente por la doctrina, que informa todo acto para apreciar su mercantilidad: es el "ánimo de lucro", o sea, el propósito de obtener un beneficio o ganancia con la venta, permuta o arrendamiento de las cosas que se compran. Este elemento permite excluir de la calificación de actos de comercio las compras de cosas muebles que hacen organismos de beneficencia con el ánimo de venderlas posteriormente mediante rifas o bingos para financiar su acción social, o las que hacen las cooperativas de consumo para vender los productos a sus cooperados sin recargo lucrativo en el precio.


Por último, aunque existiere ánimo de lucro, intención de vender, permutar o vender en la misma forma u otra distinta lo comprado o adquirido para permutar, no será comercial la compra o permuta, según la teoría del accesorio, si están destinados a complementar accesoriamente operaciones principales de una empresa no comercial (incisos 2º Nº 1º Art. 3º de Código de Comercio).


Nº 2º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Dice así: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos... 2º La compra de un establecimiento de comercio".


Se ha clasificado dentro de los actos que dependen  del ánimo de los contratantes, partiendo del supuesto que la ley ha presumido que la intención del comprador es destinar lo comprado al ejercicio del comercio. Se critica al respecto que el comprador podría tener un ánimo distinto (evitar o suprimir competencia u otros), pero todos los ejemplos que se dan aparecen como accesorios del ánimo fundamental de iniciar el giro, trasladar, mejorar, ampliar, proteger la actividad principal mercantil. En todo caso, al no mencionar la ley en forma específica al ánimo del comprador, pareciera mejor encasillarlo dentro de los actos de comercio formales, que lo son siempre, cualquiera que sea la actividad o ánimo de la persona que compra.


El establecimiento de comercio ha sido definido como "toda organización económica que tiene por objeto efectuar la circulación de la riqueza mediante un giro comercial". (Eyzaguirre, Rafael. Derecho Comercial, pág. 48). Está compuesto por bienes corporales (local, muebles, maquinarias, instalaciones, etc.) e incorporales (nombre, logos, patentes, marcas, modelos, privilegios, clientela, ubicación, fama, etc.).


En cuanto al vendedor (la ley  menciona sólo la "compra"), se dividen las opiniones entre los que , "a contrario sensu", estiman que no sería acto de comercio, y los que, por aplicación de la teoría de lo accesorio, consideran que si lo sería, generalmente como el último acto con que el vendedor termina esa actividad mercantil específica.


Venta mercantil.-


Es consecuencia directa de la compra o permuta mercantil. Cuando ha sido adquirida una cosa mueble a título oneroso, mediante compra o permuta, con el ánimo preciso de venderla, permutarla o arrendarla, en la misma forma u otra distinta, entonces la venta de esa cosa será siempre un acto de comercio. Es lo que expresa la parte final  del inciso primero del Nº 1º del artículo 3º del Código de Comercio: "Son actos de comercio...1º La compra y permuta de cosas muebles, hechas con ánimo de ... y la venta ... de estas mismas cosas".

A diferencia de la compra, en que es el ánimo del comprador lo que determina su mercantilidad, la venta será siempre mercantil si ha sido precedida de una compra o permuta comercial. Por el contrario, una venta no podrá ser acto de comercio, si no ha sido precedida de una compra o permuta mercantil. Todo ello sin perjuicio de poder determinarse por la calidad del acto aplicando la teoría de lo accesorio, como vimos al tratar el tema relativo a un establecimiento de comercio.


Permuta mercantil.-


"La permutación o cambio es un contrato en que las partes se obligan mutuamente a dar una especie o cuerpo cierto por otro" (Art. 1.897 del C. Civil). Para determinar la mercantilidad del acto hay que atender a lo siguiente:


Para el que adquiere el acto será de comercio si lo hace con ánimo de vender, permutar o arrendar lo que adquiere, en la misma forma o en otra distinta.


Para el que enajena o se desprende de la cosa mueble, el acto será de comercio si la adquirió mediante una compra mercantil u otra permuta mercantil.


Arrendamiento mercantil.-


Para estudiar este contrato con relación a su mercantilidad, de parte de ambos contratantes o de parte de uno de ellos, además del Nº 1º debemos considerar el :


Nº 3º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Su texto es el siguiente: " Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos... 3º El arrendamiento de cosas muebles hecho con ánimo de subarrendarlas".


Queda claro, del texto de este número y del 1º transcrito anteriormente, que el contrato de arrendamiento, para considerarse acto de comercio, debe recaer sobre "cosas muebles". Por ello no consideramos los arrendamientos de inmuebles, confección de obra ni arrendamientos de servicios. Tenemos entonces que, tomando las partes pertinentes de la definición del artículo 1.915 del Código Civil, "El arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan recíprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, y la otra a pagar por este goce un precio determinado". Y el artículo siguiente plantea la norma general de que "son susceptibles de arrendamiento todas las cosas corporales o incorporales, que pueden usarse sin consumirse...". Por último, para aclarar términos, el artículo 1.919 del Código citado dispone : "En el arrendamiento de cosas la parte que da el goce de ellas se llama arrendador, y la parte que da el precio arrendatario".


Pues bien, desde el punto de vista del "arrendatario", el arrendamiento constituirá acto de comercio si contrata con el ánimo de subarrendar la cosa mueble cuyo goce le conceden.


Por su parte, para el "arrendador" será acto de comercio si adquirió la cosa mueble cuyo goce concede mediante una compra o permuta mercantil (..."y la venta, permuta o arrendamiento de estas mismas cosas".).  Llama la atención que no exista una frase similar a ésta en el Nº 3º, lo que podría llevar a pensar que el subarriendo a que se refiere no sería acto de comercio. Sin embargo, entendiendo que donde existe la misma razón debe existir la misma disposición, y también aplicando la teoría de lo accesorio, debemos colegir que si es acto de comercio el arrendar con el ánimo de subarrendar,  también este subarriendo será para el subarrendador un acto de comercio, pues forma parte, es el cumplimiento del acto de comercio por lo que adquirió el goce de la cosa mueble.


Respecto del subarrendatario, para establecer la mercantilidad del acto deberá recurrirse a la "teoría de lo accesorio".


Nº 4º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.- 


Dispone la ley que "son  actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:... 4º La comisión o mandato comercial".


La primera crítica que se hace a esta disposición es que equiparó o consideró sinónimos el género y la especie. El mandato comercial es el género y la comisión la especie.  El artículo 233 del Código de Comercio dispone que "el mandato comercial es un contrato por el cual una persona encarga la ejecución de uno o más negocios lícitos de comercio a otra que se obliga a administrarlos gratuitamente o mediante una retribución y a dar cuenta de su desempeño".  Y el artículo siguiente especifica: "Hay tres especies de mandato comercial: La comisión, el mandato de los factores y mancebos o dependientes de comercio, la correduría...".


En realidad no es el mandato en sí lo que determina la mercantilidad del acto, sino más bien los "... uno o más negocios lícitos..." cuya ejecución se encarga. Por ejemplo, si un agricultor encarga a un mandatario la venta de sus productos, ese mandato es civil, como lo será la venta misma de los productos.  En cambio, el comerciante que encarga a un mandatario la compra de mercaderías para su negocio, reviste de mercantilidad al mandato y a los actos que se ejecuten en cumplimiento del mismo.

B.-
ACTOS DE COMERCIO QUE DEPENDEN DEL CARÁCTER EMPRESARIAL.-

Antes de mencionar los números correspondientes a este tema, parece conveniente decir algunas palabras sobre el concepto de empresa.


El Código de Comercio no da una definición de "empresa" , razón por la cual subsistirá siempre diversidad de opiniones sobre el tema.  La única base legal, exclusiva del Código de Comercio, se encuentra en el inciso final del artículo 166, que dispone: "El que ejerce la industria de hacer transportar personas o mercaderías por sus dependientes  asalariados y en vehículos propios o que se hallen a su servicio, se llama empresario de transportes, aunque algunas veces ejecute el transporte por sí mismo".


De ello concluyen los profesores Eyzaguirre y Espinoza que "empresa es una organización de capital propio o ajeno y de trabajo ajeno, con miras a la intermediación en la circulación de la riqueza".  (Eyzaguirre, Rafael. Derecho Comercial , pág. 51 y Espinoza, Sergio. Apuntes de Derecho Comercial, pág. 38).  Sin embargo, esta definición no es completamente satisfactoria, pues al agregarle "la intermediación en la circulación de la riqueza", está circunscribiendo el concepto al de empresa comercial. Y si el Código, en su artículo 3º, se preocupó de señalar específicamente las empresas que constituían actos de comercio, fue precisamente para diferenciarlas de otras empresas que no son comerciales.


Se ha descrito la empresa como la organización de los factores de la producción con propósitos lucrativos; o como un organismo vivo y dinámico integrado por la actividad del empresario, el trabajo de los auxiliares de éste y de los bienes instrumentales necesarios para conseguir el fin perseguido. Sin embargo, desde un punto de vista netamente jurídico, se ha distinguido entre el aspecto subjetivo, actividad del sujeto organizador, y el aspecto objetivo, conjunto de medios instrumentales organizados por él para realizar la actividad específica.  A los instrumentos materiales o inmateriales puestos al servicio de la empresa se los ha englobado más dentro del concepto de "establecimiento de comercio", dejando para la noción de "empresa" la actividad del sujeto que organiza los diversos factores. Esta concepción de empresa como forma o modo de actividad económica se distingue por las siguientes características:


a)
La actividad habrá de ser de orden económico, distinguiéndose así de otras actividades, como las artísticas o intelectuales.


b)
La actividad debe ser organizada, o sea: planificada, coordinada, acorde con un proyecto racional.


c)
Actividad profesional, esto es: propósito de lucro permanente que constituya medio de vida; actividad continuada, sistemática, con tendencia a durar.


El fin perseguido con esta actividad económica, organizada y profesional, debe ser la producción de bienes o servicios, o el intercambio de los mismos en el mercado.



Por consiguiente, podemos aceptar el concepto de que "la empresa, en sentido jurídico, es el ejercicio profesional de una actividad económica organizada con la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios".- (Sandoval L., Ricardo. Derecho Comercial T. I. pág. 134, citando a Uría, Rodrigo. Derecho Mercantil, pág. 30).


En nuestra legislación, al igual que la referencia indirecta del artículo 166 ya citado, no existen definiciones jurídicas de aplicación general, sino sólo para fines tributarios o laborales.  Sin embargo, es interesante destacar la del inciso final del artículo 3º del Código del Trabajo: "Para los efectos de la legislación laboral y de seguridad social, se entiende por empresa toda organización de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una dirección, para el logro  de fines económicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada".


Y, tras esta breve mención general del concepto jurídico de empresa, pasemos a exponer los actos de comercio que se refieren a ella:


Nº 5º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que dispone: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...5º Las empresas de fábricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes".


Lo que determina la mercantilidad de la empresa es la actividad que es objeto de ese ejercicio metódico profesional organizado. Así podemos clasificar:


Empresa de fábricas y manufacturas.-


La acepción 1 del Diccionario de la Real Academia Española define así fábrica: “Acción y efecto de fabricar”, o sea: "producir objetos en serie, generalmente por medios mecánicos"; y de manufactura dice : "obra hecha a mano o con auxilio de máquina".- Podemos concluir, entonces, que las empresas destinadas a fabricar o a elaborar bienes de todo tipo serían de comercio.  No importa si la industria es grande y netamente mecanizada (fábrica), o si es una empresa menor (manufactura), lo que importa es la transformación de materias primas con ánimo de transferir los bienes resultantes, con fin de lucro.  Y no importa que se trate de materias primas propias (extraídas o adquiridas por compra o permuta) como una fábrica de automóviles; o que se emplee materias primas ajenas, como una sastrería que recibe encargo de confeccionar vestuario con el género y demás materiales que le proporcionan los clientes. (En el primer caso, fábrica o manufactura con materias primas adquiridas por compra o permuta, la mercantilidad del ejercicio de esta actividad proviene de dos fuentes: los números 1º y 5º del artículo 3º del Código de Comercio).


Sin embargo, se ha sostenido que "no toda transformación de materias prima para la obtención de un producto implica, para quien la realiza organizadamente bajo la forma de empresa, un acto de comercio. En ciertas situaciones, tratándose del sector primario de la economía, industria extractiva, minera  o agrícola, la transformación de la materia prima  puede constituir una actividad civil. Así, por ejemplo, el agricultor que transforma su propia cosecha de trigo en harina en un molino de su propiedad, no ejecuta un acto de comercio.  Lo propio ocurre con el minero que logra refinar la materia prima en el mismo lugar que la extrae". (Sandoval, Ricardo. Derecho Comercial T I, pág. 101). En este sentido existe  numerosa jurisprudencia: (Repertorio Cód. Comercio año 1994, pág. 29).


Estimo al respecto que no puede darse una conclusión absoluta, dejando el criterio de cada caso a la aplicación de la teoría de lo accesorio. Si la empresa tiene como operación principal la fábrica o manufactura de vinos o licores, o de harina, la actividad agrícola propiamente tal  de producción de vides y uvas o de trigo será accesoria, y, por ende, la empresa de transformación de materia prima será comercial.  Es más, en ambos ejemplos, y  en el de transformación de minerales, la realidad es que la fábrica o manufactura, además de los productos extraídos propios,  adquiera de terceros, mediante compra, permuta u otro medio oneroso, la materia prima, uva, trigo o minerales, o que emplee sus instalaciones  para fabricar o manufacturar por encargo de terceros las materias primas de éstos.


Empresas de almacenes, tiendas y bazares.-


Debemos entender por almacén "casa o edificio público o particular donde se guardan por junto cualesquiera géneros, como granos, pertrechos, comestibles, etc."  y "local donde los géneros en él existentes se venden, por lo común, al por mayor"; por tienda, "casa puesto o paraje donde se venden al público artículos de comercio menor" (en "Chile, por antonomasia, aquella en que se venden tejidos"), y por bazar, "tienda en que se venden productos de varias industrias, comúnmente a precio fijo". (Diccionario Real Academia Lengua Española).


Como se ve, el legislador trató de que no se le escapara ninguno de estos establecimientos de comercio, en tanto esa actividad sea ejercida profesionalmente, organizada en empresa. (Porque esta actividad realizada en forma no empresarial, siempre estará considerada en el Nº 1º de este artículo 3º).  Y serán mercantiles tanto la compra y reventa de las mercaderías, como los demás actos accesorios o relacionados con el giro.


Empresas de fondas, cafés y otros establecimientos semejantes.-


Entenderemos por fonda un "establecimiento público donde se da hospedaje y se sirven comidas" (aunque específicamente en Chile no suele considerarse el hospedaje sino "puesto o cantina en que se despachan comidas y bebidas"), y por café, "casa o sitio público donde se vende y toma esta bebida". (Diccionario Real Academia Lengua, Española).


En definitiva, el giro de estas empresas consiste en "atender las necesidades de sus clientes vendiéndoles cosas de alimentación o bebida y proporcionándoles el goce de habitaciones y mobiliarios".  Por lo que debemos considerar dentro de los "establecimientos semejantes" a los hoteles, hostales, moteles, restaurantes, salones de té, bares, tascas, pubs, gelaterías, etc.


Empresas de otros establecimientos semejantes.-


Esta frase, puesta al final del Nº 5º, entiendo que se hace extensiva a todos los tipos de empresas mencionados. O sea, se refiere a establecimientos semejantes a las fábricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés.  Serán los tribunales de justicia quienes, en cada caso particular, determinarán si una determinada empresa ejerce su actividad con la explotación de un "establecimiento semejante".


Nº 6º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Dice así: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:.. 6º Las empresas de transporte por tierra, ríos o canales navegables".


El Título V del Libro II del Código de Comercio es el que reglamenta esta actividad comercial, en cuyo epígrafe se salva la omisión  de los "lagos" navegables.  El inciso primero del artículo 166 contiene la siguiente definición: " El transporte es un contrato en virtud del cual uno se obliga por cierto precio a conducir de un lugar a otro, por tierra, canales, lagos o ríos navegables, pasajeros o mercaderías ajenas, y a entregar éstas a la persona a quien vayan dirigidas".


Si bien el Nº 6º se refiere a las "empresas", y el inciso final del artículo 166 describe al "empresario de transporte", en la práctica la normativa legal sobre este tipo de transporte se aplica tanto al ejecutado por empresarios como por no empresarios, incluso al transporte ocasional. El artículo 171 aclara: " Las disposiciones del presente Título son obligatorias a toda clase de porteadores, cualquiera que sea la denominación que vulgarmente se les aplique, inclusas las personas que se obligan ocasionalmente a conducir pasajeros o  mercaderías".


Debe agregarse también lo dispuesto en el artículo 41 del Decreto con Fuerza de Ley 221, Sobre la Navegación Aérea, que ordena: "El transporte aéreo se ceñirá a las disposiciones del Código de Comercio, relativas al transporte por tierra, lagos, canales o ríos navegables y a las leyes especiales que existan al respecto, salvo en lo que estuviere en contradicción con lo que dispone la ley de aeronavegación".


Queda claro, entonces, que todo transporte terrestre, lacustre, fluvial, por canales o aéreo, para el porteador será siempre un acto de comercio, especialmente si realiza esa actividad en forma empresarial. En cuanto al cargador, remitente o consignante, y también para el consignatario, deberá atenderse principalmente a la teoría de lo accesorio para establecer si es acto de comercio o no.


Nº 7º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que dispone: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:... 7º Las empresas de depósito de mercaderías, provisiones o suministros, las agencias de negocios y los martillos". Veámoslas separadamente:


Empresas de depósito de mercaderías.-


A este respecto, siguiendo la norma interpretativa del artículo 20 del Código Civil, daremos la definición del artículo 2215 del mismo Código: "El depósito propiamente dicho es un contrato en que una de las partes entrega a la otra una cosa corporal y mueble para que la guarde y la restituya en especie a voluntad de depositante".


En principio el depósito es un acto civil. Sin embargo, cuando el depositario es una empresa que ofrece la intermediación de sus servicios e instalaciones con ánimo de lucro, entonces estamos ante actos de comercio. Las más importantes de las empresas de depósito son los denominados Almacenes Generales de Depósito o Warrants, reglamentados por la Ley 18.690, en cuyo artículo 1º define: "El contrato de almacenaje es aquel en virtud del cual una persona llamada depositante entrega en depósito a otra denominada almacenista mercancías de su propiedad de cualquier naturaleza, para su guarda o custodia, las que pueden ser enajenadas o pignoradas mediante el endoso de los documentos representativos de las mismas emitidos por el almacenista, esto es, del certificado de depósito o del vale de prenda, en su caso, todo de conformidad a las disposiciones de la presente ley". Y , aclarando  términos, el artículo 2º dispone que "son almacenistas las personas naturales o jurídicas que de acuerdo a las normas de esta ley reciban mercaderías en depósito", y el 3º que "son almacenes generales de depósito o almacenes los establecimientos, recintos, depósitos o contenedores destinados a recibir o guardar mercaderías y productos con arreglo a las disposiciones de la presente ley, sean éstos de propiedad del almacenista o de otra persona".


No cabe ninguna duda que para el empresario depositario, el depósito de mercaderías es siempre acto de comercio. Respecto del depositante, deberá ser la teoría de lo accesorio la que permita determinar  si es o no un acto de comercio.


Empresas de provisiones o suministros.-


Por provisión debemos entender la "acción y efecto de proveer", esto es: "prevenir, juntar y tener prontos los mantenimientos u otras cosas necesarias para un fin" o "suministrar o facilitar lo necesario o conveniente para un fin", y por suministro :"provisión de víveres o utensilios para tropas, penados, presos, etc." o "acción y efecto de suministrar", es decir :"proveer a uno de algo que necesita".(Diccionario Real Academia Lengua Española).


Por consiguiente, siguiendo el sentido natural  y obvio de las palabras, parecen casi sinónimos los términos provisiones y suministros. Sin embargo, se ha descrito el contrato de provisión o aprovisionamiento como el que "tiene por objeto proveer de cosas muebles a una persona natural o jurídica durante un tiempo determinado para la satisfacción de una necesidad, mediante un pago fijado de antemano y que habrá de regir durante todo el tiempo del contrato" (Sandoval, Ricardo. Derecho Comercial T I, pág. 106).


Se dice que sería redundante contemplar la provisión en este número, cuando ya estaría comprendida en el Nº 1º, pero lo cierto es que el Nº 1º se refiere al acto individual y el Nº 7º a las empresas, y que los actos del Nº 1º requieren previamente de la adquisición a título oneroso de los bienes que se venden, permutan o arriendan, pero el empresario que se obliga a proveer no tiene necesariamente los bienes que ofrece, sino que los adquiere o los va adquiriendo a medida que sea menester para el cumplimiento de su obligación ya contraída.


El acto para el empresario proveedor será siempre comercial; para su contraparte dependerá de la aplicación de la teoría de lo accesorio.


En cuanto al concepto de empresas de suministro, se ha dicho que "tienen por objeto prestar servicios mediante una remuneración determinada; servicios que por lo general interesan a toda la colectividad y ordinariamente  están organizados como servicios públicos" (Sandoval, Ricardo. Derecho Comercial T I, pág. 107). Se citan generalmente como ejemplos de empresas de suministros las de electricidad, teléfonos, agua potable, gas, etc.  Se sugieren también las empresas periodísticas, baños públicos, funerarias, etc.


Aunque se ha discutido, y hay jurisprudencia que resuelve que las empresas telefónicas no son actos de comercio, actualmente los tratadistas están de acuerdo en que para las empresas de suministros constituyen actos de comercio la prestación de sus servicios, y respecto de quien recibe el suministro se estará una vez más a la teoría de lo accesorio.


Agencia de negocios.-


Son intermediarios que prestan servicios a varias personas a la vez, siendo la gama de sus servicios muy variada: Agencia de empleo, de viajes, de turismo, de publicidad, de informaciones comerciales, agencias matrimoniales, etc. Para el empresario, agente, sus actos serán siempre mercantiles. En cambio, para quienes requieren los servicios de la agencia deberá aplicarse la teoría de lo accesorio.


Los martillos.-


La ley 18.118, en su artículo 1º, define: "Son martilleros las personas naturales o jurídicas inscritas en un registro, en conformidad a esta ley, para vender públicamente al mejor postor toda clase de bienes corporales muebles". Nuevamente debemos considerar actos de comercio a todos los que realizan los martilleros en el ejercicio de su actividad, o que estén relacionados con ella, y respecto de los que encargan la venta o participan en la pública subasta dependerá de la aplicación de la teoría de lo accesorio.


Nº 8º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO COMERCIAL.-


Que dispone: “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...8º Las empresas de espectáculos públicos...”.-


Comprende todo tipo de espectáculos públicos, artísticos, deportivos, culturales, entretenimientos, etc. El empresario será siempre comerciante, que contrata trabajo ajeno con fines de lucro, y todos sus actos tendrán ese carácter.  No así para los contratados, artistas, guionistas, publicistas, escenógrafos, decoradores, boleteros, acomodadores, cuidadores, etc., para quienes habrá que aplicar la teoría de lo accesorio.


Nº 9º DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que dispone: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:....9º Las empresas de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguran mercaderías transportadas por canales o ríos".


La verdad es que, conforme al texto actual del artículo 4º del Decreto con Fuerza de Ley Nº 251, modificado por las leyes 18.660 y 18.814, no está permitido otro tipo de seguro que no sea a prima y "el comercio de asegurar y reasegurar riesgos a base de primas, sólo podrá hacerse en Chile por sociedades anónimas nacionales de seguros y reaseguros, que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y actividades afines o complementarias a éste".


El artículo 512 del Código de Comercio define: "El seguro es un contrato bilateral, condicional y aleatorio por el cual una persona natural o jurídica (hoy sólo jurídica: sociedad anónima aseguradora o reaseguradora) toma sobre sí por un determinado tiempo todos o algunos de los riesgos de pérdida o deterioro que corren ciertos objetos pertenecientes a otra persona, obligándose, mediante una retribución convenida, a indemnizarle la pérdida o cualquier otro daño estimable que sufran los objetos asegurados".  Y agrega el artículo siguiente: “Llámase asegurador la persona que toma de su cuenta el riesgo, asegurado la que queda libre de él, y prima la retribución o precio del seguro”.


Nuevamente hay que reiterar que para el empresario asegurador sus actos serán siempre de comercio, en cambio para el asegurado dependerá de la teoría de lo accesorio.


Nº 13 DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que dispone: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...13 Las empresas de construcción, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas".


Si bien este número se refiere a las empresas, su mercantilidad proviene más bien del carácter comercial que tiene todo lo relacionado con la navegación y comercio marítimo, razón por la cual reservamos todo análisis o comentario para cuando se estudie el Derecho Marítimo.


Nº 20 DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Este es un número agregado por el Art. 14. del Decreto Ley Nº 1.953 de 1977, y dispone que "son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...20. Las empresas de construcción de bienes inmuebles por adherencia, como edificios, caminos, puentes, canales, desagües, instalaciones industriales y de otros similares de la misma naturaleza".


No parece que la construcción sea un acto de intermediación fácil de catalogar como mercantil, si bien se adquieren ciertos productos que se elaboran y transforman en el inmueble por adherencia, pero la mayoría de las veces es la persona que encarga la construcción la que aporta los materiales.  El hecho de que este número haya sido agregado por el Decreto Ley Nº 1.593 de 1977 que "establece normas de carácter presupuestario y financieras...", permite suponer que se incorporó a los actos de comercio más bien para efectos tributarios y de control financiero de esta actividad económica, que por considerarla realmente mercantil.


La otra explicación, más optimista, es que se trataría de un paso adelante hacia la concepción moderna que aplica el derecho comercial al empresario, sin distinción de la actividad que constituya el objeto de la empresa, como han planteado ya los Códigos de Suiza e Italia.


Con éste se concluye la enumeración de actos de comercio basada en la empresa y pasamos a señalar los:

C.-
ACTOS DE COMERCIO FORMALES.-


Como ya dijimos, son  aquéllos que la ley considera siempre mercantiles, cualesquiera que sean la o las personas que los ejecuten o celebren o el ánimo que los mueva a efectuarlos.


Nº 10 DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que dispone: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...10. Las operaciones sobre letras de cambio, pagarés y cheques sobre documentos a la orden, cualesquiera que sean su causa y objeto y las personas que en ella intervengan, y las remesas de dinero de una plaza a otra hechas en virtud de un contrato de cambio".


La letra de cambio era un documento mercantil que servía precisamente para el contrato de cambio. Sin embargo, la costumbre mercantil fue generando el uso práctico de dicho documento para otros menesteres, especialmente para facilitar el pago de las cuotas en que se divide un precio pactado a plazo, para reconocer deudas, para contratos de mutuo, etc. De hecho, la letra de cambio y el pagaré son actualmente documentos mercantiles abstractos, que no requieren de una causa u objeto determinados, y que obligan por su sola suscripción.  El artículo 79 de la ley 18.092 consagra este principio: "Todos los que firman letras de cambio, sea como libradores, aceptantes o endosantes, quedan solidariamente obligados a pagar al portador el valor de la letra, más los reajustes e intereses, en su caso".


Podemos describir la letra de cambio como un documento mercantil por el cual una persona llamada librador ordena a otra, llamada librado, que acepte pagar al beneficiario o a su orden una cantidad determinada o determinable de dinero. Y el pagaré es otro documento mercantil por el cual el suscriptor se obliga a pagar una determinada o determinable cantidad de dinero a una persona beneficiaria, a su orden o al portador. El artículo 106 de la ley 18.092 dispone que "el suscriptor de un pagaré queda obligado de igual manera que el aceptante de una letra de cambio", y el artículo siguiente abunda, disponiendo: "En lo que no sean contrarias a su naturaleza y a las disposiciones del presente Título son aplicables al pagaré las normas relativas a la letra de cambio".


En cuanto al cheque, el artículo 10 del Decreto con Fuerza de Ley 707 de 1982 lo define así: “El cheque es una orden escrita y girada contra un Banco para que éste pague, a su presentación, el todo o parte de los fondos que el librador pueda disponer en cuenta corriente”. También en el inciso tercero del artículo 11 de este cuerpo legal encontramos una referencia a la letra de cambio, que dice: “El  cheque dado en pago se sujetará a las reglas generales  de la letra de cambio, salvo  lo dispuesto en la presente ley”.


Las operaciones sobre documentos a la orden comprenden todos aquellos instrumentos representativos de crédito o derechos que son susceptibles de transferirse mediante endoso, como por ejemplo los conocimientos de embarque, los certificados de depósito, bonos o debentures y otros.  Y en cuanto al contrato de cambio, éste está definido en el artículo 620 del Código de Comercio, que dispone: "El contrato de cambio es una convención por la cual una de las partes se obliga, mediante un valor prometido o entregado, a pagar o hacer pagar a la otra parte o a su cesionario legal cierta cantidad de dinero en un lugar distinto de aquel en que se celebra la convención". Entonces, es acto de comercio el contrato de cambio y todos los actos necesarios para cumplirlo, especialmente "las remesas de dinero de una plaza a otra". Y, aparte de los pagarés y especialmente las letras de cambio, que son los instrumentos naturalmente destinados al contrato de cambio, es bueno señalar también las "cartas órdenes de crédito", que el artículo 782 del Código de Comercio describe así: "Las cartas órdenes de crédito tienen por objeto realizar un contrato de cambio condicional, celebrado entre el dador y el tomador, cuya perfección pende de que éste haga uso del crédito que aquél le abre".


Vemos entonces que la ley establece una serie de actos formales de comercio: letras de cambio, pagarés, cheques y todo otro documento a la orden o que se usan para dar cumplimiento al contrato de cambio. Es evidente que este número sólo ejemplifica con las letras de cambio, pagarés y cheques, pero no es taxativo, sino que comprende genéricamente todos los documentos a la orden y aquéllos que sirvan para remitir dinero en virtud  de un contrato de cambio.


Estos actos son mercantiles para todos los que intervienen, cualquiera que sea el ánimo que los mueva a ejecutarlo y cualquiera sea la causa u objeto que haya dado origen al documento. No existe ninguna duda respecto de las letras de cambio, pagarés, cheques y documentos a la orden, puesto que la misma disposición legal es clarísima: "...cualesquiera que sean su causa y objeto y las personas que en ella intervengan...", pero no ocurre lo mismo con las remesas de dinero de una plaza a otra hechas en virtud de un contrato de cambio, puesto que si bien el obligado a efectuar la remesa o dador del documento está realizando un acto de comercio, bien puede aplicarse la teoría de lo accesorio respecto del tomador o beneficiario, para quien el acto sería o no de comercio según acceda dicho contrato de cambio a una actividad mercantil o no.


Nº 11 DEL ART. 3º DEL  CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que establece lo siguiente: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:...11. Las operaciones de banco, las de cambio y corretaje".


Operaciones de Banco.-


Según el artículo 40 del Decreto con Fuerza de Ley Nº 3 de 1997, Ley General de Bancos, “Banco es toda sociedad anónima especial que, autorizada en la forma prescrita por esta Ley y con sujeción a la misma, se dedique a captar o recibir en forma habitual dinero o fondos del público, con el objeto de darlos en préstamo, descontar documentos, realizar inversiones, proceder a la intermediación financiera, hacer rentar estos dineros y, en general, realizar toda operación que la ley permita”.


Como no corresponde a esta etapa del estudio del Derecho Comercial, no se explicarán detalladamente las diversas operaciones bancarias, las que están enumeradas en el artículos 69 del Decreto con Fuerza de Ley Nº 3 recién citado, limitándonos a reafirmar que todas ellas son actos de comercio para los bancos, pero que dependerá de la aplicación de la teoría de lo accesorio el determinar su carácter respecto de las personas que operan con ellos.


Operaciones de cambio.-


El "trueque" de monedas, generalmente de distintos países, es la operación de cambio a que se refiere esta disposición. Para el "cambista" que ejecuta esta operación con fines de lucro, la operación será siempre un acto de comercio; para la otra persona, que podríamos denominar "cambiante" o "cambiador", el carácter de la operación dependerá una vez más de la aplicación de la teoría de lo accesorio, y, en su caso, no se alterará su carácter civil por que pretenda efectuar el cambio en las condiciones de valores lo más ventajosas posibles.


Operaciones de corretaje.-


En el artículo 48 del Código de Comercio se define al corredor titulado como "oficiales públicos instituidos por la ley para dispensar su mediación asalariada a los comerciantes y facilitarles la conclusión de sus contratos". Pero el artículo 80 aclara: "Sólo los corredores titulados tendrán el carácter de oficiales públicos. Sin embargo, podrá ejercer la correduría cualquiera persona que no se halle incluida en alguna de las prohibiciones establecidas en el artículo 55". (Ver también los artículos 24 y siguientes de la Ley 18.045 sobre Mercado de Valores).


Debido a esta autorización, de hecho los únicos que existen son los corredores particulares, puesto que no deben sufrir todas las exigencias de los públicos y gozan de todas sus ventajas.  La correduría es una de las especies de mandato mercantil a que se refiere el artículo 234 del Código de Comercio.  Los corredores sirven de intermediarios, ponen en contacto y transmiten a cada uno de los particulares las proposiciones y ofertas de los otros hasta ponerlos de acuerdo para que ellos mismos lleven a cabo el negocio.  No participa directamente en el acto o contrato, ni lo suscribe en representación de su mandante, como sucede en la comisión. Razón por la cual, muchos estimamos que la correduría no sería un mandato.


Para el corredor, toda su actividad de intermediación es mercantil, mas para sus clientes deberá recurrirse principalmente a la teoría de lo accesorio para establecer su carácter.


Nº 12 DEL ART. 3º DEL CÓDIGO DE COMERCIO.-


Que establece que "son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos...12. Las operaciones de bolsa".


En realidad, la bolsa es un lugar de reunión para transar valores y productos. De ello resulta su clasificación en Bolsas de Valores y Bolsas de Productos. Cuando estas bolsas son organizadas por la autoridad pública reciben el nombre de "oficiales", constituyendo instituciones públicas bajo la inmediata vigilancia e intervención del Estado, como existe en Francia.  Las organizadas por los particulares se llaman "libres", son instituciones privadas, sin más intervención del Estado que la que le compete en la supervigilancia de reuniones públicas, como existen en Inglaterra y Bélgica. Y se llama "mixto" al sistema en que la organización y funcionamiento de las bolsas recibe la intervención de particulares, y el Estado ejerce una función fiscalizadora, como en Chile. (Ver los artículos 38 y siguientes de la Ley 18.045 sobre Mercado de Valores).


En los lugares donde funcionan bolsas oficiales, como en Francia, existe prohibición de ejecutar sus operaciones propias fuera del recinto propiamente tal, pero esa prohibición no existe en Chile, donde pueden ejecutarse fuera del local por medio de corredores habilitados, incluso operando éstos mediante sistemas electrónicos interconectados. De ahí que, aunque se pretendió referirse a los negocios propios que se realizaban "en" la bolsa, resulta más acertada la expresión operaciones "de" bolsa.


Pero resulta que la "bolsa" no es la que realiza las operaciones, sino que habilita el lugar o es el lugar mismo donde se realizan las transacciones, y son los corredores de bolsa los que participan en esas operaciones. De hecho, sólo podrán operar en las Bolsa de Valores las personas jurídicas o naturales mayores de edad que sean reconocidas por la Bolsa respectiva como corredores  de ella y que sean accionistas de la misma. Entonces surge la duda de si la mercantilidad proviene de la calidad de corredores de quienes ejecutan dichas operaciones; o si son doblemente comerciales, por ser operaciones de bolsa y ejecutarlas  corredores, o si el legislador quiso mencionarlas expresamente para atribuirles el carácter de actos de comercio formales, que lo son cualquiera que sea el ánimo o las personas que intervienen.


Si no se sigue esta última opción, deberíamos entender que las operaciones de bolsa son siempre comerciales para los corredores de bolsa (que, como accionistas, también son propietarios de la bolsa misma), pero para quienes encargan la operación deberá establecerse en cada caso su carácter, recurriendo principalmente a la teoría de lo accesorio.

D.-
ACTOS RELATIVOS A LA NAVEGACIÓN Y COMERCIO MARÍTIMOS.-


La enumeración del artículo 3º del Código de Comercio contempla como actos de comercio todo o casi todo lo que tenga relación con la navegación y comercio marítimos, reconociendo así el origen del desarrollo del Derecho Comercial. No nos referimos en detalle a ello, por corresponder a un curso posterior, pero es ilustrativo transcribir dicha enumeración:


“Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:”


“13.-
Las empresas de construcción, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas”.


“14.-
Las asociaciones de armadores”.


“15.-
Las expediciones, transportes, depósitos o consignaciones marítimas”.


“16.-
Los fletamentos, seguros y demás contratos concernientes al comercio marítimo”.


“17.-
Los hechos que producen obligaciones en los casos de averías, naufragios y salvamentos”.


“18.-
Las convenciones relativas a los salarios del sobrecargo, capitán, oficiales y tripulación”.


“19.-
Los contratos de los corredores marítimos, pilotos lemanes y gente de mar para el servicio de las naves”.

E.-
ACTOS DE COMERCIO NO ENUMERADOS EN EL ART. 3º, PERO CONTEMPLADOS EN EL MISMO CÓDIGO.-

Al plantear la discusión sobre si la enumeración del artículo 3º del Código de Comercio era taxativa o meramente enunciativa, uno de los argumentos esgrimidos por quienes defendemos esta teoría es la existencia de actos reconocidamente mercantiles, que incluso reglamenta el mismo Código, que no están contenidos en dicha enumeración.


Entre ellos se mencionan tradicionalmente las sociedades comerciales, que sería acto de comercio para cada uno de los contratantes, además del giro mercantil de la sociedad misma, persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados.  También la cuenta corriente mercantil, el mutuo o préstamo de consumo mercantil, u operaciones de crédito de dinero, la prenda y la fianza comerciales. Todos ellos constituyen actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes o sólo de alguno de ellos, a pesar de no aparecer expresamente en la enumeración del artículo 3º.-

CURSO DE DERECHO COMERCIAL I
TERCERA PARTE I
COMERCIANTE O EMPRESARIO INDIVIDUAL Y COLECTIVO


LA EMPRESA


Los autores de Derecho Comercial al analizar desde un punto de vista jurídico la totalidad de la noción de empresa como unidad económica organizada, distinguieron entre el aspecto subjetivo y el aspecto objetivo de la misma.


El aspecto subjetivo de la empresa está conformado por la actividad del sujeto organizador de los diversos factores de producción, y el aspecto objetivo, en cambio, está formado por el conjunto de medios instrumentales, esto es bienes materiales e inmateriales puestos al servicio de la empresa. La noción de empresa según este análisis quedó centrada en el aspecto subjetivo, en tanto el aspecto objetivo quedó más vinculado a la noción de establecimiento de comercio.


Características De La Empresa Desde El Punto De Vista Jurídico.-

Las características que distinguen la actividad constitutiva de empresa son las siguientes:


a)
La actividad debe ser de orden económico, es decir, distinta de una actividad de índole artístico, intelectual o de beneficencia.


b)
La actividad debe ser organizada, esto es, planificada, dirigida a obtener una unidad en la acción de acuerdo a un proyecto predeterminado.


c)
Actividad profesional, en el sentido de que debe ser continuada, sistemática, con tendencia a durar y con el propósito de lucro permanente.


d)
La finalidad de esta actividad debe ser la producción de bienes y servicios o el cambio de los mismos en el mercado y no el goce o consumo directo del productor o de su familia.


Según estas características, la empresa en sentido jurídico es el ejercicio profesional de una actividad económica organizada cuyo fin es actuar en el mercado de bienes y servicios.

La noción jurídica de empresa supone un sujeto que organice y desarrolle la actividad empresarial, el empresario, a quien definiremos como la persona física o jurídica que, por sí o por medio de delegados, ejercita y desarrolla a nombre propio una actividad constitutiva de empresa, adquiriendo el carácter de titular de las obligaciones y derechos nacidos de esa actividad.  (Uria, Rodrigo, Derecho Mercantil, 6ta. Edición, Madrid, 1968, p.28).


Características De La Empresa En Sentido Económico.-

La empresa organiza, combina y reúne los factores de producción según las siguientes características:


a)
El empresario no aporta los factores productivos.  Este compra los recursos de los dueños de los mismos, de los trabajadores y capitalistas.


b)
La empresa adquiere los factores productivos del mercado al precio que arroja el libre juego de la oferta y la demanda.


c)
La empresa actúa en función del mercado.  Los bienes que produce la empresa los vende en el mercado al precio que allí se obtenga.


d)
La empresa no combina los factores productivos apreciados en especie, ni persigue la obtención de un producto apreciado en especie, sino que combina los factores de producción y sólo le interesa el precio del producto, bien o servicio que se vende.


e)
La gran finalidad de la empresa es el logro de la máxima ganancia. Esto significa que su objetivo es obtener la mayor diferencia posible entre el precio que paga por los factores productivos y el que obtiene de los consumidores. Esto no significa que el obtener pérdidas degenere la naturaleza de la empresa, lo importante es que su objetivo principal sea la obtención de la máxima ganancia aunque en el hecho no se concrete.


La empresa, como toda otra actividad de orden económico requiere de alguien que  la dirija, éste es el empresario que se define como la persona que adopta las decisiones y manda con autoridad.


Clasificación De La Empresa.-

La empresa se puede clasificar según diversos puntos de vista:

I.
De acuerdo a la actividad que realiza.-

a)
La empresa comercial: es aquélla que realiza una actividad de orden mercantil, esto es que reúne los elementos de cambio e intermediación que la caracterizan.


De acuerdo con el criterio objetivo que ha primado en nuestra legislación, las empresas son comerciales cuando tienen por objeto la realización de alguno de los actos que la ley clasifica como actos mercantiles.


b)
Empresa Civil:  Será aquélla que no realiza actos de carácter mercantil.

II.
De acuerdo a la intervención que el Estado tiene en ellas.-


a)
Empresas privadas o del sector privado: son aquéllas en que el capital con que se han formado, y mediante el cual se desarrollan, pertenece mayoritariamente a los particulares.  Su régimen de funcionamiento está regido por normas de derecho privado y la explotación a que se dedican no está reservada, por razones económicas o estratégicas, al Estado ni a otras instituciones de derecho público.


b)
Empresas públicas: aquéllas en que la mayor parte de su capital de explotación pertenece al Estado, su régimen de administración está determinado por normas de derechos público, leyes orgánicas especiales, y la actividad que desarrollan les ha sido específicamente reservada por el interés de la colectividad.


c)
Empresas de economía mixta: aquéllas en que el Estado, sea por el mecanismo de la participación en el capital o por el régimen de administración, mantiene una determinada injerencia.

III.
De acuerdo a la naturaleza jurídica del empresario.

a)
Empresa individual: aquéllas en que el empresario es una persona natural.


b)
Empresa colectiva: aquélla en que el elemento organizador de la empresa está conformado por más de una persona.


EL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO.-

Constituye el aspecto o elemento objetivo de la empresa.


El Código Civil Italiano define el establecimiento de comercio como El conjunto de bienes organizados por el comerciante para el ejercicio de su profesión.


Naturaleza Jurídica.-

El establecimiento de comercio es una universalidad de hecho, de carácter incorporal mueble, constituida por elementos incorporales y secundariamente por elementos corporales, destinados organizadamente al ejercicio de un comercio o industria.


Como universalidad de hecho, el establecimiento de comercio es un bien con individualidad propia y diferente de  los bienes que lo componen, que ha surgido por voluntad del titular de esos bienes.


No obstante lo anterior, en Chile, el establecimiento de comercio no está separado del patrimonio de su dueño, forma parte del mismo.  Lo que atañe al establecimiento de comercio afecta al resto de los bienes del patrimonio y viceversa.


Se dice que el establecimiento de comercio es incorporal, en el sentido que es el resultado de una actividad creativa  de su dueño, destinada a obtener y aumentar su clientela.


Elementos Constitutivos Del Establecimiento De Comercio.-


a)
Elementos incorporales:

Entre estos elementos inmateriales tenemos la clientela, que es el conjunto de personas que se provee habitualmente en el establecimiento; el nombre o la marca comercial, que debe inscribirse; el derecho de llaves, esto es la fuente de utilidad y beneficio constituido por el prestigio del establecimiento, su ubicación, calidad de  la clientela o de los productos que se venden; las patentes municipales; el emblema, sigla o logotipo; la propaganda; la antigüedad; las patentes de invención; las marcas de fábrica; los modelos industriales; los secretos de fabricación; la organización funcional, administrativa y contable; los contactos comerciales; la capacitación del personal; el derecho de arrendamiento del local: los seguros y, en general, los derechos sean reales, (como los de prenda, hipoteca, usufructo), o personales, (como créditos a proveedores y a clientela y demás derechos emanados de diversos contratos de suministro, licencias, distribución, agencias, etc.).


b)
Elementos corporales:

Los elementos corporales pueden ser las mercadería, materias primas, muebles, útiles e instalaciones, los vehículos, las maquinarias, las herramientas, el local, el dinero, etc.


Actos Jurídicos Sobre El Establecimiento De Comercio.-

Nuestra legislación no ha reglamentado los actos jurídicos relativos a un establecimiento de comercio, pero no cabe duda que éste puede ser objeto de ellos.


En algunas disposiciones aisladas se considera esta situación como por ejemplo:  al reconocer el carácter mercantil de la compra de un establecimiento comercial (artículo 3( N(2 del C. de Comercio); al referirse al seguro de un establecimiento (artículo 524 inciso 1( del C. de Comercio), o al reglamentar una ejecución que recaiga sobre un establecimiento de comercio (artículo 444 del C. de Procedimiento Civil).


El establecimiento de comercio puede tomarse y entregarse en usufructo, darse y recibirse en garantía, donarse, transmitirse (testada o intestadamente, como herencia o legado), permutarse, aportarse en sociedad etc. La compra pública o privada de un establecimiento de comercio está enumerada dentro de los actos de comercio.


En la enajenación de un establecimiento de comercio se debe cumplir con las normas legales requeridas para la transferencia de cada elemento.  Por ejemplo:  la venta de mercaderías está sujeta a tradición, más el cumplimiento de normas tributarias de emisión documentaria y la transferencia de inmuebles se debe hacer mediante escritura pública e inscripción en el conservador respectivo.


Por la transferencia de un establecimiento de comercio no se adquieren los créditos comerciales, salvo mediante cesión formal.  Tampoco se adquieren las deudas, a menos que exista una cesión, la que requiere de la voluntad del acreedor para dar por libre al primitivo deudor. El adquirente del establecimiento de comercio puede pagar las deudas, con subrogación legal o convencional; puede convenir en convertirse codeudor solidario o subsidiario de dichas deudas, o puede convenir una novación por cambio de deudor, o pactar cualquier tipo de convención respecto de ellas, siempre con el consentimiento o aceptación del o de los acreedores.


Normalmente en la transferencia de un establecimiento de comercio se establece una cláusula de no competir, es decir, que el cedente no desarrolle un giro análogo  en los alrededores durante un cierto período.

-Repercusiones tributarias.-

La venta de los bienes corporales muebles de un establecimiento de comercio está afecto al pago de I.V.A. (artículo 8(, letra f, Ley del I.V.A. inciso 4().


Tributariamente, si una persona cesa en sus actividades por venta, cesión o traspaso a otra de sus bienes, negocios o industrias, el adquirente será fiador de las obligaciones impositivas impagas correspondientes a lo adquirido y que afecten al vendedor o cedente.  (artículo 71 inciso 1(, Código tributario).

-Contratos individuales y colectivos de trabajo.-

El cambio o modificación total o parcial del dominio, posesión, o tenencia de la empresa empleadora no altera los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus contratos individuales o colectivos de trabajo, los que mantienen su vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores.  (artículo 4(inciso 2( del Código del Trabajo).


-Deudas previsionales.-

El adquirente de predios rústicos, fundos establecimientos comerciales o industriales, fábricas o faena o quien adquiera derechos en ellos o en los bienes de su activo inmovilizado, o el que los tome en arrendamiento responderá solidariamente de las deudas previsionales con el dueño o arrendador. (Ley 17.322, artículo 19).


El Establecimiento De Comercio No Es Una Persona Jurídica.-

El propietario del establecimiento de comercio es el que lo explota, celebra los contratos, obtiene los créditos que necesita y responde, no sólo hasta la concurrencia del patrimonio del establecimiento, sino con todo su patrimonio, por aplicación del principio de unidad que se refleja en el llamado derecho de prenda general de los acreedores sobre todos los bienes del deudor.  (artículo 2.465 del Código Civil).


La Sucursal

Es un establecimiento secundario, depende de las instrucciones que reciba de la casa central, de carácter permanente, dotada de relativa autonomía y destinada a colaborar en la actividad realizada por el establecimiento principal.

EL COMERCIANTE O EMPRESARIO.-


El artículo 7( del Código de Comercio señala que: “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual”.


Aunque el Derecho comercial es fundamentalmente objetivo, la determinación de la calidad de comerciante tiene interés para lo siguiente:


1.-
En relación a la capacidad de las personas.


2.-
Para los efectos de las obligaciones inherentes a la profesión.


3.-
Respecto de la prueba.


4.-
Para la aplicación de la legislación de quiebra.


Analizaremos someramente estos puntos:


1.-
La capacidad de las personas.

La capacidad a que nos referimos es la capacidad de "ejercicio", que es la aptitud legal para ejercitar los derechos de que se es titular y para contraer obligaciones válidamente.  Esto es porque estamos hablando de personas que se van a dedicar al comercio, y se refiere tanto a personas naturales como jurídicas.


En sus artículos 10( al 18( el Código de Comercio da reglas especiales relativas a la capacidad de algunas personas en el ejercicio del comercio:  los menores y las mujeres casadas, reglas que no modifican en aspectos esenciales las normas que imperan en Derecho Civil.


2.-
Obligaciones inherentes a la profesión.


El Código de Comercio impone a los comerciantes diversas obligaciones, como inscribir algunos documentos en el Registro de Comercio, o llevar libros de contabilidad en que se anoten las operaciones que se ejecuten.  Estas obligaciones no rigen para los no comerciantes, y los comerciantes que no cumplan con ellas quedarán sujetos a diversas sanciones.


3.-
La prueba.

Por regla general, las prescripciones del Código de Comercio sólo se aplican en consideración a la naturaleza del acto y esto es extensivo tanto en lo que se refiere a las leyes de fondo como en lo que se refiere a la prueba; de manera que basta saber que un acto es mercantil para aplicarle las disposiciones del Código de Comercio, sin detenerse a considerar la calidad de las personas que lo realizaron.  Pero se presenta en esta materia un caso especial:  los libros de comercio llevados legalmente hacen fe en las causas mercantiles que los comerciantes agiten entre si.  Es decir, que es requisito sine qua non para que los libros de comercio haga fe aún a favor de quien los presenta, que el juicio sea mercantil y se siga entre comerciantes.  Y para poder acogerse a este privilegio, es evidente que será necesario acreditar previamente la calidad de comerciante.


4.-
Legislación de quiebra.

Este interés ha disminuido mucho en esta materia.  El Código de Comercio, antes de la reforma de 1929, hacía de la quiebra una institución exclusiva para los comerciantes, de manera que en cada juicio de quiebras se planteaba el problema de determinar si el deudor era o no comerciante para poder aplicarle las disposiciones relativas a la quiebra. Actualmente la Ley de Quiebras ha hecho de la quiebra una institución común a comerciantes y no comerciantes; sin embargo, conserva algunas diferencias y es más severa respecto del comerciante, en cuanto a la nulidad y en cuanto a las penas. 


Análisis Del Artículo 7( Del Código De Comercio.-


“Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual”.


a)
Capacidad para contratar.-

Como ya señaláramos, la capacidad a que nos referimos es la capacidad de "ejercicio", que es la aptitud legal para ejercitar los derechos de que se es titular y para contraer obligaciones en forma válida.  No podría ser de otra forma ya que se trata de personas que van a dedicarse al comercio.


Aplicando la regla contenida en el artículo 2( del Código de Comercio, hay que acudir a las normas sobre capacidad contenidas en el Código Civil en sus artículos 1.446 y 1.447, y las especiales de los artículos 150, 166, 157, 173, 220, 242, 246.


El Código de Comercio no modifica estas reglas en lo concerniente a las facultades de algunos incapaces, sino que especifica su aplicación con relación a la actividad mercantil.


Reglas especiales relacionadas con la capacidad de los comerciantes.
a) 1.- 
Situación de los hijos sometidos a patria potestad y de los menores que administran su peculio profesional.


El artículo 10( del Código de Comercio señala lo siguiente:  “Cuando los hijos de familia y los menores que administran su peculio profesional en virtud de la autorización que les confiere los artículos 246 y 439 del Código Civil ejecutaren algún acto de comercio, quedarán obligados hasta concurrencia de su peculio y sometidos a las leyes de comercio".


De conformidad a las modificaciones introducidas al Código Civil por la Ley 19.585, la referencia a “hijos de familia” debe entenderse como “hijos sujetos a patria potestad” o “hijos bajo patria potestad”. Por lo mismo, la remisión al artículo 246 del Código Civil debería entenderse hecha al actual artículo 251.


El artículo transcrito del Código de Comercio deja claro que dichos menores pueden dedicarse al comercio y adquirir el carácter de empresarios comerciales.


Por su parte el artículo 18 establece que:  “El menor comerciante puede comparecer en juicio por sí solo en todas las cuestiones relativas a su comercio”.

El artículo 48 inciso 2( de la Ley de Quiebras señala que la quiebra del menor adulto que administre su peculio profesional o industrial comprende únicamente los bienes de este peculio.

a) 2.-
Situación de la mujer casada en el Código de Comercio.


Señala el artículo 11 del Código de Comercio que:  “La mujer casada comerciante se regirá por lo dispuesto en el artículo 150 del Código Civil”.


Este artículo se refiere a la mujer casada en régimen de sociedad conyugal que desempeñe algún empleo o que ejerza alguna profesión, oficio o industria separados de los de su marido, y por lo tanto la mujer casada en este régimen puede dedicarse habitualmente al comercio y actuar en juicio libremente sin la autorización del marido.  Es, en relación de su comercio, plenamente capaz y sólo obliga con sus actos y contratos sus bienes reservados y los demás correspondientes a administraciones separadas.  (Casos de herencia, legados o de capitulaciones matrimoniales).


Sin embargo para celebrar contratos de sociedad colectiva o en comandita comerciales, como gestora, necesita autorización del marido.


El artículo 16 del Código de Comercio señala que: “La mujer divorciada y la separada de bienes pueden comerciar, previo al registro y publicación de la sentencia de divorcio y separación o de las capitulaciones matrimoniales, en su caso, y sujetándose, además, si fueren menores de dieciocho años, a las reglas concernientes a los menores bajo guarda”.


Según el artículo recién transcrito podemos concluir inequívocamente que es plenamente capaz y puede dedicarse libremente al comercio.


Pero si la separación ha sido declarada por sentencia judicial deberá  inscribirla en el Registro de Comercio y publicar en un periódico de la localidad.  Lo mismo se refiere en el caso de la sentencia de divorcio perpetuo.


Si la mujer es menor de edad requerirá de autorización  judicial para enajenar y gravar sus bienes raíces.


El artículo 16, no contempla el nuevo régimen matrimonial introducido por la ley 19.335 del 14 de septiembre de 1994, el de Participación en los Gananciales, pero a nuestro parecer la mujer que opta por este régimen es plenamente capaz y puede dedicarse libremente al comercio según se desprende de lo dispuesto en el artículo 158 del Código Civil.

a) 3.-
Prohibiciones y limitaciones para comerciar.

Sobre esta materia el artículo 19 del Código de Comercio señala:  “Los contratos celebrados por personas a quienes esté prohibido por las leyes el ejercicio del comercio, no produce acción contra el contratante capaz; pero confieren a éste el derecho para demandar a su elección la nulidad o el cumplimiento de ellos, a menos que se pruebe que ha procedido de mala fe”.

Esta disposición es equívoca, por cuanto parece dar a entender que existieran personas a quienes les está prohibido el ejercicio del comercio o de la actividad mercantil.  Tal impresión no corresponde a la realidad, ya que nuestro derecho consagra fundamentalmente un régimen de libertad de comercio.


La explicación de esta disposición, obedece al hecho que, en el antiguo artículo 30 del proyecto, se establecía prohibición de dedicarse a la actividad comercial a ciertas personas como las Corporaciones Eclesiásticas, Clérigos, Magistrados Civiles, Militares, Abogados, etc. Al revisarse el proyecto desapareció la prohibición, dejando en pie el principio general de libertad de comercio, pero manteniendo el artículo que se presta para interpretaciones erróneas.


No obstante el principio general enunciado, existen ciertas prohibiciones que afectan a ciertas y determinadas personas que no pueden celebrar algunos contratos, señalando la ley en cada caso, tanto la correspondiente norma prohibitiva, como la sanción que lleva aparejada.  (Ver arts. 57, 59, 331 y 404 del C. de Comercio).


b)
Dedicarse al Comercio.-


Como ya hemos dicho el Derecho Comercial chileno es de carácter objetivo y, por lo tanto, reglamenta fundamentalmente los actos de comercio, señalados en la legislación positiva, especialmente en el artículo 3( del Código de Comercio.


c)
Hacer del comercio su profesión habitual.-

Este es un requisito de hecho y una cuestión que debe quedar entregada en cada caso particular a la apreciación del tribunal según las circunstancias.


El elemento o requisito de la "habitualidad" supone la repetición de actos comerciales, para estimar que esta reiteración en la ejecución de los actos conforma la profesión de comerciante. La determinación sobre si la repetición constituye habitualidad, o si ello efectivamente significa la profesión del que los ejecuta, quedará sujeto a la apreciación del tribunal.


La doctrina agrega un último requisito que es:


d)
Ejecutar estos actos de comercio a cuenta y en nombre propio.-


No basta para darle a una persona la profesión de comerciante el hecho de que sea responsable de las obligaciones comerciales de otra persona.  Por ejemplo, en caso de fallecer un comerciante, si los herederos aceptan la herencia sin beneficio de inventario serán responsable no sólo con los bienes de la herencia sino que también con sus bienes propios, pero no por ello se puede decir que esos herederos son comerciantes porque su responsabilidad deriva de principios exclusivamente de orden civil.


Desde otro punto de vista el que realiza actos de comercio a nombre de otro es simplemente su mandatario y el comerciante es su mandante, porque  cuando una persona ejecuta un acto en representación de otra los efectos de este acto se radican en el patrimonio del representado y no en el del representante.  Hay que tener claro, entonces, que no se requiere que los actos sean realizados por el comerciante personalmente, sino en su nombre.


Los representantes de las sociedades comerciales no son por ese solo hecho comerciantes, ya que actúan en representación de la sociedad, que como persona jurídica posee un patrimonio propio en el cual se radican los efectos de los contratos celebrados por sus mandatarios - representantes.


Sin perjuicio que el mandato mercantil está clasificado como acto de comercio (N(4( del Art. 3( del C. de Comercio).


Ejecución Accidental De Actos De Comercio.-


El artículo 8( del Código de Comercio señala lo siguiente: “No es comerciante el que ejecuta accidentalmente un acto de comercio; pero queda sujeto a las leyes de comercio en cuanto a los efectos del acto”.


La disposición de este artículo aparece como un corolario de la definición de comerciante, que presupone habitualidad y espíritu profesional.  Este artículo deja además de relieve que el Código de Comercio siguió el sistema objetivo de mercantilidad, basado en los actos de comercio, sin considerar como comerciantes a las personas que ocasionalmente realizan actos de comercio.


Pueden ejecutar actos de comercio quienes no sean comerciantes y siempre quedan sometidos a las leyes de comercio en cuanto a los efectos del acto. (Ver Art. 1º del C. de Comercio). No hay que olvidar que el objeto del Derecho Comercial es doble: regir los actos de comercio y la profesión de  comerciante; si se trata de un acto de comercio ejecutado por quien no sea comerciante, ello determina la aplicación de las leyes de comercio que dicen relación con el acto, pero no con la profesión de comerciante.


En cambio, si se trata de la ejecución habitual de actos de comercio por una persona, que por esto adquiere la calidad de comerciante, la comercialidad sube del acto a la persona y habrá que aplicarle a ésta las leyes relativas a la profesión (obligaciones de llevar libros de contabilidad, capacidad, etc.).


OBLIGACIONES PROFESIONALES DE LOS COMERCIANTES.-

A.-
Inscripción de ciertos documentos en el Registro de Comercio.


B.-
Obligación de llevar contabilidad y correspondencia.


C.-
Obligación de pagar ciertos impuestos.


D.-
Pago de patentes Municipal.


E.-
Otras obligaciones (Iniciación de actividades etc.).


A.-
Inscripción de ciertos documentos en el Registro de Comercio.-


La obligación de inscribir ciertos documentos en el Registro de Comercio que lleva el Conservador de Comercio, tiene como fundamento cautelar los intereses de terceros que celebran contratos con los comerciantes. Los comerciantes deben cumplir, por disposición de la ley, con ciertos requisitos de publicidad que en este caso se cumplen procediendo a inscribir los documentos que la ley ordena. Asimismo, en el caso de las Sociedades, la inscripción es solemnidad para su constitución.


Los documentos que la Ley ordena inscribir se contemplan fundamentalmente en el artículo 22 del Código de Comercio, pero también hay otros que deben inscribirse según disposiciones del mismo Código de Comercio y Leyes Especiales.


Estos documentos deben ser auténticos y de ellos se toma nota en extracto.


Los casos contenidos en el artículo 22 son los siguientes:


1(
“De las capitulaciones matrimoniales, el pacto de separación de bienes a que se refiere el artículo 1723 del Código Civil, inventarios solemnes, testamentos, actos de partición, sentencias de adjudicación, escrituras públicas de donación, venta, permuta, u otras de igual autenticidad que impongan al marido alguna responsabilidad a favor de la mujer”.


La parte final de la disposición transcrita, da la clave del por qué estos documentos deben inscribirse en el Registro de Comercio.  Se trata en la especie de documentos que pueden importar responsabilidad económica del marido comerciante y que pueden afectar su patrimonio, el que puede verse disminuido precisamente por los créditos de la mujer contra su marido.  La mujer dispone de un privilegio de cuarta clase (artículo 2481 N(3 del Código Civil) y, como consecuencia de ello, tiene preferencia en el pago de su acreencia.  Es útil entonces para los acreedores conocerlo.


Como ya habíamos comentado, este artículo no contempla el nuevo régimen matrimonial introducido por la Ley 19.335 del 14 de septiembre de 1994 que es de Participación en los Gananciales, a mi parecer éste también debiera inscribirse y contemplarse dentro de esta enumeración.


2(
“De las sentencias de divorcio o separación de bienes y de las liquidaciones practicadas para determinar las especies o cantidades que el marido deba entregar a su mujer divorciada o separada de bienes”.


El fundamento de este artículo es muy similar al del  caso anterior.  Permite conocer, además, cuales son los bienes que son de propiedad de la mujer cuando ésta tiene la calidad de comerciante.


3(
“De los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupilo que está bajo potestad del padre, madre o guardador”.


El caso de este número se refiere a las personas que administran bienes que deben restituir a sus pupilos cuando éstos alcancen la debida capacidad.  La medida se justifica, ya  que estos administradores, con los bienes que administran, pueden aparentar una solvencia que no tienen, provocando con ello error a quienes tienen la calidad de acreedores.


El artículo 219 N( 11 de la Ley de Quiebras hace presumir culpable la quiebra del deudor comerciante si hubiera omitido la inscripción de los documentos que ordena la ley.


4(
“De las escrituras de sociedad, sea ésta colectiva, en comandita o anónima, y de las en que los socios nombraren gerente de la sociedad en liquidación.”


5º
“De los poderes que los comerciantes otorgaren a sus factores o dependientes para la administración de su negocios”.


La ley ordena cumplir con esta inscripción, con el objeto de dar a conocer a terceros quienes son los gerentes y dependientes del comerciante, sus poderes, y las facultades de que están investidos.  Es también importante, no obstante la ausencia (salvo el inciso segundo del artículo 1707 del Código Civil), inscribir las escrituras en que se revoquen los mandatos conferidos a los factores o dependientes.


Plazos para practicar las inscripciones:

Al efecto el artículo 23 del Código de Comercio señala: “La toma de razón de los documentos especificados en el artículo anterior deberá todo comerciante hacerla efectuar dentro del término de quince días, contados, según el caso, desde el día del otorgamiento del documento sujeto a inscripción, o desde la fecha en que el marido, padre o madre o guardador principie a ejercer el comercio”.


En consecuencia el plazo es de quince días. La forma de contar el plazo es el siguiente:

· Desde el día de otorgamiento del documento sujeto a inscripción.

· En el caso de quienes administran bienes como el marido, padre, madre o guardador, el plazo se cuenta desde que éstos principien a ejercer el comercio.


Plazo de inscripción en caso de sociedades:


En el caso de las sociedades, los extractos de las escrituras sociales deben inscribirse dentro de los sesenta días contados desde la fecha de la escritura social.


Sanción en caso de no inscripción de los poderes:


Al efecto el artículo 24 del Código de Comercio señala:  “Las escrituras sociales y los poderes de que no se hubiere tomado razón, no producirán efecto alguno entre los socios, ni entre el mandante y mandatario; pero los actos ejecutados o contratos celebrados por los socios o mandatarios surtirán pleno efecto respecto de terceros”.

Conforme a esta disposición la falta de inscripción en el caso de los poderes está sancionada por la ley estableciendo que no se produce efecto alguno entre el mandante y el mandatario. Sin embargo, los actos o contratos celebrados por los mandatarios con terceros surtirán pleno efecto y consecuencialmente obligan al mandante.


Respecto de la inscripción de los extractos sociales, los efectos de su omisión o tardanza se estudiarán posteriormente, junto con el estudio de las sociedades.


B.-
Obligación de llevar contabilidad y correspondencia.

La contabilidad es el arte de registrar, clasificar, resumir e informar, en los libros, registros, estados, informes y formularios, significativamente y en términos monetarios, transacciones y en general hechos que tienen, en parte al menos, un carácter financiero, y en interpretar los resultados de ello. 


El comerciante debe llevar, según el Código de Comercio, libros de contabilidad.  La disposición se fundamenta en que la contabilidad refleja el movimiento económico y financiero de la empresa comercial; deja constancia y comprueba los valores que los comerciantes poseen y lo que adeudan. Tiene importancia en lo siguiente:


a.-
En materia probatoria: constituye un singular medio de prueba que puede utilizarse por el comerciante a su favor o invocarse en su contra.  Este instrumento probatorio difiere de los instrumentos privados regidos por el Código Civil y tiene normas propias.  Dada la presunta fidelidad de la contabilidad y la fiscalización que sobre ésta se puede ejercer, la ley le ha dado mérito probatorio especial para favorecer a quien regularmente la lleva en la forma que la ley prescribe.


b.-
Mandato: el mandatario debe rendir cuenta de su administración lo que se traducirá en las operaciones contables que haya realizado durante su gestión.


c.-
Seguro: en esta materia ayuda a la determinación y ajuste de las pérdidas y, por ende, del valor de la indemnización.


d.-
Sociedades: es importante para la administración de los negocios sociales, dividendos, remuneraciones etc.


e.-
Quiebra: se presume fraudulenta la quiebra, entre otros casos, si el fallido no tiene libros de contabilidad o si los llevaba sin la regularidad exigida por la ley, o si oculta o inutiliza los libros.


f.-
Impuestos: para acreditar la renta efectiva.


g.-
Leyes Sociales: para determinar la gratificación legal.


Para los efectos de llevar libros de contabilidad la ley distingue entre:

· Comerciantes al por Menor y

· Comerciantes al por Mayor


Comerciantes al por Menor.-


Es el que vende directa y habitualmente al consumidor. (Art. 30 inciso 3( del Código de Comercio).


El artículo 30 ya mencionado señala que los comerciantes al por menor llevarán un libro encuadernado, forrado y foliado, y en el asentarán diariamente las compras y ventas que hagan tanto al fiado como al contado.


En este mismo libro formarán al fin de cada año un balance general de todas las operaciones de su giro. Este es el único “libro obligatorio” establecido en el Código de Comercio, pero puede voluntariamente llevar otros libros. Ello sin perjuicio de las obligaciones que al respecto imponen las leyes tributarias.


Comerciantes al por Mayor.

Se considera comerciante al por mayor el que no vende directa y habitualmente al consumidor sino a otros comerciantes y proveedores. Respecto a ellos el Código de Comercio distingue entre:

· Libros Obligatorios.

· Libros Facultativos.


Libros Obligatorios (Art. 25 del Código de Comercio).


Todo comerciante está obligado a llevar para su contabilidad y correspondencia:

1. Libro Diario.

2. El libro Mayor o de Cuentas Corrientes.

3. El libro de Balance.

4. El libro Copiador de Cartas.


(Dado lo dispuesto en el artículo 30 respecto del comerciante al por menor, debe entenderse que la obligatoriedad de esta disposición recae solamente en los comerciantes al por mayor).


Libros Facultativos

Como su nombre lo indica estos libros pueden o no ser llevados por el comerciante.  Se denominan también “Libros Auxiliares”.

Deben ser llevados de acuerdo a las obligaciones impuestas a los libros obligatorios para que tengan algún valor.


Los más importantes y usuales son:

1. Libro de Caja.

2. Banco.

3. Adquisición y Gastos.

4. Obligaciones por pagar.

5. Libro de obligaciones por Cobrar, etc.

Estudio particular de los Libros Obligatorios

1.
Libro Diario.-

Es aquél en que se asienta por orden cronológico y día por día las operaciones mercantiles que ejecuta el comerciante, expresando detalladamente el carácter y circunstancia de cada una de ellas. (Artículo 27 del Código de Comercio). A través de él se asientan todas las operaciones mercantiles que ejecuta el comerciante.


Si el comerciante lleva libro auxiliar de caja y facturas, puede omitir en el diario el asiento detallado, tanto de las cantidades que entraren, como de las compras, ventas y remesas de mercaderías que el comerciante hiciere.  (artículo 28 del Código de Comercio).


2.
El libro Mayor o de Cuentas Corrientes.-

La ley no lo define, pero en contabilidad se entiende como tal el libro en que se llevan varias cuentas, que se abren a diversas personas con las cuales el comerciante mantiene negocios, que se denominan cuentas personales; a los objetos particulares que forman parte de sus negocios o cuentas reales; y las cuentas de orden, en las que se registran o asientan valores recibidos en forma transitoria o permanente que no pertenecen al negocio.  En esta cuenta se asientan los valores en depósito o garantía y que no inciden en las utilidades o pérdidas del negocio.  (Jaime de Solminihac Iturra, Compendio de Derecho Comercial, Volumen I, página 205, año 1996).


Este libro vendría a ser una especie de índice del libro diario.


3.
El Libro de Balances.-


Este libro debiera llamarse más propiamente Inventario y Balances por empezar precisamente por un inventario de los bienes de un comerciante.


El artículo 29 del Código de Comercio señala:  "Al abrir su giro, todo comerciante hará en el libro de balances una enunciación estimativa de todos sus bienes, tanto muebles como inmuebles, y de todos sus créditos activos y pasivos". (inventario).


“Al fin de  cada año formará en este mismo libro un balance general de todos sus negocios, bajo las responsabilidades que se establecen en el libro IV de este Código”. (Hoy Ley de Quiebras N(18.175).


Como queda claro, este libro tiene un doble fin: el inventario de los bienes físicos con valores de tasación (activo) y balance anual (resumen de activo y pasivo).


4.
El Libro Copiador de Cartas.-

(Ver artículos 45 a 47 del Código de Comercio).


Actualmente, debido a lo engorroso del sistema, ha sido reemplazado por un archivo de correspondencia despachada y recibida.


Requisitos formales de los libros de contabilidad.-

a)
Los libros de contabilidad deben llevarse en lengua castellana (artículo 26 del Código de Comercio).


b)
Deben cumplir con las leyes  tributarias vigentes.  (Timbraje de libros por el S.I.I., rubricados y visados por el mismo Servicio).


c)
Deben cumplir con ciertos requisitos formales, establecidos en forma negativa por el artículo 31 del Código de Comercio, que señala:  “Se prohibe a los comerciantes:”


"1(
Alterar en los asientos el orden y fecha de las operaciones descritas;"


"2(
Dejar blancos en el cuerpo de los asientos o a continuación de ellos;"


"3(
Hacer interlineaciones, raspaduras o enmiendas en los mismos asientos;"


"4(
Borrar los asientos o parte de ellos;"


"5(
Arrancar hojas, alterar la encuadernación y foliadura y mutilar alguna parte de los libros;"


Y el artículo 32 aclara a este respecto:  “Los errores y omisiones que se cometieren al formar un asiento se salvarán en otro nuevo en la fecha en que se notare la falta”. (Ver, además, el Art. 17 del Código Tributario).


d)
Deben llevar contabilidad en moneda nacional. (Ver el Art. 18 del Código Tributario).


VALOR PROBATORIO DE LOS LIBROS DE CONTABILIDAD.-

Para determinar el valor probatorio de los libros de contabilidad debemos hacer una distinción en cuanto al sentido en que se invoquen los libros, éstos pueden invocarse a favor o en contra del comerciante que los lleve.-


a)
Prueba de los libros de contabilidad en contra del comerciante que los lleva.-

En esta materia rige lo dispuesto en los artículos 38 y siguientes del Código de Comercio.


“Los libros hacen fe en contra del comerciante que los lleva, y no se le admitirá prueba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos”.  Es un principio general del derecho, ya que nadie puede quejarse de que valgan en su contra los documentos que emanan de ella misma. Estas anotaciones constituyen una verdadera confesión escrita de la parte de quien emanan.


No se requiere en este caso que se trate de un juicio entre comerciantes ni tampoco que se trate de un juicio mercantil para ambos.  Bastará que lo sea respecto de aquél contra quien se pide la exhibición.


Tampoco es necesario que los libros estén llevados conforme a derecho.


b)
Prueba de los libros de contabilidad a favor del comerciante que los lleva.-

Por regla general, en derecho nadie puede fabricarse una prueba a su favor.  Sin embargo la ley mercantil les da valor a los libros propios, exigiendo la concurrencia simultánea de varios requisitos que intentan hacer desaparecer toda clase de abusos.


El artículo 35 del Código de Comercio señala: “Los libros de contabilidad llevados en conformidad a lo dispuesto en el artículo 31, hacen fe en las causas comerciales que los comerciantes agiten entre si”.


De esta manera para que los libros de contabilidad hagan fe a favor de su dueño deben concurrir simultáneamente las siguientes circunstancias.

1. Que se trate de un juicio entre comerciantes.

2. Que se trate de una causa mercantil.

3. Que se trate de libros que hayan sido llevados en conformidad a la ley.


1.
Que se trate de un juicio entre comerciantes.



Si las partes litigantes son comerciantes tienen las dos un medio de prueba equivalente. Se cumple con este requisito aún cuando una de las partes haya dejado de ser comerciante. No será comerciante en el momento del litigio pero lo era cuando contrajo la obligación objeto del litigio.  Igual salvedad hay que hacer para el caso de que, habiendo fallecido el comerciante, sean sus herederos  los que tengan que entrar al litigio.


2.
Que se trate de una causa mercantil.



Se exige que la causa sea mercantil para ambas partes, para igualar la situación de los litigantes, para que ninguna de las partes sea perjudicada.



Si el acto es mercantil para una sola parte, la otra no ha tenido que registrarlo en sus libros, ya que en ellos sólo figuran sus operaciones mercantiles.


3.
Que se trate de libros que hayan sido llevados en conformidad a la ley.



Se trata de que se de cumplimiento a las formalidades exigidas por el artículo 31 del Código de Comercio.  O sea, que los libros no deben tener nada sospechoso, asegurándose de esta forma la regularidad de los asientos.


Efectos probatorios:

Si los libros de ambas partes están conformes, hay plena prueba.

Si una de las partes presenta sus libros y la otra no lo hace, hacen plena prueba los libros presentados. Al respecto, el artículo 33 del Código de Comercio dispone: “El comerciante que oculte alguno de sus libros, siéndole ordenada la exhibición, será juzgado por los asientos de los libros de su colitigante que estuvieren arreglados, sin admitírsele prueba en contrario”.


Si los libros están en desacuerdo (una partida aparece en los libros de uno, pero no en la del otro o existen diferencias entre ambos) se trata de prueba contradictorias y al tener igual fuerza probatoria se destruyen. Sin perjuicio que se pueda recurrir a otros medios de prueba. Dice así el artículo 36 del Código de Comercio: “Si los libros de ambas partes estuvieren en desacuerdo, los tribunales decidirán las cuestiones que ocurran según el mérito que suministren las demás pruebas que hayan rendido”.


Si alguno de los libros adolece de alguno de los vicios enumerados en el artículo 31 del Código de Comercio, no tendrán valor para el comerciante que los presenta y si existen diferencias con los libros presentados por la contraria, llevados conforme a la ley, serán decididos por libros de esta última. Al respecto, el artículo 34 del Código de Comercio dispone lo siguiente: “Los libros que adolezcan de los vicios enunciados en el artículo 31 no tendrán valor en juicio a favor del comerciante a quien pertenezcan, y las diferencias que le ocurran con otro comerciante por hechos mercantiles, serán decididas por los libros de éste, si estuvieren arreglados a las disposiciones de este Código y no se rindiere prueba en contrario”.


Juramento deferido:

El artículo 37 del Código de Comercio contempla una situación especial.  Se trata del caso en que una de las partes ofrece pasar por lo que digan los libros de la contraria y ésta se niega a exhibirlos sin motivo suficiente.  Entonces, el mismo tribunal puede deferir el juramento supletorio, esto es:  tener por cierto lo que declare bajo juramento la parte que estuvo por someterse al contenido de los libros de la contraria. Textualmente, el artículo 37 del Código de Comercio dispone lo siguiente: “Si uno de los litigantes ofrece estar y pasar por lo que constare de los libros de su contendor, y éste se niega a exhibirlos sin motivo bastante en concepto de los juzgados de comercio, podrán los mismos juzgados deferir el juramento supletorio a la parte que ha exigido su exhibición”.

Indivisibilidad del valor probatorio.-

El artículo 39 del Código de Comercio establece la indivisibilidad del mérito probatorio de los libros de contabilidad, en los siguientes términos:  "La fe de los libros es indivisible, y el litigante que aceptare en lo favorable los asientos de los libros de su contendor, estará obligado a pasar por todas las enunciaciones adversas que ellos contengan".


Valor Probatorio de los libros auxiliares o facultativos.-

En contra del comerciante tendrán pleno valor probatorio, como todo documento que emana de la parte en cuya contra se hace valer.


En lo demás, no hacen prueba, sino como complemento de  los libros obligatorios.  Sin embargo, si el dueño de los libros obligatorios (diario, mayor, balances y copiador de cartas) los hubiere perdido sin su culpa, podrán hacer prueba los auxiliares con tal que hayan sido llevados en regla.


Secreto de la contabilidad.-

En principio nuestro legislador establece el secreto de la contabilidad en el artículo 41 del Código de Comercio, prohibiendo hacer pesquisas para inquirir si los comerciantes tienen o no libros, o si están o no arreglados a las normas legales.


Sin embargo se establecen excepciones:


a)
Para fines tributarios: el S.I.I. puede verificar la exactitud de las declaraciones de los contribuyentes con el examen de los balances, documentos y libros de contabilidad.  (artículo 60 del Código Tributario).


b)
Fines administrativos: pueden imponerse de los libros la Superintendencia de Valores y Seguros y la de Bancos respecto de las empresas bajo su control, y los síndicos de quiebra respecto del fallido.


c)
Como medio probatorio en juicio. (Art. 42 y 43 del Código de Comercio y 273 N(4, 277 y 349 del Código de Procedimiento Civil). En estos casos el examen debe reducirse a las partidas que tengan relación directa con la cuestión debatida, no pudiendo extenderse o exigirse una:


- Exhibición total:
Que sólo procede en cuatro casos: (Ver Arts. 41 y 42 del C. de Comercio).

1. Sucesión universal, cuando fallece un comerciante sus herederos pueden pedir la exhibición general de los libros de contabilidad.

2. Comunidad de bienes.

3. Liquidación de sociedades legales o convencionales.

4. En caso de quiebras.


- Exhibición parcial:
Es la norma general y se limita a los asientos que tengan relación necesaria con el juicio; se practica por el Juez personalmente en presencia del dueño o la persona que éste comisione, y en el lugar en que se lleven los libros de contabilidad. (Ver Arts. 43 del C. de Comercio, 273 Nº 4 y 349 del C. de Procedimiento Civil).


Conservación de los libros de contabilidad.

Los comerciantes deberán conservar los libros de su giro, hasta que termine de todo punto la liquidación de sus negocios.  La misma obligación pesa sobre sus herederos (artículo 44 del Código de Comercio).


Los bancos e instituciones financieras deben conservar por seis años sus libros, papeles, formularios y documentos. (Ver Arts. 155 de D.F.L. Nº 3 de 1997, Ley General de Bancos).


En general, para efectos tributarios los libros deben conservarse seis años.


C.-
Obligación de pagar ciertos impuestos

Fundamentalmente los comerciantes deben cumplir con el pago del impuesto de la renta en la primera categoría que grava las rentas del capital y de las empresas comerciales, industriales y otras, con el pago del impuesto global complementario y el impuesto a las ventas y servicios (I.V.A.).


D.-
Pago de Patentes Municipales.

Conforme a la Ley de Rentas Municipales el ejercicio de toda profesión, oficio, industria, comercio, arte  o cualquiera otra actividad lucrativa secundaria o terciaria sea cual  fuera su naturaleza o denominación, está sujeta a una contribución de patente municipal.


E.-
Otras obligaciones (Iniciación de actividades etc.).


Conforme a las normas tributarias vigentes los comerciantes tienen la obligación de cumplir inicialmente con el trámite de todo contribuyente de proceder al "Inicio de Actividades" ante el Servicio de Impuestos Internos, debiendo hacer timbrar y rubricar los libros de comercio, así como dar cumplimiento a la normativa vigente sobre boletas y facturas que tengan la obligación de emitir.


TÉRMINO DE LA PROFESIÓN DE COMERCIANTE.-

Tratándose de una persona natural, la profesión de comerciante termina por su muerte o por su retiro de los negocios; en el caso de una sociedad termina por su disolución y liquidación total.


Sin embargo si bien termina el giro mercantil, sus consecuencias, o sea las obligaciones del comerciante, subsisten mientras no estén totalmente liquidadas y los acreedores conservan sus acciones mientras los créditos no hayan sido extinguidos.


En conformidad al artículo 50 inciso 1( de la Ley de Quiebras, la sucesión del deudor puede ser declarada en quiebra a petición de los herederos o de cualquier acreedor, siempre que la causa que la determine se hubiere producido antes de la muerte del deudor y que las solicitudes se presente antes del año siguiente del fallecimiento.


El artículo 52 N(1 de la citada Ley expresa que el ex comerciante también puede ser declarado en quiebra por sus obligaciones mercantiles contraídas cuando era comerciante.

CURSO DE DERECHO COMERCIAL I
TERCERA PARTE II
EMPRESA COLECTIVA


La empresa individual tiene ventajas y desventajas.  Entre las primeras podemos señalar la presencia personal del empresario en toda la gestión de negocios, siendo su prestigio o vinculación un elemento determinante de su éxito.  Pero más bien son las desventajas las que priman en esta forma de actividad.


De hecho, la empresa individual está tan ligada a la persona del empresario, que conforma un mismo patrimonio el establecimiento comercial y los derechos y obligaciones contraídos para la actividad empresarial con los bienes personales o de índole familiar, de modo que todos ellos se ven expuestos a las mismas vicisitudes.  La propia personificación de la empresa limita su expansión,pues resulta seriamente dificultoso el control directo de varias sucursales, máximo si son en lugares distantes, o el volumen de las transacciones o de la misma superficie física del establecimiento dificulta su óptimo control.  Es más, el monto de los recursos o capital con que cuenta el empresario individual, salvo muy escasas excepciones, en general se ve limitado para afrontar las exigencias del mercado y habitualmente no tiene acceso a un crédito suficiente.


Asimismo, la subsistencia de la empresa individual está necesariamente ligada a la supervivencia del individuo, pudiendo incluso decaer paralelamente al envejecimiento y merma de facultades del empresario.  Los asuntos de herencia generalmente afectan también a la empresa, al no quedar establecidas todas las cuestiones sobre propiedad, participación, administración, etc.


Es por ello que, desde muy antiguo, el comerciante ha vislumbrado la conveniencia de organizar la actividad en forma colectiva, juntándose, asociándose, aliándose con otras personas, de modo de sumar elementos positivos de capital, trabajo, industria u otros, con miras a un óptimo aprovechamiento de todos y repartirse riesgos y beneficios que deriven de esta colectivización de esfuerzos.  Esta posibilidad de reunirse y vincularse en aras de un mejor aprovechamiento de recursos, está reconocida por la Constitución Política de la República de Chile, en cuyo artículo 19 N(15( asegura a todas las personas "el derecho de asociarse sin permiso previo", agregando que "para gozar de personalidad jurídica, las asociaciones deberán constituirse en conformidad a la ley", lo que se complementa con lo asegurado en el N(21( de dicho artículo, esto es:  "el derecho a desarrollar cualquiera actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen".  Estas organizaciones, que denominaremos genéricamente como empresas colectivas, son de diversa índole y procuraremos analizarlas a continuación.

A.-
ASOCIACION O CUENTAS EN PARTICIPACION.-

Es un contrato contemplado  en el párrafo del Título VII del Libro II del Código de Comercio.  A pesar de ello y de que en su definición se señala que los contratantes son comerciantes y tiene por objeto "una o muchas operaciones mercantiles", estimo que nada impide que la misma figura jurídica se emplee en actividades no mercantiles.  Es más, diría que en la práctica se emplea preferentemente en los juegos de azar (Polla, Lotería, Kino, Loto, etc.), que no podrían calificarse como operaciones mercantiles.


Conforme al artículo 507 del Código de Comercio, "la participación es un contrato por el cual dos o más comerciantes toman interés en una o muchas operaciones mercantiles, instantáneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias y pérdidas en la proporción convenida".


Como el Código se refirió a este contrato dentro del mismo título y después de once párrafos destinados a las sociedades, al reglamentarlo señala sus características en forma negativa, distinguiéndolo claramente de las sociedades. Por eso aclara:  "La participación no está sujeta en su formación a las solemnidades prescritas para la constitución de las sociedades";  "es esencialmente privada"; "no constituye una persona jurídica"; "carece de razón social, patrimonio colectivo y domicilio".  Podemos caracterizarla más, agregando que es un contrato bilateral, oneroso, "intuito personae", puede ser civil o comercial según el objeto para el cual se forme y, no sólo a las de las sociedades, sino que en su constitución no está sujeta a formalidad alguna, es consensual.  Es por ello que el inciso segundo del artículo 509 del Código de Comercio dispone:  "Su formación, modificación, disolución y liquidación pueden ser establecidas con los libros, correspondencia, testigos y cualquiera otra prueba legal".


Esta empresa colectiva se rige fundamentalmente por lo pactado:  "El convenio de los asociados determina el objeto, la forma, el interés y las condiciones de la participación".  (Inc. 2( art. 508 del C. de Comercio).  Esta norma no es más que el reconocimiento expreso de la autonomía de la voluntad en el Derecho Privado.  Sin embargo por ser de la esencia del contrato, la ley se encarga de aclarar que "el gestor es reputado único dueño del negocio en las relaciones externas que produce la participación" (Inc. 1(Art. 510 C. de Comercio).


Ahora bien, como el pacto de los socios puede no contemplar todas las eventualidades de la asociación y, sobre todo, porque las estipulaciones de dicho pacto, al no ser solemne, pueden ser difíciles de demostrar, la ley, supletoria de la voluntad de las partes, establece que:  "salvas las modificaciones resultantes de la naturaleza jurídica de la participación, ella produce entre los partícipes los mismos derechos y obligaciones que confieren e imponen a los socios entre sí las sociedades mercantiles" (Art. 511 del C. de Comercio).


De lo expuesto puede establecerse que la "asociación" o "cuentas en participación" o simplemente "participación", tiene las siguientes características fundamentales:


a)
No es persona jurídica:  Si bien se trata de una empresa colectiva, puesto que requiere el aporte e interés de dos o más personas, no constituye una persona jurídica, distinta de los asociados.  Ya se expuso que, además, esta característica la reconoce expresamente el artículo 509 del Código de Comercio, al igual que sus consecuencias ("carece de razón social, patrimonio colectivo y domicilio").


b)
Es consensual.-
Es un contrato que se perfecciona en el momento en que las partes convienen en la persona del gestor y los negocios a realizar.  No está sujeto a solemnidad alguna y, por lo mismo, la ley permite una amplia gama de medios probatorios para acreditar sus estipulaciones.


c)
Es privada.-
Algunos autores dicen que es "oculta".  Lo cierto es que la asociación no requiere ser conocida por terceros, puesto que para ellos sólo existe el "gestor", siendo únicamente existente para los partícipes.  Ello no impide que el pacto, si así lo estiman conveniente los asociados, pueda incluso reducirse a escritura pública.


Es importante tener clara esta característica, para distinguir entre una asociación y una sociedad de hecho.  Esta última es la que se contrata por escritura pública, o instrumento reducido a escritura pública o protocolizado, pero en su constitución no se cumple con todas las solemnidades exigidas por ley para que se perfeccione el contrato, como ser la omisión de alguna mención esencial, sea en la escritura o en el extracto, o la inscripción inoportuna del extracto, por lo que adolece de un vicio de nulidad.  Actualmente, conforme al texto del artículo 357 del Código de Comercio establecido por la ley 19.499, se le reconoce personalidad jurídica y deberá liquidarse como una sociedad.  Como su nombre lo indica, "de hecho" funciona y se conoce como sociedad, con representante, razón social, patrimonio propio, etc.


En cambio, en la asociación sólo es conocido el gestor; se contrata solamente con él, y es él el único que responde frente a terceros.  Los demás asociados o partícipes no existen, o por lo menos no debieran ser conocidos, para los terceros.


Por esta misma característica de privacidad, o se desconoce el uso habitual de este tipo de empresa colectiva, o realmente es poco usada, siendo la más común la sociedad.


Se ha planteado por algunos tratadistas y profesores que esta especie de empresa colectiva, sería una sociedad sin personalidad jurídica, basándose en la distinción que aparece de los incisos primero y segundo del N(15( del artículo 19 de la Constitución, entre asociaciones sin personalidad jurídica y aquellas que gozan de dicha personalidad, constituyéndose en conformidad a la ley; porque está tratada en el código de comercio dentro del Titulo VII del Libro II:  "DE LA SOCIEDAD"; porque el artículo 511 de dicho Código, ya transcrito, establece que, "salvas las modificaciones resultantes de la naturaleza jurídica de la participación, ella produce entre los partícipes los mismos derechos y obligaciones que confieren e imponen a los socios entre sí las sociedades mercantiles", y porque se trata de un contrato en que dos o más personas estipulan poner algo en común con miras de repartirse los beneficios que de ello provengan.


Sin embargo, no concuerdo con dicha opinión, fundamentalmente porque de la propia definición de sociedad contendida en el artículo 2.053 del Código Civil, a lo que debemos atenernos conforme a lo dispuesto en el artículo 20 del mismo Código, queda establecido que "la sociedad forma una persona jurídica, distinta de los socios individualmente considerados", por lo que resulta un absurdo considerar siquiera la posibilidad de la existencia de una sociedad sin personalidad jurídica.


En mi opinión, los que sustentan la teoría de que sería posible una sociedad sin personalidad jurídica, confunden género y especie.  En efecto, la asociación es el género, que puede clasificarse en:  

a) Asociaciones sin personalidad jurídica como las comunidades y las cuentas en participación, y

b) Asociaciones con personalidad jurídica, como las sociedades de diversos tipos, las corporaciones, etc.


Con esta aclaración, pasamos al estudio de otras empresas colectivas, comprendidas dentro de las asociaciones con personalidad jurídica.

B.-
SOCIEDADES.-

En el mundo empresarial moderno cada vez se está imponiendo más este tipo de empresa colectiva, en que dos o más personas unen sus capacidades económicas, profesionales, laborales o de cualquiera naturaleza, pero susceptible de apreciación pecuniaria, con el fin de realizar mejor una actividad económica y percibir las utilidades derivadas de ello, formando una persona jurídica distinta de ellos.


El artículo 2.053 del Código Civil define la sociedad en los siguientes términos: “La sociedad o compañía es un contrato en que dos o más personas estipulan poner algo en común con la mira de repartir entre sí los beneficios que de ello provengan".


A continuación, el inciso segundo de esta disposición deja bien establecida una característica esencial de esta empresa colectiva, (que, por cierto, la distingue fundamentalmente de la asociación o cuentas en participación y otras asociaciones sin personalidad jurídica), declarando: “La sociedad forma una persona jurídica, distinta de los socios individualmente considerados”. Y, siguiendo la norma de interpretación del artículo 20 del Código Civil, entendemos por persona jurídica lo que define el inciso primero del artículo 545 del mismo Código: “Se llama persona jurídica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones  civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”.


De la definición, y corroborado con otras disposiciones legales expresas, podemos establecer los requisitos fundamentales de todo tipo de sociedades. A saber:


Pluralidad de contratantes y socios.-  No existe sociedad con un solo componente.  Es de su esencia que sean dos o más los socios.  Aunque parezca de perogrullo, no sólo es indispensable este requisito para el nacimiento de la sociedad, sino también para su subsistencia.  Ello está reconocido expresamente en el N(2)  del artículo 103 de la ley 18.046 sobre sociedades anónimas, que dispone que “la sociedad anónima se disuelve:... por reunirse todas las acciones en manos de una sola persona”.


Aportes.-  Como se señala en la definición, se “estipula” poner algo en común. O sea, se adquiere la obligación de aportar, pero dicho aporte no requiere ser cumplido al momento de contratar, aunque en un gran porcentaje de las sociedades así ocurre.


El inciso primero del artículo 2.055 del Código Civil es perentorio al disponer: “No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en común, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicios o trabajo apreciable en dinero”.  Vuelvo a aclarar que para el nacimiento de la sociedad lo esencial es "estipular" o convenir el aporte de cada uno de los socios, pero para la subsistencia de la sociedad es indispensable que se cumpla esa estipulación.  El artículo 2101 del Código Civil se hace eco de esta necesidad de aporte al disponer: “Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su promesa de poner en común las cosas o la industria a que se ha obligado en el contrato, los otros tendrán derecho para dar la sociedad por disuelta”.


Más adelante se volverá al tema de los aportes, bastando por ahora dejar establecido que su estipulación es esencial en el contrato de sociedad.


Reparto de beneficios.- Los incisos segundo y tercero del artículo 2.055 del Código Civil son clarísimos al respecto: “Tampoco hay sociedad sin participación en los beneficios”. “No se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero”.


Esta última característica permite distinguir a la sociedad de otras organizaciones sin fines de lucro, como las corporaciones deportivas o de beneficencia.  Del mismo modo que puede distinguirse de las relaciones laborales, en que el trabajador aporta su industria o trabajo, pero solamente por la contraprestación, sin participación en los beneficios de la empresa.


Contribución a las pérdidas.-  No está contemplada en la definición, pero es consecuencia de la situación de igualdad de los contratantes.  Los riesgos del negocio son proporcionales al interés de cada uno de los copartícipes.


Afectio societatis.-  Esta intención de formar sociedad o sentirse los contratantes  como copartícipes de una sociedad, ha sido considerada por algunos como requisitos esencial de la sociedad.  Y de hecho algunas de las causales de disolución de la sociedad colectiva que veremos más adelante podrían describirse como consecuencia de la terminación de la afectio societatis.  Otros autores, en cambio, discuten que la afectio societatis pueda ser en realidad un requisito del contrato, opinando "que no tiene tal categoría, pues se trata de una redundancia relativa al consentimiento que debe haber en éste y en cualquier contrato". (Olavarría, Julio, Ob. T. II, pág. 17).


CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES.-


Como en toda clasificación, son diversas las bases o criterios considerados para tal fin. Atendido el giro o actividad que los contratantes estipulan como propios de la sociedad, tenemos las sociedades civiles y comerciales; en cuanto al contenido o aporte social, se dividen en sociedades a título universal  o a título singular; conforme a sus caracteres formales (responsabilidad, administración, razón social, disponibilidad de derechos, etc.), se clasifican en colectivas, de responsabilidad limitada, en comandita  y anónima, y, por ultimo, se distingue entre sociedades de personas, de capitales, y de carácter mixto.

1.-
Sociedades civiles y comerciales.-  El elemento que sirve de fundamento a esta clasificación es el giro u objeto social pactado por los contratantes.  El artículo 2.059 del Código Civil lo establece de la siguiente forma:  "La sociedad puede ser civil o comercial.  Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio.  Las otras son sociedades civiles".


Entonces, basta con que uno de los actos que se estipulan como objeto de la sociedad sea de aquellos que la ley califica como actos de comercio (Art. 3( del C. de Comercio), para que esa sociedad sea comercial.  Por el contrario, si no se pacta ningún acto de comercio, como objetivo o giro social, la sociedad será siempre civil, aunque en el ejercicio de dicho objetivo realice actos que la ley califica de comerciales:  


"La ejecución de actos de comercio por parte de la sociedad tampoco la hace perder su carácter civil, porque la ley para clasificar la sociedad no considera los actos que ellas puedan realizar durante la vigencia del contrato, sino los negocios para que ha sido formada". (Revista de Der. y Jurisprudencia T IX Sección. 2(, pág. 49).


Tampoco, aunque la sociedad sea de personas, influye en esta clasificación de la sociedad la profesión de los socios.  Bien puede no existir ningún comerciante entre los socios, pero la sociedad ser mercantil en razón del objeto pactado, y, viceversa, aunque todos los socios sean comerciantes, no por ello dejará de ser civil la sociedad convenida para un objeto civil.


La importancia de esta clasificación radica principalmente en lo siguiente:


Su constitución.-  La sociedades civiles son consensuales en cuanto tales; si están sometidas a solemnidades no es en razón de su civilidad, sino de la naturaleza especial de la sociedad, como en las sociedades de responsabilidad limitada.  Sin embargo, a pesar de ser consensual, por lo menos para los efectos probatorios debería dejarse constancia del contrato por escrito, conforme a lo dispuesto en los artículos 1.708 y siguientes del Código Civil.


En cambio, las sociedades comerciales son solemnes.  Sobre estas solemnidades nos referiremos más en detalle al tratar cada una de las sociedades en particular.  Por ahora basta con insinuar que ellas son fundamentalmente las escrituras públicas y las inscripciones, y en algunos casos también las publicaciones, de extractos de las referidas escrituras públicas.


Responsabilidad de los socios.-  Especialmente en las colectivas.  En las sociedades civiles responden ilimitadamente los socios frente a terceros a prorrata de su interés en la sociedad, en cambio de la comercial responden solidariamente.


Contabilidad.-  La obligatoriedad de contabilidad que afecta a todo comerciante, y por ende a las sociedades mercantiles, no existe respecto de las sociedades civiles.


Tributación.-  El tratamiento para los efectos tributarios y de derechos o patentes municipales, es distinto para las sociedades civiles que para las comerciales.


Mercantilidad absoluta de la sociedad anónima.- Todo lo que se ha dicho sobre la determinación en base al objeto de la sociedad en esta clasificación, sufre, por el solo ministerio de la ley, una importantísima excepción: dicen, el inciso segundo del artículo 1( de la Ley N(18.046 y el artículo 2064 del Código Civil que "la sociedad anónima es siempre mercantil, aun cuando se forme para la realización de negocios de carácter civil".


2.-
Sociedades a título universal o a título singular.-  Se entiende por sociedad a título universal aquella que comprende  todo el patrimonio de cada uno de los socios, sin especificarse bienes determinados destinados a la sociedad.  En cambio, es sociedad a título singular aquella en que todos los socios aportan determinados bienes o trabajos, bien especificados. Sólo es legalmente posible en Chile las sociedades a título singular, salvo la sociedad conyugal.


Dice el artículo 2.056 del Código Civil:  "Se prohibe toda sociedad a título universal, sea de bienes presentes y venideros, o de unos u otros. Se prohibe asimismo toda sociedad de ganancias, a título universal, excepto entre cónyuges. Podrán con todo ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificándolos".


3.-
Sociedades colectivas, de responsabilidad limitada, en comandita y anónimas.- Estudiaremos en detalle cada una de estas sociedades más adelante, por lo que ahora solamente describiremos someramente sus rasgos significativos.


Sociedades colectivas.-  Es típicamente un contrato "intuito personae"; todos los socios la administran, por sí o por uno o más mandatarios elegidos de común acuerdo, que pueden ser socios o extraños; los socios responden ilimitadamente, con todos sus bienes, de las deudas de la sociedad, y los socios  no pueden disponer libremente de su derecho societario o cuota de interés en la sociedad.


Sociedades de responsabilidad limitada.-  Es también una sociedad de personas, que se constituye sobre la confianza recíproca de los socios, es "intuito personae"; comparte casi todas las características y reglamentación que la sociedad colectiva, con la principal salvedad de que la responsabilidad personal de los socios queda limitada a sus aportes o a las sumas que a más de éstos se indique.


Sociedades en comandita.-  Son sociedades de carácter mixto, pues comparten elementos propios de las sociedades de personas y de las de capital.  Existen dos tipos de socios:  los gestores, que administran la sociedad y responden indefinida y solidariamente de todas las obligaciones y pérdidas de la sociedad, y los comanditarios, que no tienen injerencia alguna en la administración y que sólo responden hasta la concurrencia de sus aportes prometidos o entregados.  Existen dos especies de sociedades en comandita:  simple y por acciones.

Sociedades anónimas.-  Estas son sociedades de capital, el que está dividido en acciones. El artículo 1( de la ley 18.046 la define como "una persona jurídica formada por la reunión de un fondo común, suministrado por accionistas responsables sólo por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables".


4.-
Sociedades de personas, de capital y de carácter mixto.-  Esta clasificación atiende al acento primordial de lo que se busca al unir esfuerzos con miras al reparto de los beneficios económicos.  Si lo que se requiere es reunir mucho dinero, sin importar quien lo aporte, estamos en presencia de una sociedad de capital. Si lo importante es la calidad y aptitudes de los consocios, se trata de una sociedad de personas. Consecuencia de ser una sociedad de capital es que los socios se limitan en lo económico a aportar lo convenido, sin que les afecte en nada las vicisitudes de la sociedad, salvo en el mayor o menor beneficio que de ello pudiere obtenerse.  En cambio, en las de personas los socios tienen una responsabilidad por los actos o contratos que celebre la sociedad, que puede ser ilimitada e incluso solidaria en las colectivas, o estar limitada a los aportes, o a una suma superior a éstos si así lo estipularen, en las de responsabilidad limitada.


Las sociedades de carácter mixto, tienen de las personales la importancia de las aptitudes y calidad de los socios gestores, que responden ilimitadamente con su patrimonio por las deudas sociales, pero corresponde a las de capital todo lo relativo a los socios comanditarios.


Estudiaremos a continuación en particular las sociedades comerciales:

SOCIEDAD COLECTIVA COMERCIAL

CONCEPTO.-


El Código de Comercio no la define y el artículo 2.061 del Código Civil dice que "es sociedad colectiva aquella en que todos los socios administran por si o por mandatario elegido de común acuerdo".  Evidentemente esta definición es insuficiente, permitiendo confundirla por lo menos con la de responsabilidad limitada.  Se omite alguna referencia a la responsabilidad de los socios u otras características formales de la sociedad.  Además de la administración y la responsabilidad de los socios, la distinguen de otras sociedades la disponibilidad de los derechos de los socios y la razón social.


Ricardo Sandoval la define como "aquella en que los socios administran por sí o por mandatarios elegidos de común acuerdo y responden en forma indefinida y solidaria de las obligaciones contraídas en nombre de la sociedad".  (Sandoval Ricardo, Ob. Cit., pág. 285).


Reuniendo las características más sobresalientes, en clase se llegó a la siguiente descripción:  "Es una sociedad de personas, cuyo objeto es la realización de uno o más actos de comercio, contrato solemne, cuyos socios la administran por sí o por mandatario elegido en común; responden solidaria e ilimitadamente de las obligaciones contraídas por ella, y no pueden disponer libremente de su derecho o interés social, siendo conocida por el nombre de todos los socios o de alguno o algunos de ellos más las palabras: "y Compañía"."


CAPACIDAD.-

El artículo 349 del Código de Comercio, en su inciso primero, establece la norma general de que "puede celebrar el contrato de sociedad toda persona que tenga capacidad para obligarse".


Por consiguiente, en esta materia cabe remitirse a las normas ya estudiadas del Código Civil, especialmente los artículos 1.446 y 1.447, y los artículos 10 y siguientes del Código de Comercio.  Pero existe una solemnidad especial habilitante para la mujer casada y el menor adulto que quiera constituir una sociedad colectiva:  Veamos:


Dice el inciso segundo del artículo 349 del Código de Comercio que "el menor adulto y la mujer casada que no esté totalmente separada de bienes necesitan autorización especial para celebrar una sociedad colectiva".  Para el menor adulto (mujer mayor de 12 años y varón mayor de 14, ambos menores de 18 años), la autorización será conferida por la justicia ordinaria, conforme al procedimiento establecido en el artículo 824 del Código de Procedimiento Civil.  Respecto de la mujer casada, que no esté totalmente separada de bienes, la autorización deberá darla el marido, sea mediante escritura pública, sea concurriendo personalmente al otorgamiento del contrato de sociedad.


Como la ley no distingue, debe entenderse que toda mujer casada requiere la autorización de su marido, aunque esté divorciada, separada parcialmente de bienes, o actúe dentro de su patrimonio reservado conforme al artículo 150 del Código Civil.  Solamente se exime de esa autorización la que está "totalmente separada de bienes".  


Y esa autorización debe ser expresa.  Sin embargo, se ha entendido que cuando celebran un contrato de sociedad en que participan ambos cónyuges, se entiende que, por el solo hecho de suscribir ambos la escritura pública, el marido está autorizando a la mujer para celebrar dicho contrato (o sea, sería una autorización tácita).


A pesar que no fue expresamente derogada esta disposición por la ley 18.802, que dio plena capacidad a la mujer casada, (y que se ha entendido que la autorización del marido tendría relación más con razones de índole de convivencia conyugal que de capacidad), pareciera que debiera considerarse derogada tácitamente, máxime cuando en la misma ley se derogó la posibilidad del marido de obtener una prohibición judicial de que su mujer ejerciera un empleo, oficio, profesión o industria separado de él, que contemplaba el primitivo artículo 150 del Código Civil.


SOLEMNIDADES.-

El de sociedad colectiva comercial es un "contrato solemne", o sea:  "está sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efecto civil".  (Art. 1.443 del C. Civil).


Dice expresamente el inciso primero del artículo 350 del Código de Comercio:  "La sociedad colectiva se forma y prueba por escritura pública inscrita en los términos del artículo 354".  Y este artículo dispone en lo pertinente que:  "Un extracto de la escritura social deberá inscribirse en el registro de comercio correspondiente al domicilio de la sociedad", agregando en el inciso final:  "La inscripción deberá hacerse antes de expirar los sesenta días siguientes a la fecha de la escritura social".

Pero no solamente el contrato de sociedad debe cumplir cabalmente con las solemnidades descritas, sino que el inciso segundo del artículo 350 lo exige también para "la disolución de la sociedad que se efectuare antes de vencer el término estipulado, la prórroga de éste, el cambio, retiro o muerte de un socio, la alteración de la razón social y en general toda reforma, ampliación o modificación del contrato...".  Por si no fuera suficiente el mandato legal, el artículo 364 del Código de Comercio, hoy derogado, recalcaba:  "Los actos enumerados en el inciso segundo del artículo 350 no producen efecto alguno contra terceros si no fueren escriturados e inscritos en la forma indicada en dicho artículo".


Actualmente, con la reforma introducida por la ley 19.499, el artículo 360 del Código de Comercio lo corrobora en los siguientes términos:  "Los hechos comprendido en el inciso segundo del artículo 350 sólo producen efecto contra terceros desde que se deje constancia de su ocurrencia, en la forma indicada en dicho artículo". 


Y respecto de las demás modificaciones, el artículo 361 dispone:  "La modificación cuyo extracto no ha sido oportunamente inscrito en el Registro de Comercio no producirá efectos ni frente a los socios ni frente a terceros, salvo en el caso de saneamiento en conformidad a la ley y con las restricciones que ésta impone.  Dicha privación de efectos operará de pleno derecho, sin perjuicio  de la acción por enriquecimiento sin causa que proceda".


"La modificación oportunamente inscrita en el Registro de Comercio, pero que adolezca de vicios formales, produce efecto frente a los socios  y terceros, mientras no haya sido declarada su nulidad".


“La declaración a que se refiere el inciso anterior no produce efecto retroactivo y sólo regirá para las situaciones que ocurran a partir del momento en que esté ejecutoriada la sentencia que la contenga”.


Unicamente existe una circunstancia importante en la vida de la sociedad que no requiere del cumplimiento de todas y cada una de las solemnidades.  La señala el inciso tercero del artículo 350:  "No será necesario cumplir con dichas solemnidades cuando se trate de la simple prórroga de la sociedad que deba producirse de acuerdo con las estipulaciones que existan al respecto en el contrato social.  En este caso la sociedad se entenderá prorrogada en conformidad a las estipulaciones de los socios, a menos que uno o varios de ellos expresen su voluntad de ponerle término en el plazo estipulado mediante una declaración hecha por escritura pública y de la cual deberá tomarse nota al margen de la inscripción respectiva en el registro de comercio antes de la fecha fijada para la disolución".


Es tan estricta la ley respecto de las solemnidades, que el artículo 351 del Código de Comercio aclara:  “El contrato consignado en un documento privado no producirá otro efecto entre los socios que el de obligarlos a otorgar la escritura pública antes que la sociedad dé principio a sus operaciones”.


Menciones de la escritura pública.- Conforme al artículo 352 del Código de Comercio, "la escritura social deberá expresar".

1(
Individualización de los socios.- Textualmente: "Los nombres, apellidos y domicilios de los socios".  No debe confundirse esta exigencia como solemnidad del contrato de sociedad  con la similar para los comparecientes al otorgamiento de la escritura pública, establecida en el artículo 405 del Código Orgánico de Tribunales, pues bien pueden comparecer a otorgar la escritura pública mandatarios de los socios.  La individualización a que nos estamos refiriendo es la de los socios.


2(
Razón o firma social.- Es el nombre de la sociedad, atributo de su personalidad jurídica, que la distingue de otras personas.  Como lo señala el artículo 365 del Código de Comercio, "es la fórmula enunciativa de los nombres de todos los socios o de alguno de ellos, con la agregación de estas palabras: y compañía".


3(
Administración y uso de la razón social.- Aunque están estrechamente vinculadas, se trata de cosas distintas, como ya lo ha reconocido nuestra jurisprudencia.  El régimen de administración de la sociedad se ajustará a los pactos contenidos en la escritura social, en los que habitualmente la facultad que corresponde de derecho a todos y cada uno de los socios se delega en uno o más administradores, que pueden  ser socios o extraños a la sociedad.  Se verá más adelante esto en detalle, pero es bueno recordar aquí lo dispuesto en el artículo 393 del Código de Comercio:  "La facultad de administrar tras consigo el derecho de usar de la firma social".


4(
Capital.- Textualmente:  "El capital que introduce cada uno de los socios, sea que consista en dinero, en créditos o en cualquiera otra clase de bienes; el valor que se asigne a los aportes que consistan en muebles o inmuebles; y la forma en que deba hacerse el justiprecio de los mismos aportes en caso que no se les haya asignado valor alguno".


Ya se vio anteriormente que "no hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en común, ya consista en dinero o efectos, ya  en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero".  Por consiguiente esta cláusula en esencial.


Llama la atención que no se mencione expresamente la industria, servicio o trabajo que, apreciable en dinero, puede ser aportado.  Sin embargo, me atrevería a afirmar que si están comprendidas en la exigencia, aplicando el artículo 581 del Código Civil:  "Los hechos que se deben se reputan muebles".


Y de todo aporte que no consista en dinero, o documentos representativos de dinero, debe señalarse su valor, o por lo menos la forma en que se deberá establecer dicho valor.


5(
Giro u objeto social.-  Textualmente:  "Las negociaciones sobre que deba versar el giro de la sociedad".  Esta mención servirá para determinar si se trata de una sociedad civil o comercial, con todas las consecuencias que de ello derivan, y muy especialmente para establecer los límites de las facultades del o de los administradores.  (Ver Arts. 387 y 402 del C. de Comercio).


6(
Distribución de beneficios o pérdidas.-  Textualmente:  "La parte de beneficios o pérdidas que se asigne a cada socio capitalista o industrial".  En esta materia rige, como en casi todo lo relativo a las sociedades, la autonomía de la voluntad (Ver. Arts. 2.066 y sgtes. del C. Civil y 382 y 383 del C. de Comercio).  A falta de estipulación expresa al respecto, en la sociedad colectiva comercial, los socios capitalistas dividirán entre sí las ganancias y las pérdidas a prorrata de sus respectivos aportes, y el socio industrial llevará en las ganancias una cuota igual a la que corresponda al aporte más módico, sin soportar parte alguna en las pérdidas.


7(
Duración.-  Textualmente:  "La época en que la sociedad debe principiar y disolverse".


Sabemos que, conforme al artículo 2( del Código de Comercio, "en los casos que no estén especialmente resueltos por este Código, se aplicarán las disposiciones del Código Civil".  Y respecto de la duración de la sociedad es aplicable el artículo 2.065 del Código Civil, que dispone:  "No expresándose plazo o condición para que tenga principio la sociedad, se entenderá que principia a la fecha del mismo contrato; y no expresándose plazo o condición para que tenga fin, se entenderá contraída por toda la vida de los asociados, salvo el derecho de renuncia", agregando en el inciso segundo:  "Pero si el objeto de la sociedad es un negocio de duración limitada, se entenderá contraída por todo el tiempo que dure el negocio".


8(
Retiro de fondos para los socios.-  Textualmente:  "La cantidad que puede tomar anualmente cada socio para sus gastos particulares".


Esta cláusula cobra importancia si consideramos lo dispuesto en el artículo 2.070 del Código Civil: "La distribución de beneficios y pérdidas no se entenderá ni respecto de la gestión de cada socio, ni respecto de cada negocio en particular".  "Los negocios en que la sociedad sufre pérdida deberán compensarse con aquellos en que reporta beneficios, y las cuotas estipuladas recaerán sobre el resultado definitivo de las operaciones sociales".  Y para una mejor comprensión del sentido de la disposición transcrita, puede ser ilustrado con las siguientes normas del Código de Comercio que versan sobre el mismo asunto:  "Los acreedores personales de un socio no podrán embargar durante la sociedad el aporte que éste hubiere introducido; pero le será permitido solicitar la retención de la parte de interés que en ella tuviere para percibirla al tiempo de la división social". (Art. 380 inc. 1(), y "Los socios no pueden exigir la restitución de sus aportes antes de concluirse la liquidación de la sociedad..." (Art. 381).


Entonces, aparece claro que los socios no tienen derecho a percibir ningún beneficio durante la vigencia de la sociedad, sino que solamente pueden pretenderlo al concluir su liquidación. Por eso, es bueno establecer al formarse la sociedad que los socios puedan retirar de los fondos sociales, a cuenta de sus eventuales beneficios finales, las cantidades que ellos mismos estipulen.


9(
Liquidación.-  Textualmente:  "La forma en que ha de verificarse la liquidación y división del haber social".


Como vimos precedentemente, la liquidación de la sociedad y distribución de beneficios es el acto culminante de la sociedad.  Todo está encaminado hacia este momento, de donde proviene su importancia.  Liquidación que puede efectuarse por los socios (Arts. 409 inc. 3( y 418 del C. de Comercio), que es lo habitual.  Si no, debe efectuarla un liquidador.  Este liquidador puede haberse nombrado en la escritura social, o puede haberse establecido en la misma escritura la forma de nombrarlo, o también en su caso en la escritura de disolución. Si no se ha estipulado la persona ni la forma de proceder al nombramiento del liquidador, entonces sólo puede nombrarse por la unanimidad de los socios o por los tribunales ordinarios de justicia conforme al procedimiento establecido en los artículos 414 y siguientes del Código de Procedimiento Civil.


Siendo al celebrar el contrato de sociedad cuando existe mayor armonía entre los socios, siempre será bueno aprovechar esa oportunidad para dejar estipulado en la escritura pública la forma en que deberá verificarse la liquidación y la persona del liquidador.


10º
Arbitraje.-  Lo que debe expresar la escritura es "si las diferencias que les ocurran durante la sociedad deberán ser o no sometidas a la resolución de arbitradores, y en el primer caso, la forma en que deberá hacerse el nombramiento".


Es de la mayor conveniencia que se someta a la resolución de un árbitro arbitrador cualquiera dificultad o controversia que se produzca entre los socios o entre cualquiera de ellos y la sociedad.  Y mucho más conveniente es establecer de antemano, antes de que se produzca la dificultad, la persona del árbitro y sus facultades.  En todo caso, el artículo 415 del Código de Comercio es perentorio al establecer que, "si en la escritura social se hubiere omitido hacer la designación que indica el número 10 del artículo 352, se entenderá que las cuestiones que se susciten entre los socios, ya sea durante la sociedad o al tiempo de la disolución, serán sometidas a compromiso", esto es, a la resolución de un árbitro, el que, salvo acuerdo de las partes, deberá ser un árbitro de derecho.


11º
El domicilio de la sociedad.-  Esta mención es importantísima, especialmente para determinar la competencia del Conservador de Comercio en cuyo Registro de comercio debe inscribirse el extracto de la escritura de constitución, y también todas las demás a que se refiere el inciso segundo del artículo 350 del Código de Comercio.


Es por ello que, conforme a las reformas introducidas por la ley 19.499, el actual artículo 355 del Código de Comercio dispone:  "Si en la escritura social se hubiere omitido el domicilio social se entenderá domiciliada la sociedad en el lugar de otorgamiento de aquélla".


12º
Los demás pactos que acordaren los socios.-  En esto prima absolutamente la autonomía de la voluntad, siempre que no altere los elementos de la esencia del contrato.  Suele encontrarse entre estas estipulaciones algunas relativas a capitalización de utilidades; causales especiales de disolución; aplicaciones de los artículos 2.103 y siguientes del Código Civil, etc.


Menciones del extracto.-  Ya vimos que, antes de expirar los sesenta días siguientes a la fecha de la escritura social, un extracto de ella deberá inscribirse en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad.  Veamos ahora cuáles son las menciones específicas que debe contener este extracto:


Están establecidas en el inciso segundo del artículo 354 del Código de Comercio:


a)
Nombre y domicilio del Notario  ante quien se otorgó la escritura pública;


b)
Fecha de  la escritura pública;


c)
Menciones específicas  de las establecidas para la escritura pública en el artículo 352, que son los siguientes números:


1(
Los nombres, apellidos y domicilios de los socios;


2(
La razón o firma social;


3(
Los socios encargados de la administración y del uso de la razón social;


4(
El capital y aportes de los socios;


5(
Las negociaciones sobre que deba versar el giro de la sociedad, y


7(
La época en que la sociedad debe principiar y disolverse.

Esas son todas las menciones exigidas por la ley, que debe contener el extracto so pena de nulidad. Sin embargo, por su importancia, especialmente para que se sepa en qué Conservador de Comercio se debe cumplir el requisito de la inscripción, es habitual que en todos los extractos se consigne además el domicilio de la sociedad.


Período intermedio  entre la fecha de la escritura pública y la inscripción del extracto.


Es habitual que los socios estipulen en la escritura de sociedad que ésta principie a la fecha de la escritura.  También vimos que, conforme al artículo 2.065 del Código Civil, "no expresándose plazo o condición para que tenga principio la sociedad, se entenderá que principia a la fecha del mismo contrato....".  Pero también sabemos que la sociedad colectiva comercial es un "contrato solemne", o sea, está sujeto a la observancia de formalidades especiales, escritura pública e inscripción de extracto, de manera que sin ellas no produce ningún efecto.  Por consiguiente, mientras no se ha dado cumplimiento cabal a la última de las solemnidades exigidas por la ley, el contrato no está perfecto, no produce efectos.


Ello nos lleva a plantearnos la inquietud de saber, en las premisas propuestas, la fecha exacta en que principiarán la sociedad, si sería la fecha de la escritura pública, a pesar del que el contrato sólo estaría perfecto a la fecha de la inscripción, o si en realidad la fecha de inicio, a pesar de lo estipulado en la escritura pública, sería la de la inscripción.


Felizmente la ley 19.499 vino a solucionar este tema, al incorporar al Código de Comercio el artículo 355 A, en cuyo inciso segundo se establece lo siguiente:  "El cumplimiento oportuno de la inscripción producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura".


EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DE FORMALIDADES.-

El principio general establecido en los artículos 1681 y 1682 del Código Civil, de que es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, según su especie, y que dicha nulidad, producida por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor del acto o contrato en consideración a la naturaleza de ellos, es nulidad absoluta, sufre algunas variaciones respecto de la sociedad colectiva comercial, a saber:


OMISIÓN DE ESCRITURA.-


Conforme al inciso primero del artículo 355 A del Código de Comercio, "la omisión de la escritura pública de constitución o de modificación produce nulidad absoluta entre los socios".  Este es el principio básico, que altera la norma común, puesto que, conforme a su tenor literal, la nulidad absoluta se produce entre los socios y no "erga omnes".  Sin embargo, los efectos de esta nulidad son distintos si se omite el documento o si lo que se omiten son menciones esenciales, o formalidades del instrumento o su posterior inscripción oportuna del extracto.


El artículo 356 es perentorio al disponer:  "La sociedad que no conste de escritura pública, o de instrumento reducido a escritura pública o de instrumento protocolizado, es nula de pleno derecho y no podrá ser saneada".  No quiso el legislador que se le escapara ninguna alternativa, como, por ejemplo, el caso de alguna sociedad anónima (más posiblemente cerrada) que quisiera transformarse en sociedad de personas, en cuyo caso lo que se reduciría a escritura pública sería el acta de la junta extraordinaria de accionistas en que se acordó la constitución de la nueva sociedad; o el caso de escrituras pública otorgadas en el extranjero, sus transcripciones y traducciones efectuadas por el intérprete oficial, que valdrán en Chile como el instrumento público correspondiente una vez protocolizados, conforme al N(5 del artículo 420 del Código Orgánico de Tribunales; o previendo la existencia de normas legales, como las actualmente existentes para ciertos actos o contratos otorgados por organismos habitacionales, previsionales, bancarios y otros, en que se le da el valor de escritura pública  a instrumentos privados protocolizados.


Efectos entre los contratantes.-  El mismo artículo 356 del Código de Comercio, en su inciso segundo, señala:  "No obstante lo anterior, si existiere de hecho dará lugar a una comunidad.  Las ganancias y pérdidas se repartirán y soportarán y la restitución de los aportes se efectuará entre los comuneros con arreglo a lo pactado y, en subsidio, de conformidad a lo establecido para la sociedad".


O sea, por ejemplo, si los contratantes celebran por instrumento privado un contrato con todas las estipulaciones propias de una sociedad colectiva comercial, y en virtud de ello operaren en el mundo de los negocios, lo que se formó fue una comunidad, no sociedad de hecho, y deberá procederse a la liquidación de esta comunidad conforme a lo que los contratantes hubieran pactado o, a falta de pacto expreso al respecto, de acuerdo a las normas legales sobre liquidación de sociedad, sin que por ello dejare de ser comunidad.


Efectos respecto de terceros.-  Este tema lo resuelven el inciso tercero y final del artículo 356, ya citado, y el artículo 359 del Código de Comercio.


Dice la primera de las disposiciones mentadas:  "Los miembros de la comunidad responderán solidariamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés de ésta; y no podrán oponer a los terceros la falta de los instrumentos mencionados en el inciso primero.  Los terceros podrán acreditar la existencia de hecho por cualquiera de los medios probatorios que reconoce este Código, y la prueba será apreciada de acuerdo a las reglas de la sana crítica".

Y para los terceros  que negociaren con esta comunidad, el artículo 359 dispone:  "El que contratare con una sociedad que no ha sido legalmente constituida, no puede sustraerse por esta razón al cumplimiento de sus obligaciones".


Vemos, entonces, que el legislador se ha preocupado de reafirmar el principio de la buena fe en la celebración y cumplimiento de la ley del contrato, impidiendo que se pretenda evadir las responsabilidades de los contratantes aduciendo fallas formales que puedan afectar la personalidad, capacidad o individualización de una parte colectiva del contrato.


OMISIÓN O INOPORTUNIDAD DE OTRAS FORMALIDADES.-

A diferencia de la omisión de la escritura pública, en cuyo caso la sociedad "es nula de pleno derecho y no podrá ser saneada", cuando los vicios consistan en la omisión de otras formalidades, si bien también la sanción es la nulidad absoluta entre los socios, ella no se produce de pleno derecho, sino que debe ser declarada judicialmente.


El artículo 355 A, ya citado, señala que "la omisión... de su inscripción oportuna en el Registro de Comercio, produce nulidad absoluta entre los socios".

Esta materia la regula el inciso primero del artículo 357 del Código de Comercio, que dispone: “La sociedad que adolezca de nulidad por incumplimiento de lo prescrito en el artículo 350 gozará de personalidad jurídica y será liquidada como una sociedad si consta de escritura pública o de instrumento reducido a escritura pública o protocolizado. Todo ello, sin perjuicio del saneamiento del vicio en conformidad con la ley”.

Queda claro, entonces, que la sociedad contratada por escritura pública goza de personalidad jurídica y actúa como tal en la vida de los negocios, mientras no se declare su nulidad por adolecer de algún vicio en su constitución que lleve aparejado tal sanción.


Efecto entre los socios.-  Para los socios, el contrato de sociedad celebrado por escritura pública los obliga en los términos estipulados y conforme a las disposiciones legales supletorias, sin perjuicio de poder sanear el vicio que amenaza la declaración de nulidad.


Efecto respecto de terceros.-  Ellos están claramente enunciados en el inciso segundo del artículo 357, que dispone:  "Los socios responderán solidariamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés de la sociedad de hecho".

Por su parte, a los terceros se les aplica el artículo 359, ya transcrito, es decir:  "El que contratare con una sociedad que no ha sido legalmente constituida, no puede sustraerse por esta razón al cumplimiento de sus obligaciones".


OMISIÓN DE FORMALIDADES EN MODIFICACIONES.-


Ya se vio que las modificaciones al contrato social, salvo la prórroga automática del plazo convenida en la escritura pública de constitución, deben cumplir con las mismas solemnidades de escritura pública e inscripción de extracto.  Por ende, su omisión acarrea similares sanciones que respecto de la constitución misma de la sociedad.


Sin embargo, es bueno aclarar que, basada en el texto del inciso segundo del artículo 350 del Código de Comercio, la ley 19.499 distinguió entre "hechos" y "modificaciones" propiamente tales.  Por ello es importante transcribir dicho inciso segundo, a saber:  "La disolución de la sociedad que se efectuare antes de vencer el término estipulado, la prórroga de éste, el cambio, retiro o muerte de un socio, la alteración de la razón social y en general toda reforma, ampliación o modificación del contrato serán reducidos a escritura pública con las solemnidades indicadas en el inciso anterior".  En mi opinión, salvo la muerte de un socio, todo lo enumerado en este artículo constituye actos jurídicos, no hechos. Y todos los actos jurídicos mencionados generan una reforma, ampliación o modificación del contrato, que podemos comprender dentro del vocablo único "modificación".


En todo caso, el artículo 360 del Código de Comercio dispone:  "Los hechos comprendidos en el inciso segundo del artículo 350 sólo producen efecto contra terceros desde que se deje constancia de su ocurrencia, en la forma indicada en dicho artículo". Como ya se dijo, esta disposición solamente sería aplicable a la muerte de un socio, único que debe constatarse en una escritura pública, cuyo extracto debe inscribirse del mismo modo que la constitución de la sociedad.  Los demás actos jurídicos quedarían englobados en el concepto de "modificación", que tiene un tratamiento algo diferente.


En efecto, el artículo 355 A, tantas veces citado, dispone al respecto:  "La omisión de la escritura pública... de modificación, o de su inscripción oportuna en el Registro de Comercio, produce nulidad absoluta entre los socios...".  Estimo que puede aplicarse al caso de las modificaciones también lo dispuesto en el artículo 356, en el sentido que la modificación que no conste de escritura pública es nula de pleno derecho.


En cambio, si la omisión es de la inscripción oportuna, la ley lo resuelve derechamente en el inciso primero del artículo 361, que dispone:  "La modificación cuyo extracto no ha sido oportunamente inscrito en el Registro de Comercio no producirá efectos ni frente a los socios ni frente a terceros, salvo el caso de saneamiento en conformidad a la ley y con las restricciones que ésta impone.  Dicha privación de efectos operará de pleno derecho...".

Ahora bien, "la modificación oportunamente inscrita  en el Registro de Comercio, pero que adolezca de vicios formales, produce efecto frente a los socios y terceros, mientras no hay sido declarada su nulidad"; es más: dicha declaración de nulidad "no produce efecto retroactivo y sólo regirá para las situaciones que ocurran a partir del momento en que esté ejecutoriada la sentencia que la contenga".  (Inciso 2( y 3( del Art. 361 del C. de Comercio).


Acción de nulidad.-  La norma común es que la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato, y que puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, además de no poder sanearse por la ratificación de las partes. (Art. 1683 del C. Civil).


Sin embargo, dada la gran trascendencia económica que significa la existencia y subsistencia de las sociedades, el legislador, mediante la ley N(19.499, se ha preocupado de restringir al máximo la posibilidad de que se declare la nulidad de una sociedad o de sus modificaciones por vicios  formales, incluso posibilitando el saneamiento de dichos vicios.


De este  modo, en el artículo 9( de dicha ley se aclara que: "No constituyen vicios formales de nulidad de una sociedad o de sus modificaciones... los siguientes errores que pueden contener las correspondientes escritura públicas, o sus extractos inscritos o publicados:"


“a)
Errores ortográficos o gramaticales o la contracción o resumen de palabras, si de ello no puede derivarse dudas en cuanto al sentido de la estipulación.  Esta regla se aplicará aún cuando se trate de expresiones que constituyan una formalidad legal;”  (Por ejemplo, la expresión "y compañía" de la razón social, puede ser "y cía").


“b)
Errores cometidos en la individualización de socios, accionistas o representantes, si de ello no puede derivarse dudas en cuanto a la identidad de la persona de que se trata;”


“c)
Errores numéricos o de cifras o porcentaje, que manifiestamente no sean de carácter sustancial;”


“d)
Errores en los datos o características de los aportes, si de ello no puede derivarse dudas en cuanto a su determinación, y”


“e)
En general, las disconformidades no esenciales que existan entre las escrituras y las inscripciones o publicaciones de sus respectivos extractos.  Se entiende por disconformidad esencial aquella que induce a una errónea comprensión de la escritura extractada”.


Además de esta exclusión de vicios formales como eventuales causantes de nulidad, la ley en comento agrega otras disposiciones tendientes a evitar juicios o declaraciones de nulidad.


Por ejemplo, el artículo 10 dispone que "no podrá alegarse en juicio la nulidad fundada en vicios formales que afecten la constitución o modificación de una sociedad, una vez que ésta se encuentre disuelta".


Asimismo, esta ley acortó el plazo de prescripción para intentar  la acción o excepción de nulidad por vicios formales del extracto. Dispone el artículo 6(: “La nulidad de la constitución o modificación de una sociedad, derivada de omisiones de que adolezca el extracto inscrito o publicado, o de contradicciones entre éste y la correspondiente escritura pública... no podrá ser hecha valer después de dos años contados desde la fecha del otorgamiento de la escritura.  Esta prescripción correrá contra toda persona y no admitirá suspensión alguna.  Vencido este plazo las disposiciones de la escritura prevalecerán sobre las del extracto”:

Para las acciones de nulidad por omisión de formalidades legales que no correspondan a las señaladas precedentemente, por tratarse de nulidad absoluta, entiendo que el plazo de prescripción sería de diez años, conforme a lo dispuesto en los artículos 2( y 423 del Código de Comercio y 1683 del Código Civil.


Debe agregarse a las normas transcritas, para limitar declaraciones de nulidad, lo dispuesto por el artículo 8( de la citada ley 19.499, que dice: “La alegación de que una sociedad o su modificación es nula por afectarle un vicio de carácter formal, será desestimada si no se acredita en el proceso que la existencia de ese vicio causa un efectivo perjuicio de carácter pecuniario a quien lo hace valer”.


Por último, como ya se dijo, la ley permite el saneamiento de los vicios formales para evitar la nulidad, hasta el extremo que tal saneamiento puede llevarse a cabo durante la tramitación del juicio de nulidad, prevaleciendo sobre ésta si se perfecciona antes de que quede ejecutoriada la sentencia. El artículo 7( de la ley 19.499 dispone lo siguiente: “El saneamiento que establece esta ley podrá practicarse aún después de que la nulidad haya sido hecha valer en juicio, pero antes de que quede ejecutoriada la sentencia de término”.


SANEAMIENTO DE VICIOS DE NULIDAD FORMALES.-

Como ya se ha venido insinuando, la ley 19.499, publicada en el Diario Oficial del 11 de abril de 1997, estableció normas que permiten sanear los vicios formales en la constitución y modificaciones de sociedades solemnes.  Las disposiciones de esta ley, como expresamente se establece en el inciso segundo del artículo 1(, no son aplicables a la sociedad colectiva civil ni a la sociedad en comandita simple civil.  Respecto de la primera no cabe ningún comentario sobre su exclusión, puesto que se trata de un contrato consensual, pero llama mucho la atención que no se incluya la sociedad en comandita simple civil, puesto que este tipo de sociedad, sea civil o comercial, tiene su única reglamentación en el Código de Comercio, (salvo menciones tangenciales de los artículos 2.061 inc. 3( y 2.070 inc. 3( del Código Civil), y el artículo 474 dispone que "la comandita simple se forma y prueba como la sociedad colectiva, y está sometida a las reglas establecidas en los siete primeros párrafos de este Título (Título VII del II De la Sociedad), en cuanto dichas reglas no se encuentren en oposición con la naturaleza jurídica de este contrato y las siguientes disposiciones", y el párrafo 1( a cuyas reglas está expresamente sometida la sociedad en comandita simple, es el que trata "De la formación y prueba de la sociedad colectiva" y establece todas las solemnidades y sanciones por la omisión de ellas.


El texto de este inciso segundo del artículo 1( es el siguiente: "Sus disposiciones son aplicables a las sociedades colectivas mercantiles, a las de responsabilidad limitada, a las en comandita simple mercantiles, a las en comandita por acciones y a las sociedades anónimas".

Delimitando más el ámbito de aplicación de esta ley de saneamiento, debemos recordar que la sociedad, y entiendo que también las modificaciones, que no consten de escritura pública, o instrumento público de similar valor legal, es nula de pleno derecho y no podrá ser saneada.  Es por ello que el inciso final del artículo 1( en comento dispone: “Sin perjuicio de otras exigencias que se indican más adelante, para que sea saneable la nulidad por vicios formales de que adolezca  la constitución o modificación de una sociedad, es necesario que estos actos consten de escritura pública, o instrumento reducido a escritura pública o protocolizado”.


Por último, el inciso cuarto del artículo en estudio aclara lo siguiente: “Los defectos relativos al contenido de las escrituras no se considerarán vicios formales, sino de fondo, si implican la privación de algún elemento esencial al concepto de sociedad o algún vicio de carácter substancial de general aplicación a los contratos”.

Excluidos de esta forma los vicios de nulidad que no son saneables, veamos entonces qué y cómo son susceptibles de saneamiento los vicios formales.


El inciso primero del artículo 1( de la Ley 19.499 establece que “la nulidad derivada de vicios formales, que afecten la constitución o modificación de una sociedad, puede ser saneada del modo que se señala en esta ley”.  Y agrega en su inciso tercero: “Considerándose vicios formales aquéllos que consisten en el incumplimiento de alguna solemnidad legal, tales como la inscripción o publicación tardía del extracto de la escritura, o la falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto de las menciones que la ley ordena incluir en las respectivas escrituras, como por ejemplo, lo relacionado con la razón social”.


Veamos ahora cómo se produce este saneamiento.  El artículo 3( de la ley citada dispone: “Quedará saneada la nulidad a que se refiere el artículo 1(, una vez que se cumplan los siguientes requisitos;”


“a)
Que se otorgue una escritura pública en la cual se corrija el vicio de la constitución o modificación.  No será necesario reproducir íntegramente el estatuto social”.


“A esta escritura deberán concurrir quienes sean los titulares de los derechos sociales al tiempo del saneamiento de la constitución o modificación.  Si el vicio incide en una cesión de derechos sociales, además, deberán concurrir a esa escritura el cedente - o sus causahabientes - y quienes al tiempo del saneamiento sean los titulares de los derechos materia de la cesión”.


“b)
Que un extracto de la escritura de saneamiento sea inscrito y, si fuere el caso, publicado, en el plazo que corresponda, según sea el tipo de sociedad de que se trate”.


“En aquellos casos en que la causa de nulidad de la constitución de una sociedad consista en la falta de oportuna inscripción o publicación del extracto de la respectiva escritura;  la exigencia de corrección del vicio contenida en la letra a) precedente, se entenderá cumplida con la inscripción, y en su caso, la publicación oportuna del extracto de esta escritura de saneamiento”.

Por su parte, conforme al artículo 4( de la ley en estudio, "el extracto de la escritura de saneamiento deberá contener:"


"a)
La fecha de la escritura extractada y el nombre y domicilio del notario ante el cual se otorgó;"


"b)
Según sea el caso, la fecha de la escritura pública que contenga el acto que se sanea, o de la escritura de protocolización del documento que contenga el acto que se sanea o de la escritura pública a que se redujo ese acto, y el nombre  y domicilio del notario ante el cual se otorgó, y"


"c)
Un extracto de las modificaciones mediante las cuales se corrige el vicio de que se trata".


"El extracto será autorizado por el notario que ejerza en la notaría ante la cual se otorgó esta escritura".


Por último, dentro de esta exposición del saneamiento de los vicios formales que pueden acarrear la nulidad de las sociedades de personas en estudio, cabe analizar los aspectos temporales, tanto para el ejercicio del derecho a sanear como de los efectos del saneamiento. Y a este respecto ya vimos que no existe limitación de tiempo para sanear, sólo la condición de que no estuviere ejecutoriada la sentencia de término que declare la nulidad, pudiendo incluso producirse el saneamiento durante la tramitación del proceso en que se estuviere alegando la nulidad por vicios de forma.


En cuanto al efecto temporal respecto de la sociedad o sus modificaciones viciadas, el artículo 2( de la ley 19.499 dispone:


"El saneamiento del vicio de nulidad producirá efecto retroactivo a la fecha de las escrituras públicas o de la protocolización aludidas, según corresponda.  Pero si se trata de una modificación que no haya sido oportunamente inscrita y, en su caso publicada, el saneamiento producirá efecto retroactivo a la fecha de la inscripción o publicación tardía, y si ambas formalidades se practicaron con retraso, a la fecha en que se haya realizado la última".

Esta distinción no se explica porque, como ya se vio anteriormente al estudiar la constitución de la sociedad, conforme al inciso segundo del artículo 355 A, "el cumplimiento oportuno de la inscripción producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura", por lo que el efecto debería ser válido también a dicha fecha.  Pero tal efecto debería ser válido también para las modificaciones, pues el citado inciso segundo corresponde a un artículo que se refiere a la sanción de nulidad absoluta entre los socios por la omisión de la escritura pública o de su inscripción oportuna, tanto de la constitución como de sus modificaciones, y el inciso segundo no distingue.  En todo caso, debemos atenernos al texto de la ley, cuyo tenor literal es claro.


FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD.-


Constituida la sociedad, tenga o no vicios formales, debemos analizar con un poco más de detalle alguna de la menciones exigidas por la ley en la escritura de sociedad y la forma como esta persona jurídica se relaciona con terceros y con los propios socios que la crearon. Veamos:


NOMBRE O RAZÓN SOCIAL.

Conforme a lo dispuesto en el artículo 365 del Código de Comercio, "la razón social es la fórmula enunciativa de los nombres de todos los socios o de alguno de ellos, con la agregación de estas palabras: y compañía".  Ya vimos que, de acuerdo a lo establecido en la letra a) del artículo 9( de la ley 19.499, no constituye vicio formal de nulidad la contracción o resumen de palabras, si de ello no puede derivarse dudas en cuanto al sentido de la estipulación, aun cuando se trate de expresiones que constituya una formalidad legal, por lo que también podría formarse la razón social con las palabras "y Cía".

Ahora bien, como ya se ha dicho anteriormente, los socios colectivos indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas bajo la razón social, por lo que, conforme a lo dispuesto en el artículo 366 del Código de Comercio, "sólo los nombres de los socios colectivos pueden entrar en la composición de la razón social", y "el nombre del socio que ha muerto o se ha separado de la sociedad será suprimido de la firma social".  Por lo mismo, "el que tolera la inserción de su nombre en la razón de comercio de una sociedad extraña, queda responsable a favor de las personas que hubieren contratado con ella". (Art. 368 del C. de Comercio).


Este atributo de la personalidad jurídica de la sociedad es de tanta importancia, que el artículo 367 del Código de Comercio dispone que "el uso que se haga de la razón social después de disuelta la sociedad, constituye delito de falsedad, y la inclusión en aquélla del nombre de una persona extraña es una estafa". También el artículo 369 aclara que "la razón social no es un accesorio del establecimiento social o fabril que constituye el objeto de las operaciones sociales, y por consiguiente no es transmisible con él".


En cuanto al uso de la razón social, ya indicamos anteriormente que la facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma social; que, en principio, todos los socios pueden usar de la firma social, pero que si delegan esta atribución en uno o más socios o extraños, sólo pueden usar de la razón social la o las personas a quienes se haya conferido tal facultad por la escritura respectiva.  El delegatario deberá indicar que actúa por poder, en representación de la sociedad, bajo la sanción de tener que responder personalmente de las obligaciones contraídas.  Y si un socio no autorizado usare de la firma social, la sociedad no será responsable del cumplimiento de las obligaciones por él contraídas, salvo en lo que pudiere haberle reportado provecho a la sociedad.


FONDO O CAPITAL SOCIAL.

El fondo social se forma con los aportes que cada uno de los socios entrega o promete entregar a la sociedad.  Reitero que la estipulación de poner algo en común es de la esencia de la sociedad, como lo declara enfáticamente el artículo 2.055 del Código Civil:  "No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en común, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero". A este respecto, el artículo 376 del Código de Comercio aclara:  "Pueden ser objeto de aporte el dinero, los créditos, los muebles e inmuebles, las mercedes, los privilegios de invención, el trabajo manual, la mera industria, y en general, toda cosa comerciable capaz de prestar alguna utilidad".  Sin embargo, tal como lo señala el artículo 377, "los oficios públicos de corredor, agente de cambio y cualquier otro que sea servido en virtud de nombramiento del Presidente de la República, no pueden ser materia de un aporte".


Los aportes pueden hacerse en propiedad o en usufructo.  En el primer caso, el peligro de la cosa pertenece a la sociedad según las reglas generales, quedando la sociedad exenta de la obligación de restituirla en especie.  En cambio, si solamente se aporta el usufructo, la pérdida o deterioro de la cosa, no imputable a culpa de la sociedad, pertenecerán al socio que hace el aporte.  En todo caso, sea que se aporte una especie determinada en propiedad o usufructo, el aportante es obligado al saneamiento de todo perjuicio en el evento de evicción (si la sociedad, por causa anterior al aporte, es privada de todo o parte de la cosa aportada por sentencia judicial).


Los socios deben entregar sus aportes en la época y forma estipuladas en el contrato.  A falta de estipulación, la entrega debe hacerse en el domicilio social, inmediatamente de firmada la escritura de sociedad.  En caso de retardo en la entrega del aporte, además de responder de los daños y perjuicios que la tardanza ocasionare a la sociedad, el socio moroso podrá ser excluido de la sociedad o procederse ejecutivamente en su contra para compelerle al cumplimiento de su obligación.  Por último, tal como dispone el artículo 2.101 del Código Civil, "si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su promesa de poner en común las cosas o la industria a que se ha obligado en el contrato, los otros tendrán derecho para dar la sociedad por disuelta".


Por su parte, los acreedores personales de un socio no podrán embargar durante la sociedad el aporte que éste hubiere introducido. Solamente les será permitido solicitar la retención de la parte de interés que tuviere en la sociedad, para percibirla al tiempo de la división social. (Ver “Efectos del embargo y realización de derechos sociales en una sociedad de personas”, Revista de Derecho. Escuela de Derecho Universidad Católica del Norte –Sede Coquimbo– Nº 8, año 2001, págs. 143 a 157).


ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD COLECTIVA.

Ya vimos que era una mención exigida en la escritura de constitución de la sociedad y en el extracto que debe inscribirse en el registro de comercio (Arts. 352 N(3( y 354 inc. 2(). También se dejó claro que la administración se rige por lo que establezca el pacto social. La ley solamente suple el silencio de los contratantes o complementa sus estipulaciones. 


Al respecto, las normas básicas están establecidas en los artículos 384 y 385 del Código de Comercio, quedando clara la autonomía de la voluntad y el principio fundamental de que "la administración corresponde de derecho a todos y cada uno de los socios, y éstos pueden desempeñarla por sí mismos o por sus delegados, sean socios o extraños".


Veamos primero la reglamentación de la administración por delegados, que es la más común:


1.-
Administración por delegados.-
La primera norma fundamental es que, "delegada la facultad de administrar en uno o más de los socios, los demás quedan por este solo hecho inhibidos de toda injerencia en la administración" (Art. 392 de C. de Comercio).  Aunque esta disposición se refiere a uno o más socios administradores, lo cierto es que la norma también es aplicable cuando el o los delegados sean extraños a la sociedad.


Se reafirma la norma anterior con la del artículo 400, que aclara que "el administrador nombrado por una cláusula especial de la escritura social puede ejecutar, a pesar de la oposición de sus consocios excluidos de la administración, todos los actos y contratos a que se extienda su mandato, con tal que lo verifique sin fraude".  Solamente "si sus gestiones produjeren perjuicios manifiestos a la masa común, la mayoría de los socios podrá nombrarle un coadministrador o solicitar la disolución de la sociedad".


Precisamente por la amplitud de sus facultades, y que por lo mismo se ha delegado la administración en una persona de confianza, cuyas habilidades han sido determinantes para su elección, es que "la facultad de administrar es intransmisible a los herederos del gestor, aun cuando se haya estipulado que la sociedad haya de continuar entre los socios sobrevivientes y los herederos del difunto" (Art. 401 del C. de Comercio).


Facultades del delegado.-  La norma fundamental es que "el delegado tendrá únicamente las facultades que designe su título; y cualquier exceso que cometa en el ejercicio de ellas, lo hará responsable a la sociedad de todos los daños y perjuicios que le sobrevengan".


Ahora bien, si al hacer el nombramiento del delegado no se hubiere determinado la extensión de los poderes que se le confieren, entonces será considerado como simple mandatario, pudiendo sólo hacer válidamente todos los actos y contratos comprendidos en el giro ordinario de la sociedad o que sean necesarios o conducentes a la consecución de los fines que se hubiere propuesto la sociedad.  (Ver art. 402 y 387 del C. de Comercio y 2.132 del C. Civil).


El Código de Comercio, en sus artículos 393, 395, 396, 398 y 403, da normas supletorias y aclaratorias de ciertas facultades, aclarando, por ejemplo, que la facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma social; que se requiere una mención especial para tener la facultad de vender o hipotecar bienes raíces, para transigir o comprometer los negocios sociales, etc..  Necesario es remitirse a la lectura y estudio de dichos artículos, directamente del Código.


Una situación especial contempla el artículo 399 del Código citado, relativa a cuando son dos los delegados y deben obrar de consumo o si se trata de tres o más.  Para el primer caso, "la oposición de uno de ellos impedirá la consumación de los actos o contratos proyectados por el otro".  Para el caso de que sean tres o más los administradores conjuntos, "deberán obrar de acuerdo con el voto de la mayoría y abstenerse de llevar a cabo los actos o contratos que no lo hubieren obtenido".  Las consecuencias para terceros y sanción para el administrador que no acatare la oposición o mayoría, las señala el inciso tercero del artículo, al que me remito.


2.-
Administración directa de los socios.-  "Cuando el contrato social no designa la persona del administrador, se entiende que los socios se confieren recíprocamente la facultad de administrar y la de obligar solidariamente la responsabilidad de todos sin su noticia y consentimiento"  (Art. 386 del C. de Comercio).-  Por consiguiente, en virtud de este mandato legal recíproco, cualquiera de los socios puede hacer válidamente todos los actos y contratos comprendidos dentro del giro ordinario de la sociedad o que sean necesarios o conducentes a la mejor obtención de la finalidad social.  Pero, del mismo modo, cualquiera de los socios puede oponerse a la consumación de los actos y contratos proyectados por otro de ellos.  Si se produce esta oposición, debe suspenderse la ejecución del acto o contrato proyectado, hasta que la mayoría numérica de los socios determine si conviene o no llevarlo a cabo.


Esta facultad de oponerse es inadmisible cuando el acto o contrato proyectado se refiere a la mera conservación de los bines sociales.


Existiendo oposición sobre cualquier otro acto que no sea de mera conservación de bienes sociales, el acuerdo de mayoría sólo obliga a la minoría cuando recae sobre actos de simple administración (Ver Art. 2.132 del C. Civil) o sobre las operaciones del giro ordinario de la sociedad designadas en el contrato social. No tratándose de estos tipos de actos o contratos o resultando en las deliberaciones de los socios dos o más pareceres que no tengan mayoría absoluta, los socios deberán abstenerse de llevar a efecto el acto o contrato proyectado.


Por último, cabe señalar que en esta materia, como en cualquier otra, la ley protege a los terceros de buena fe que contratan con uno de los socios.  Dispone el artículo 391 del Código de Comercio:  "Si a pesar de las oposición se verificare el acto o contrato con terceros de buena fe, los socios quedarán obligados solidariamente a cumplirlo, sin perjuicio de su derecho a ser indemnizados por el socio que lo hubiere ejecutado".  Se entiende que la buena fe a la que alude esta disposición se refiere al conocimiento de la oposición y del resultado negativo de las deliberaciones de los socios.


PROHIBICIONES A LOS SOCIOS.-


El párrafo 5 del Título VII del Libro II del Código de Comercio establece una serie de prohibiciones a que están sometidos los socios de una sociedad colectiva, que es extensiva a todo tipo de sociedad de personas, y las correspondientes sanciones. Veámoslas:


Se prohibe a los socios en particular:


1(
"Extraer del fondo común mayor cantidad que la asignada para sus gastos particulares".- (Ya se habló de este tema al referirnos a la mención de la escritura de constitución de la sociedad exigida en el N( 9( del artículo 352 del C. de Comercio).


La sanción a la violación de esta prohibición es la siguiente:  "la mera extracción autoriza a los consocios del que la hubiere verificado para obligar a éste al reintegro o para extraer una cantidad proporcional al interés que cada uno de ellos tenga en la masa social".


2(
"Aplicar los fondos comunes a sus negocios particulares y usar en éstos de la firma social".

Sin perjuicio de que tales conductas podrían estar tipificadas como delitos, las sanciones establecidas en el Código de Comercio son las siguientes:


"El socio que hubiere violado esta prohibición llevará a la masa común las ganancias, y cargará él solo con las pérdidas del negocio en que invierta los fondos distraídos, sin perjuicio de restituirlos a la sociedad e indemnizar los daños que ésta hubiere sufrido".


"Podrá también ser excluido de la sociedad por sus consocios".


3(
"Ceder a cualquier título su interés en la sociedad y hacerse sustituir en el desempeño de las funciones que le corresponden en la administración".

"La cesión o sustitución sin previa autorización de todos los socios es nula".


4(
"Explotar por cuenta propia el ramo de industria en que opere la sociedad, y hacer sin consentimiento de todos los consocios operaciones particulares de cualquiera especie cuando la sociedad no tuviere un género determinado de comercio".

"Los socios que contravengan a estas prohibiciones serán obligados a llevar el acervo común las ganancias y a soportar individualmente las pérdidas que les resultaren".


5(
"El socio industrial no podrá emprender negociación alguna que le distraiga de sus atenciones sociales".

La sanción a la violación de esta prohibición es la pérdida de todas las ganancias  que hubiere adquirido hasta el momento de la violación.  Se hace presente que, a diferencia de las otras sanciones de pérdida de ganancias, el socio industrial pierde lo ganado en la sociedad en que aporta su industria o trabajo, en cambio los otros pierden lo obtenido en los negocios o actividades ajenos a la sociedad.


DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD COLECTIVA.-

Este tema es común para las sociedades civiles y comerciales, puesto que el artículo 407 del Código de Comercio es meridiano al disponer que "la sociedad colectiva se disuelve por los modos que determina el Código Civil".  Y estos son:


1.-
Expiración de plazo.-  La época en que la sociedad debe disolver es una de las menciones esenciales que debe inscribirse en el registro de comercio, conforme al N(7( del artículo 352 y el inciso segundo del artículo 354, ambos del Código de Comercio. Por consiguiente, como enfáticamente lo dispone el artículo 2.098 del Código Civil, "la sociedad se disuelve por la expiración del plazo que se ha prefijado para que tenga fin".


Sin embargo, lo que es obvio, podrá prorrogarse el plazo por consentimiento unánime de los socios, cumpliendo las mismas formalidades que para la constitución primitiva.  (Ver inc. 2( Art. 350 del C. de Comercio).  Se exceptúa del cumplimiento de las mismas solemnidades la prórroga que se hubiere acordado en la misma escritura pública de sociedad (Inc. 3( de Art. 350).


2.-
Cumplimiento de condición.-  Si en la escritura social se ha convenido una condición de la cual dependa la disolución de la sociedad, es obvio que "la sociedad se disuelve por el evento de la condición que se ha prefijado para que tenga fin".


3.-
Finalización del negocio.-  Es común que se constituyan sociedades para negocios determinados, siendo la más frecuente las que se forman para la construcción de un edificio (uno aporta terreno, otro capital, otro o el mismo la industria o trabajo, a fin de repartirse al final los locales, departamentos, oficinas, estacionamientos y espacios comunes).  Pues bien, estas sociedades se disuelven "por la finalización del negocio para que fue contraída". Sin embargo, si se estipuló un plazo de disolución de la sociedad que se cumplió antes de la finalización del negocio, la sociedad se disuelve al vencimiento del plazo, a menos que se prorrogare.


4.-
Insolvencia de la sociedad.-  Siendo la sociedad colectiva una sociedad de personas que estipulan poner algo en común con el fin de repartirse los beneficios que de ello provengan, aparece lógico que si no existen esos beneficios, sino que el pasivo (del que responden ilimitada y solidariamente) supera el activo, o sea, se  haya producido la insolvencia de la sociedad, se pueda disolver la sociedad.  Es por ello que el artículo 2.100 del Código Civil dispone que "la sociedad se disuelve asimismo por su insolvencia".


5.-
Extinción de cosas objeto de sociedad.-  Esta causal se refiere específicamente a las sociedades que se constituyen exclusivamente para la explotación una o varias cosas específica.  Por ejemplo, para explotar una nave determinada, para trabajar en fletes un camión determinado o varios, etc..


La extinción debe ser total y de todas las cosas que constituyen el objeto social.  Dice el artículo 2.100 ya citado:  "La sociedad se disuelve asimismo por la extinción de la cosa o cosas que forman su objeto total", aclarando a continuación:  "Si la extinción es parcial, continuará la sociedad, salvo el derecho de los socios para exigir su disolución, si con la parte que resta no pudiere continuar útilmente".


6.-
Omisión de aporte.- Al igual que lo expresado precedentemente, en este caso depende también de los socios hacer efectiva esta causal de disolución.  Dice el artículo 2.101 del Código Civil: "Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a su promesa de poner en común las cosas o la industria a que se ha obligado en el contrato, los otros tendrán derecho para dar la sociedad por disuelta".


7.-
Muerte de cualquiera de los socios.- Obviamente que, siendo la sociedad colectiva una sociedad de personas, la muerte de unos de los socios acarrea su disolución.  Dice así el artículo 2.103 del Código Civil:  "Disuélvese asimismo la sociedad por la muerte de cualquiera de los socios".


Pero esta norma tiene excepciones:  "...menos cuando por disposición de la ley o por el acto constitutivo haya de continuar entre los socios supervivientes con los herederos del difunto o, sin ellos".  Tenemos entonces dos causales de continuación:  La ley y la voluntad de los contratantes, y dos formas en que esta continuación puede llevarse a cabo: con o sin herederos del fallecido.


Un ejemplo en que la ley establece esta continuación en forma de presunción de la voluntad de los contratantes, está en el artículo 2.104 del Código Civil, que dispone:  "La estipulación de continuar la sociedad con los herederos del difunto se subentiende en las que se forman para el arrendamiento de un inmueble, o para el laboreo de minas, y en las anónimas".  En estos casos, para que opere la causal de disolución habría que estipular expresamente en la escritura de constitución de una sociedad de personas que se disolverá por la muerte de cualquiera de sus socios.


Fuera de estos casos presumidos, si se quisiere que la sociedad continúe a pesar de la muerte de uno de los socios, debe estipularse este deseo, dentro de las menciones que considera el N(12 del artículo 352 del Código de Comercio.


Si se estipulare que la sociedad continuare con los herederos del socio fallecido, ingresarán todos los herederos, salvo que se estipulare expresamente alguna excepción, siendo los incapaces representados por aquellos a quienes la ley le asigna tal función.  Y si se estipulare que la sociedad continuare sin los herederos del socio fallecido, entonces dichos herederos tendrán derecho a recibir la parte que le correspondiere en la sociedad al causante, según el estado existente al tiempo de conocerse la muerte ( para lo cual procede hacer una liquidación provisoria), pero no podrán participar en los resultados de negocios posteriores, a menos que fueren consecuencia de operaciones iniciadas con anterioridad al conocimiento de la muerte del socio (Art. 2.105 del C. Civil).


Aún cuando no deba continuar la sociedad al morir un socio, la fecha de la disolución queda determinada por la de la recepción de la noticia de la muerte por los administradores y las operaciones iniciadas por el difunto deben continuarse hasta su finalización, a menos que fueren de aquellas que sólo podía realizar el difunto por contar con aptitudes especiales para ello.


8.-
Incapacidad sobreviniente de uno de los socios.-
Esta causal está establecida en el artículo 2.106 del Código Civil, y se refiere a los casos en que es declarado en interdicción por disipación o demencia.  Sin embargo, voluntariamente podría dejarse subsistente la sociedad, ejerciendo los derechos del incapaz su curador.


9.-
Insolvencia de uno de los socios.-
Considerando que los socios colectivos responden ilimitadamente con su patrimonio personal de las obligaciones válidamente contraídas por la sociedad, resulta justificado que la insolvencia de uno de ellos permita la disolución de la sociedad, evitando con ello gravar los patrimonios de los demás con la cuota del insolvente.  Con todo, de modo similar que la causal anterior, podrá continuar la sociedad, ejerciendo los acreedores los derechos del fallido, normalmente a través del síndico.


10.-
Renuncia o remoción de socio administrador.-
Esta causal se refiere exclusivamente a la circunstancia de que se haya nombrado administrador a uno o más socios en la escritura pública de constitución de la sociedad; si es o  son nombrados posteriormente no se produce esta causal.  Dice el artículo 2.072 del Código Civil:  "El socio a quien se ha confiado la administración por el acto constitutivo de la sociedad, no puede renunciar su cargo, sino por causa prevista en el acto constitutivo, o unánimemente aceptada por los consocios", y agrega el inciso segundo:  "Ni podrá ser removido de su cargo sino en los casos previstos o por causa grave; y se tendrá por tal la que le haga indigno de confianza o incapaz de administrar útilmente.  Cualquiera de los socios podrá exigir la remoción, justificando la causa".


La consecuencia de la renuncia fuera de los casos expresamente previstos en la escritura pública de constitución de la sociedad o por causa unánimemente aceptada por los consocios, o de su remoción fuera de los casos previstos o sin causa grave, es la disolución de la sociedad. Dispone el inciso tercero y final de la norma citada:  "Faltando alguna de las causas antedichas, la renuncia o remoción pone fin a la sociedad".


11.-
Renuncia de un socio.-  El artículo 2.108 del Código Civil dispone que "la sociedad puede expirar en cualquier tiempo por la renuncia de uno de los socios".  Sin embargo, son tantas las excepciones en que no procede la renuncia o que no acarrea ésta la disolución, que más bien puede decirse que no es de ordinaria ocurrencia.


En primer lugar, por norma general no produce efecto la renuncia de un socio si la sociedad se ha contratado por tiempo fijo o para un negocio de duración limitada, que es lo normal.


Para que en estos casos pudiera producir efecto la renuncia, debe haberse concedido expresamente al socio la facultad de renunciar en la escritura pública de constitución de la sociedad.


Si no existe una autorización, que es lo habitual, sólo produce efecto la renuncia "si hubiere grave motivo", dando la ley ejemplos de lo que debe entenderse por "grave motivo" en el inciso segundo del artículo 2.108 ya citado.


Tampoco vale la renuncia que se hace de mala fe o intempestivamente.  O sea, en estos casos, aparte de otras sanciones, no produce la disolución de la sociedad.  Y estos conceptos de mala fe y forma intempestiva los aclara y sanciona la propia ley.


Dice el artículo 2.111 que "renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse de una ganancia que debía pertenecer a la sociedad".  Y las sanciones, aparte de su falta de validez, son las siguientes:  "podrán los socios obligarle a partir con ellos las utilidades del negocio, o a soportar exclusivamente las pérdidas, si el negocio tuviere mal éxito"; o "podrán asimismo excluirle de toda participación en los beneficios sociales y obligarle a soportar su cuota en las pérdidas".


Y “renuncia intempestivamente el socio que lo hace cuando su separación es perjudicial a los intereses sociales”:  (Art. 2.112 del C. Civil).  Y agrega:  "aun cuando el socio tenga interés en retirarse, debe aguardar para ello el momento oportuno".  Y la misma disposición se encarga de aclarar que, aparte de la falta de validez de la renuncia, "la sociedad continuará entonces hasta la terminación de los negocios pendientes, en que fuere necesaria la cooperación del renunciante", y que "los efectos de la renuncia de mala fe (exclusión de participación de beneficios y soportar su cuota en las pérdidas ) se aplican a la renuncia intempestiva".


Agrega la ley que "la renuncia de un socio no produce efecto alguno sino en virtud de su notificación a todos los otros", entendiéndose cumplido con "la notificación al socio o socios que exclusivamente administran".  En fin, la ley se pone en el caso de una situación práctica, señalando que todo lo relativo a la renuncia es aplicable "al socio que de hecho se retira de la sociedad sin renuncia".


12.-
Consentimiento unánime de los socios.-  Aunque debió ponerse esta causal al inicio, pues el principio de la autonomía de la voluntad es básico en todo lo relativo al derecho privado, se expone al final de este capítulo como corolario de todo lo anterior.  Dice el artículo 2.107 del Código Civil:  "la sociedad podrá expirar en cualquier tiempo por el consentimiento unánime de los socios".

Cabe recalcar al respecto que el consentimiento tiene necesariamente que ser "unánime", y que la disolución por este motivo debe reducirse a escritura pública cuyo extracto debe inscribirse oportunamente en el registro de comercio correspondiente al domicilio de la sociedad, conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 350 del Código de Comercio.


LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD.-

Disuelta la sociedad, debe procederse a la liquidación de la misma, conforme a las normas establecidas en la escritura de constitución de la sociedad, en cumplimiento de lo exigido por el Nº 9º del artículo 352 del Código de Comercio.


Liquidación Practicada Por Los Socios.-

Es la fórmula más acorde con el principio de la autonomía de la voluntad.  En el contrato social puede haberse estipulado que la liquidación podrán efectuarla por sí mismos los socios, pudiendo establecerse asimismo la forma específica en que dicha liquidación debe practicarse.  En el evento, bastante habitual, de que no se especificase nada en la escritura sobre la forma en que los socios practicarán la liquidación, rigen las mismas normas que para la administración por ellos:  Cada uno de los socios puede hacer válidamente todos los actos que tiendan directamente a la liquidación de la sociedad (formar inventarios; continuar y concluir operaciones pendientes; exigir rendiciones de cuentas; liquidar y cancelar deudas; cobrar y percibir créditos; vender los bienes sociales, etc.); pero también cada uno de los socios puede oponerse a los actos o contratos proyectados por otro, suspendiéndose mientras se resuelve por mayoría, y el que actúa a pesar de la oposición o contra mayoría debe indemnizar al resto de los socios.


Liquidación Practicada Por Liquidadores.-


Siempre los socios podrán practicar la liquidación por acuerdo unánime, pero si dicha unanimidad no se produjere u no se hubiere establecido en el pacto social que la liquidación la practicarán los socios por sí mismos, entonces deberá efectuarse necesariamente por un liquidador.  Este liquidador puede haber sido nombrado en la escritura de constitución de la sociedad o en otra posterior de modificación de la misma (la ley dice:  "nombrados en el contrato social"), o su nombramiento puede tener otro origen (escritura de disolución; otra escritura pública unánimemente suscrita por los socios, nombramiento por el arbitrador o por la justicia ordinaria).


Los liquidadores nombrados en el contrato social no pueden renunciar a su cargo, sino por causa prevista en la escritura pública en que fue nombrado, o por causa unánimemente aceptada por los socios.  Tampoco puede ser removido de su cargo, salvo casos expresamente previstos en la escritura de nombramiento o por "causa grave", y la ley explica qué se entiende en este caso por "causa grave" diciendo:  "se tendrá por tal la que le haga indigno de confianza o incapaz de administrar útilmente".  Pero el liquidador que haya sido nombrado en otra forma podrá renunciar a ser removido según las reglas generales del mandato (Ver arts. 2.165, 2.166 y 2.167 del Código Civil y 241, 242, 272, 273 y 277 del Código de Comercio).


El liquidador es un verdadero mandatario de la sociedad y, como tal, deberá ceñirse estrictamente a las normas establecidas en su título y responde, hasta de la culpa leve, por todo perjuicio que resulte a los socios de sus operaciones.


Si nada se dijere en el título sobre las facultades del liquidador, no podrá efectuar otros actos o contratos que aquellos tendientes al cumplimiento de su cometido, los que el inciso 2º del artículo 411 del Código de Comercio ejemplifica en los siguientes términos: “... no podrá constituir hipoteca, prendas o anticresis (Ver arts. 2.435 y siguientes del C. Civil), ni tomar dinero a préstamo, ni comprar mercaderías para revender, ni endosar efectos de comercio, ni celebrar transacciones sobre los derechos sociales, ni sujetarlos a compromiso”. Esta disposición debe ser complementada por las similares de los artículos 2.132 y siguientes del Código Civil.


En todo caso, todo liquidador estará obligado a:


1º
Formar inventario de todas las existencias, deudas, libros, correspondencia y papeles de la sociedad;


2º
Continuar y concluir las operaciones pendientes al tiempo de la disolución;


3º
Exigir la cuenta de su administración a los gerentes o cualquier otro que haya manejado intereses de la sociedad;


4º
Liquidar y cancelar las cuentas de la sociedad con terceros y con cada uno de los socios;


5º
Cobrar los créditos, percibir su importe y otorgar los correspondientes finiquitos;


6º
Vender las mercaderías y los muebles e inmuebles de la sociedad, aun cuando haya algún menor entre los socios, con tal que no sean destinados por éstos a ser divididos en especie (ejemplo típico, sociedad inmobiliaria para construir un edificio y repartirse los diversos locales, oficinas, departamentos, estacionamientos);


7º
Presentar estados de la liquidación cuando los socios lo exijan, y


8º
Rendir al fin de la liquidación una cuenta general de su administración.


Si el liquidador fuere el mismo gerente de la sociedad, deberá presentar en esta última oportunidad las dos cuentas, tanto la de su gestión de gerente (Nº 3º) como la de liquidador (Nº 8º).


Es de ordinaria ocurrencia que las presentaciones de cuentas del gerente o del liquidador den lugar a controversias.  Por ello, aplicando la norma del Nº 3º del artículo 277 del Código Orgánico de Tribunales, el artículo 414 del Código de Comercio dispone: "Las cuestiones a que diere lugar la presentación de la cuenta del socio gerente o del liquidador se someterán precisamente a compromiso".


Para concluir, recordemos que
 siempre los liquidadores representan en juicio activa y pasivamente (como demandantes y demandados) a los asociados-


PRESCRIPCIÓN DE ACCIONES VINCULADAS A LA SOCIEDAD COLECTIVA.-


En esta materia hay que hacer distinciones entre socios liquidadores (sea que hayan sido designados como tales o cuando practiquen la liquidación los socios por sí mismos) y los demás casos.


Dice el artículo 419 del Código de Comercio de "todas las acciones contra los socios no liquidadores,  sus herederos o causahabientes  prescriben en cuatro años contados desde el día en que se disuelva la sociedad", obviamente que, para saber el día en que se inicia el plazo de prescripción, debe haberse fijado la duración de la sociedad en la escritura de constitución.  (Art. 352, Nº 7º del C. de Comercio) o la escritura de disolución debe haber sido  inscrita conforme a los artículos 350 inciso segundo y 354 del Código de Comercio.  Ahora bien, si el crédito que se pretende cobrar no fuere exigible a la fecha de la disolución porque aun estuviere pendiente una condición, entonces el plazo de prescripción se iniciará desde el advenimiento de la condición.


Esta es una prescripción que no se suspende, (Ver arts. 2509 y 2520 del Código Civil), corre contra toda persona, (aunque el texto legal del artículo 420 del Código de Comercio lo que dice textualmente al respecto es lo siguiente: “La prescripción corre contra los menores y personas jurídicas que gocen de los derechos de tales (¿?) aunque los créditos sean ilíquidos...”) y se interrumpe sólo civilmente, por la demanda judicial. Vencido el plazo de prescripción de cuatro años, ni siquiera pueden ser citados los socios no liquidadores a la presencia judicial a declarar sobre la subsistencia de deudas sociales (Ver arts. 434 Nº 5º, 435 y 442 del Código de Procedimiento Civil y 421 del Código de Comercio).


En cambio, conforme al artículo 423 del Código de Comercio, "las acciones de los acreedores contra el socio o socios liquidadores,  considerados en esta última cualidad, y las que tienen los socios entre sí prescriben por el transcurso de los plazos que señala el Código Civil".  Estos plazos no se cuentan desde la fecha del disolución de la sociedad sino que, conforme al inciso segundo del artículo 2514 del Código Civil, "se cuenta este tiempo desde que la obligación se haya hecho exigible".  En términos generales, entonces, los plazos serán de tres años para las acciones ejecutivas; cinco años para las ordinarias; dos años para cobro de algunos honorarios; un año por precio de artículos despachados al menudeo y por precio de servicios periódicos o accidentales, etc.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA


Las sociedades de responsabilidad limitada son sociedades de personas, igual que las colectivas, con la diferencia que la responsabilidad de los socios queda limitada a sus aportes o a la suma que a más de éstos se indique.  Su existencia fue autorizada por la ley Nº 3.918, publicada en el Diario Oficial del 14 de marzo de 1923.


Para recalcar que se trata de una sociedad de personas y no de capital, en el artículo 1º de dicha ley se dispone: "Se autoriza el establecimiento de sociedades civiles y comerciales con responsabilidad limitada de los socios, distintas de las sociedades anónimas o en comandita".  También se agrega que "el numero de sus socios no podrá exceder de cincuenta" y se aclara que "estas sociedades no podrán tener por objeto negocios bancarios" (art. 2º inc. 2º), lo que se corrobora en el artículo 27 del D.F.L. Nº 3 de 1997, Ley General de Bancos, que ordena que "las empresas bancarias deben constituirse como sociedades anónimas...".


CONSTITUCIÓN.-


"Las sociedades con responsabilidad limitada, sean civiles o comerciales, se constituirán por escritura pública que contendrá, además de las enunciaciones que expresa el artículo 352 del Código de Comercio, la declaración de que la responsabilidad personal de los socios queda limitada a sus aportes o a la suma que a más de éstos se indique".  (Art. 2º inc. 1º).  "Un extracto de la escritura social, o de modificación o que deje constancia de los hechos comprendidos en el inciso segundo del artículo 350 del Código de Comercio, en su caso, será registrado en la forma y plazo que determina el artículo 354 del Código de Comercio".  "Se publicará, también, dentro del mismo plazo, dicho extracto por una sola vez en el Diario Oficial".  (Art. 3º inc. 1º y 2º).  Cabe agregar que, según el inciso final del artículo 3º, "el cumplimiento oportuno de la inscripción y publicación producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura".


Sanciones.-


El inciso tercero del artículo 3º de la Ley 3.918 es explícito al disponer:  "La omisión de cualquiera de estos requisitos se regirá por lo dispuesto en los artículos 353, 355, 355 A, 356, 357 inciso primero, 358 a 361 del Código de Comercio y se aplicará a la defectuosa o inoportuna publicación del extracto las reglas que estas disposiciones dan para la inscripción del mismo".  En consecuencia, tienen plena aplicación respecto de las sociedades de responsabilidad limitada las explicaciones dadas sobre las sociedades colectivas, tanto respecto de su constitución, modificaciones o hechos necesitados de publicidad, como de las consecuencias del erróneo o inoportuno cumplimiento  de las solemnidades o la omisión de éstas, y sobre saneamiento de nulidades por errores formales.  Me remito, entonces, al contenido de las exposiciones relativas al tema ya dadas al referirnos a las sociedades colectivas comerciales.


CAPACIDAD.-


Al igual que la sociedad colectiva, puede celebrar el contrato de sociedad de responsabilidad limitada toda persona que tenga capacidad para obligarse, y, también al igual que la colectiva, el menor adulto necesita autorización especial conferida por la justicia ordinaria para celebrar este contrato.


En cambio, respecto a la mujer casada se amplían los casos en que no requiere la autorización especial de su marido.  Además de la que esté totalmente separada de bienes, no requerirán de autorización especial "la mujer casada y separada parcialmente de bienes, siempre que la separación sea convencional, y la que ejerza un empleo, oficio, profesión o industria con arreglo al artículo 150 del Código Civil, con relación al patrimonio que separadamente administren".


RAZÓN SOCIAL.-


También existe variación en este aspecto de lo prescrito en el artículo 365 del Código de Comercio para las sociedades colectivas, lo que es lógico, puesto que el nombre o razón social es lo que permite distinguir o identificar las diferentes sociedades.  Dice así el inciso primero del artículo 4º de la ley en estudio:  "La razón o firma social podrá contener el nombre de uno o más de los socios, o una referencia al objeto de la sociedad.  En todo caso deberá terminar con la palabra "limitada".  (la que puede ser abreviada: Ltda.).


Debe aclararse que, respecto a la "referencia al objeto de la sociedad"  debe ser precisamente eso, y no una sigla, nombre de fantasía, logos u otra palabra o signo, sino solamente una "referencia al objeto de la sociedad".  En cuanto a la omisión de la palabra final "limitada", la propia ley establece la sanción:  "los socios serán solidariamente responsables de las obligaciones sociales".


LEGISLACIÓN APLICABLE.-


Está claro que, dentro de los márgenes expresamente dispuestos por la ley, estas sociedades se rigen fundamentalmente por lo estipulado por los contratantes.


En lo no previsto en el contrato social, que debe estar ajustado a las normas expresas de la Ley 3.918, o a las que ésta se remite expresamente, "estas sociedades se regirán por las reglas establecidas para las sociedades colectivas, y les serán también aplicables las disposiciones del artículo 2.104 del Código Civil  (presunción de permanencia de sociedad con herederos de socio difunto)  de los artículos 455 y 456 del Código de Comercio".  Estos últimos fueron derogados expresamente por el artículo 145 de la ley 18.046 sobre sociedades anónimas, por lo que debería entenderse dicha referencia hecha a los artículos 1º y 19 de la citada ley, en los que se establece la limitación de la responsabilidad de los accionistas por sus respectivos aportes, o sea, el pago de sus acciones.

SOCIEDAD EN COMANDITA


En la Edad Media existía un tipo de asociación llamada COMENDA, en que ciertas personas entregaban dinero a otra para que hiciera negocios y compartiera con ellas el resultado.  Esto se explica porque los nobles y eclesiásticos no podían ejercer el comercio.  Como comanditarios estas personas entran a la sociedad aportando fondos y los gestores ejercen el comercio.  Los comanditarios responden de los actos sociales sólo en la medida de los capitales aportados.


De ello derivó la llamada sociedad en comandita, en la que existen dos tipos de socios:


a)
LOS GESTORES: que son los únicos que tienen facultad de administración para lograr los fines sociales, y responden solidaria e indefinidamente de las obligaciones y pérdidas de la sociedad, y


b)
LOS COMANDITARIOS: que aportan una determinada parte del capital social y están excluidos de la administración y de la razón social, respondiendo sólo por sus aportes.


DEFINICIÓN LEGAL.-


El artículo 2.061 del Código Civil, en su inciso tercero, señala:  "Es sociedad en comandita aquella en que uno o más de los socios se obligan solamente hasta concurrencia de sus aportes".  Por su parte, el artículo 470 del Código de Comercio la define así:;  "Sociedad en comandita es la que se celebra entre una o más personas que prometen llevar a la caja social un determinado aporte, y una o más personas que se obligan a administrar exclusivamente la sociedad por sí o sus delegados y en su nombre particular".


"Llámanse los primeros socios comanditarios, y los segundos gestores".


La verdad es que él o los gestores actúan en nombre y representación de la sociedad, no en su nombre particular, puesto que en este último caso estaríamos ante una asociación  o cuentas en participación, no una sociedad en comandita.


Normas Supletorias.-


En silencio de las normas especiales, contenidas en los párrafos 8, 9 y 10 del Título VII del libro II del Código de Comercio, las sociedades en comandita se rigen por las disposiciones relativas a la sociedad colectiva comercial.


Existen dos tipos de sociedades en comandita:


SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE.-

Definición Legal.-


Además de la definición general del artículo 470 del Código de Comercio, ya transcrito, el artículo 472 añade:  "La comandita simple se forma por la reunión de un fondo suministrado en su totalidad por uno o más socios comanditarios, o por éstos y los socios gestores a la vez".


Constitución.-


“La comandita simple se forma y prueba como la sociedad colectiva, y está sometida a las reglas establecidas en los siete primeros párrafos de este Título, en cuanto dichas reglas no se encuentren en oposición con la naturaleza jurídica este contrato y las siguientes disposiciones”.  (Art. 474 del C. del Comercio)".


"El nombre de los socios comanditarios no figurará en el extracto de que habla el artículo 354". (Art. 475 del C. de Comercio).


Razón social.-


“La sociedad en comandita es regida bajo una razón social, que debe comprender necesariamente el nombre del socio gestor si fuere uno solo, o el nombre de uno o más de los gestores si fueren muchos”.


"El nombre de un socio comanditario no puede ser incluido en la razón social".


"Las palabras y compañía agregadas al nombre de un socio gestor, no implican la inclusión del nombre del comanditario en la razón social, ni imponen a éste responsabilidades diversas de las que tiene en su carácter de tal". (Art. 476 del C. de Comercio).


Los aportes.-


Se rigen por las mismas normas que la sociedad colectiva, pero el socio comanditario no puede aportar su capacidad, crédito o industria personal.  Sin embargo, su aporte puede consistir en la comunicación de un secreto de arte o ciencia, con tal que no aplique por sí mismo ni coopere diariamente a su aplicación.


La administración.-


La gestión social pertenece exclusivamente a los socios gestores.  La ley prohibe a los comanditarios intervenir en la administración social.  Ni aún en calidad de apoderado de los socios gestores puede el comanditario ejecutar algún acto de administración.


El socio comanditario que violare esta prohibición, quedará solidariamente responsable con los gestores de todas las pérdidas y obligaciones de la sociedad, sean anteriores o posteriores a la contravención.


La legislación mercantil se ha encargado de señalar cuales son los actos que el comanditario puede realizar sin que ello implique injerencia en la administración social.


Estos actos están señalados en el Art. 487 del Código de Comercio.


El socio comanditario, en razón de su interés en la sociedad, tiene derecho a informarse de la gestión social, examinando los libros y papeles mientras la sociedad no haya finalizado sus operaciones.  Sin embargo, el comanditario que forma un establecimiento de la misma naturaleza que el establecimiento social, o toma parte como socio colectivo o comanditario en uno formado por otra persona, pierde el derecho de examinar los libros sociales, salvo que los intereses de tal establecimiento no se encuentren en oposición con los de la sociedad.


Asimismo, el socio comanditario, sin perder tal carácter, puede asistir a las asambleas y tener en ellas voto consultivo.


Responsabilidad.-

a)
Los socios gestores responden en forma ilimitada y solidaria de las deudas sociales contraídas bajo la razón social, en iguales términos que los socios colectivos.


b)
Los socios comanditarios responden sólo hasta concurrencia de sus respectivos aportes, a menos que permita o tolere la inserción de su nombre en la razón social, en cuyo caso se constituye responsable de todas las obligaciones y pérdidas de la sociedad en los mismos términos que el socio gestor.


Si el aporte del comanditario consiste en mero goce o usufructo, no soporta otra pérdida que la de los productos de la cosa que constituye su aporte.  En ningún caso estará obligado a restituir las cantidades que ha recibido de buena fe.


Cesión de derechos sociales.-


Solo los socios comanditarios pueden ceder sus derechos sociales.  Sin embargo esta cesión no lleva aparejada la facultad de examinar los libros y documentos de la sociedad mientras ésta no haya dado término a sus operaciones.


Los socios gestores no pueden ceder sus derechos sociales.


Prohibiciones de los socios.-


Solamente los socios gestores están sujetos a las prohibiciones establecidas en el art. 404 del Código de Comercio para los socios colectivos.


Disolución y liquidación.-


Se rige por las normas de la sociedad colectiva.  En todo caso no termina por la muerte de un socio comanditario.  Si puede disolverse en caso de fallecer un socio gestor a menos que se estipule continuarla con los sobrevivientes y con sus herederos, o sin ellos.


SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES,

Definición Legal.-


Además de la descripción general contenida en el artículo 470 del Código de Comercio, ya transcrito, el artículo 473 dispone:  "La comandita por acciones se constituye por la reunión de un capital dividido en acciones o cupones de acción y suministrado por socios cuyo nombre no figura en la escritura social".


Este tipo de sociedades se rige por las disposiciones especiales contenidas en el párrafo II del Titulo VII del Libro II del Código de Comercio y supletoriamente por las normas de las sociedades en comandita simples y las sociedades colectivas comerciales.


Constitución de la sociedad.-

Al igual que las en comanditas simples, también éstas se rigen por las normas de las colectivas comerciales, por lo que para su constitución se requiere de escritura pública e inscripción de extracto.


Además, conforme al artículo 493 del Código de Comercio, "las sociedades en comandita no quedarán definitivamente constituidas sino después de suscrito todo el capital y de haber entregado cada accionista al menos la cuarta parte del importe de sus acciones".


"La suscripción y entrega serán comprobadas por la declaración del gerente en una escritura pública, y ésta será acompañada de la lista de suscriptores, de un estado de las entregas y de la escritura social".


Por último, el inciso primero del artículo 496, con relación a la constitución de la sociedad, dispone:  "Siempre que alguno de los socios llevare un aporte que no consista en dinero, o estipulare a su favor algunas ventajas particulares, la asamblea general hará verificar y estimar el valor de uno y otras, y mientras no haya prestado su aprobación en una reunión ulterior, la sociedad no quedará definitivamente constituida".


"Las deliberaciones de la asamblea serán adoptadas a mayoría de sufragios de los accionistas presentes  o representados; y esta mayoría será compuesta de la cuarta parte de los accionistas, que represente la cuarta parte del capital social".


"Los socios que hicieren el aporte o hubieren estipulado las ventajas sometidas a la apreciación de la asamblea, no tendrán voto deliberativo".


Junta de vigilancia.-


“En toda comandita por acciones se establecerá una junta de vigilancia compuesta al menos de tres accionistas”. “La junta será nombrada por la asamblea general inmediatamente después de la constitución definitiva de la sociedad y antes de toda operación social”.


"La primera junta será nombrada por un año y las demás por cinco". (art. 498 del C. de Comercio).


"Los miembros de la junta deberán examinar si la sociedad ha sido legalmente constituida, inspeccionar los libros, comprobar la existencia de los valores sociales en caja, en documentos o en cualquier otra forma y presentar al fin de cada año a la asamblea general una memoria acerca de los inventarios y de las proposiciones que haga el gerente para la distribución de dividendos". (Art. 499 del C. de Comercio).


"La junta de vigilancia tiene derecho de convocar la asamblea general y de provocar la disolución de la sociedad". (Art. 500 del C. de Comercio).

SOCIEDADES ANONIMAS

DEFINICION.-


Ya vimos, al estudiar las clasificaciones de sociedades, que el artículo 1º de la ley 18.046 define este tipo de sociedades en los siguientes términos.  "La sociedad anónima es una persona jurídica formada por la reunión de un fondo común, suministrado por accionistas responsables sólo por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables".  Y agrega en su inciso segundo:  "La sociedad anónima es siempre mercantil, aun cuando se forme para la realización de negocios de carácter civil".

Esta definición y aclaración obligó al legislador a sustituir las normas correspondientes del Código Civil, reemplazando el inciso final del artículo 2.061 por la definición del inciso primero transcrito, y el artículo 2.064 por la aclaración del inciso segundo.


CLASES DE SOCIEDADES ANONIMAS.-


La ley distingue dos clases de sociedades anónimas, a saber:


Sociedad anónima abierta.- La característica, o mejor dicho el efecto de ser abierta una sociedad anónima, es que debe quedar sometida a la fiscalización de la Superintendencia de Valores y Seguros; debe inscribirse en el Registro Nacional de Valores, y debe observar las disposiciones legales especiales que les son aplicables.  En esta clase de sociedad anónima la autonomía de la voluntad aparece seriamente limitada por disposiciones legales que reglamentan su funcionamiento, primando incluso sobre los estatutos sociales.


Son sociedades anónimas abiertas las siguientes:


-
Las que hacen oferta pública de sus acciones en conformidad a la Ley de Mercado de Valores (Ley Nº 18.045);


-
Las que tienen 500 o más accionistas, y

-
Aquellas en las que a lo menos el 10% de su capital suscrito pertenece a un mínimo de 100 accionistas.


Sociedad anónima cerrada.- Son sociedades anónimas cerradas  las que no tienen ninguna de las tres características señaladas precedentemente para las abiertas.


De todos modos, aunque una sociedad anónima sea cerrada, nada impide que, voluntariamente, pueda sujetarse a las normas que rigen las sociedades anónimas abiertas.


Ahora bien, si una sociedad anónima cerrada pasare a cumplir con alguno de los requisitos establecidos por la ley para que sea abierta (oferta pública de acciones, 500 o más accionistas o que el 10% del capital suscrito pertenezca a 100 o más socios), dejarán de ser cerradas y las disposiciones legales que reglamentan el funcionamiento de las sociedades anónimas abiertas primarán sobre las de sus estatutos, sin perjuicio de la obligación de adecuar dichos estatutos a la nueva realidad, en la primera oportunidad en que se efectúen modificaciones a ellos.


CONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD ANONIMA.-


Conforme a los claros términos del artículo 3º de la ley 18.046, "la sociedad anónima se forma, existe y prueba por escritura pública inscrita y publicada".

No sólo debe otorgarse la escritura pública, sino que ella necesariamente debe contener las menciones que exige la propia ley, especialmente las exigidas en los números 1, 2, 3 y 5 del artículo 4º de la ley 18.046, porque la omisión de alguna de estas menciones, como veremos, acarrea la nulidad absoluta de la sociedad, sin perjuicio del saneamiento en conformidad a la ley.  Y no sólo debe inscribirse y publicarse un extracto, sino que estas inscripción y publicación deben ser oportunas.  Se equipara a la omisión de la inscripción o publicación de extracto cualquiera disconformidad esencial que exista entre las escrituras y las inscripciones o publicaciones correspondientes, entendiéndose por disconformidad esencial aquella que induce a una errónea comprensión de la escritura extractada.


Escritura pública.-


La escritura pública debe cumplir, como tal, con todas las solemnidades establecidas en los artículos 403 y siguientes del Código Orgánico de Tribunales, y deberá expresar:


1)
El nombre, profesión y domicilio de los accionistas que concurran a su otorgamiento;


2)
El nombre y domicilio de la sociedad; (Si en la escritura social se hubiere omitido el domicilio social, se entenderá domiciliada la sociedad en el lugar de otorgamiento de aquélla);


3)
La enunciación del o de los objetos específicos de la sociedad; 


4)
La duración de la sociedad, la cual podrá ser  indefinida y, si nada se dice, tendrá este carácter;


5)
El capital de la sociedad, el número de acciones en que es dividido con indicación de sus series y privilegios si los hubiere y si las acciones tienen o no, valor nominal; la forma y plazos en que los accionistas deben pagar su aporte, y la indicación y valorización de todo aporte que no consista en dinero;


6)
La organización y modalidades de la administración social y de su fiscalización por los accionistas;


7)
La fecha en que debe cerrarse el ejercicio y confeccionarse el balance y la época en que debe celebrarse la junta ordinaria de accionistas;


8)
La forma de distribución de utilidades;


9)
La forma en que debe hacerse la liquidación;


10)
La naturaleza del arbitraje a que deberán ser sometidas las diferencias que ocurran entre los accionistas en su calidad de tales, o entre éstos y la sociedad o sus administradores, sea durante la vigencia de la sociedad o durante su liquidación.  Si nada se dijere, se entenderá que  las diferencias serán sometidas a la resolución de un arbitro arbitrador;


11)
La designación de los integrantes del directorio provisorio y de los auditores externos o de los inspectores de cuentas, en su caso, que deberán fiscalizar el primer ejercicio social  En caso de omisión de alguna de estas designaciones, podrá efectuarlas una junta general de accionistas de la sociedad, y


12)
Los demás pactos que acordaren los accionistas.


Existen sociedades anónimas abiertas que están sujetas en su constitución a normas especiales, como por ejemplo las compañías aseguradoras y reaseguradoras, las administradoras de fondos mutuos, las bolsas de valores, las administradores de fondos de pensiones, los bancos, etc.  Nos referimos más adelante a su constitución, mas por ahora baste saber que las escrituras públicas deberán contener, además de las menciones ya reseñadas, las especiales requeridas por las leyes particulares que las rijan.


Inscripción y publicación de extracto.-


Exige el artículo 5º de la ley 18.046 que "un extracto de la escritura social, autorizado por el notario respectivo, deberá inscribirse en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad y publicarse por una sola vez en el Diario Oficial.  La inscripción y publicación deberán efectuarse dentro del plazo de 60 días contado desde la fecha de la escritura social".


Se recalca esta exigencia porque la omisión de cualquiera de estas solemnidades o su cumplimiento inoportuno acarrea la nulidad absoluta de la sociedad, sin perjuicio del saneamiento en conformidad a la ley 19.499.


El extracto de la escritura de constitución deberá expresar:


1)
El nombre, profesión y domicilio de los accionistas que concurran a su otorgamiento;


2)
El nombre, el o los objetos, el domicilio y la duración de la sociedad;


3)
El capital y número de acciones en que se divide, con indicación de sus series y privilegios si los hubiere, y si las acciones tienen o no, valor nominal, y


4)
Indicación del monto del capital suscrito y pagado y plazo para enterarlo, en su caso.


Obviamente, aunque la disposición transcrita no lo diga expresamente, sino sólo respecto del extracto de modificación, el extracto de constitución de una sociedad también debe contener el nombre y domicilio del notario y la fecha de la escritura, además de estar autorizado por el notario respectivo.


SANCIONES.-


La ley 19.499 modificó la ley 18.046 en este aspecto, suprimiendo la inexistencia con que se sancionaba la omisión de escritura pública o la inoportuna inscripción o publicación de su extracto. Ahora, al igual de lo que se estudió respecto de las sociedades de personas, debe hacerse una distinción, a saber:


A.-
La sociedad anónima que no conste de escritura pública, ni de instrumento reducido a escritura pública, ni de instrumento protocolizado, es nula de pleno derecho y no podrá ser saneada.


Ahora bien, si existiere de hecho dará lugar a una comunidad en que las relaciones entre los comuneros se regirán de acuerdo a los pactado y, en subsidio, conforme a la normativa de la sociedad anónima.  Los miembros de la comunidad responderán solidariamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés de ésta; y no podrán oponer a los terceros la falta de los referidos instrumentos; en tanto que los terceros podrán acreditar la existencia de hecho por cualquiera de los medios probatorios que reconoce el Código de Comercio, apreciándose la prueba de acuerdo a las reglas de la sana crítica.


B.-
En cambio, la sociedad anónima que no sea constituida por escritura pública (pero si por instrumento reducido a escritura pública o instrumento protocolizado), o en cuya escritura de constitución se omita cualquiera de las menciones exigidas en los números 1, 2, 3 ó 5 del artículo 4º de la ley 18.046, o cuyo extracto haya sido inscrito o publicado tardíamente o en el cual se haya omitido cualquiera de las menciones exigidas por la ley, es nula absolutamente, sin perjuicio del saneamiento en conformidad a la ley.


Recordemos que se equipara a la omisión cualquiera disconformidad esencial que exista entre las escrituras y las inscripciones o publicaciones de sus respectivos extractos, entendiéndose por disconformidad esencial aquélla que induce a una errónea comprensión de la escritura extractada.


Declarada la nulidad de la sociedad, ésta entrará en liquidación, pero, a diferencia de los casos expuestos en el acápite "A.-"  precedente, la frase final del inciso primero del artículo 6º de la ley 18.046, reemplazado por letra d) del artículo 13 de la ley 19.499, dispone lo siguiente: "La sociedad nula, sin embargo, gozará de personalidad jurídica y será liquidada como una sociedad anónima si consta de escritura pública o de instrumento reducido a escritura pública o protocolizado".


Por último, como se señala en el inciso final del artículo 6º comentado, "los otorgantes del pacto declarado nulo responderán solidariamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés de la sociedad", lo que altera el principio general de que los accionistas, socios de una sociedad anónima, solamente responden del pago del valor de las acciones que suscriben o adquieren, pero que se justifica para proteger a los terceros de buena fe que contratan con una sociedad anónima que es declarada nula, conservando su personalidad jurídica pero no otras cualidades o características de tal sociedad.


CONSTITUCIÓN DE SOCIEDADES ANÓNIMAS ABIERTAS ESPECIALES.-
I.-
Conforme al artículo 126 de la ley 18.046, las compañías aseguradoras y reaseguradoras, las sociedades anónimas administradoras de fondos mutuos, las bolsas de valores y otras sociedades que la ley expresamente someta a estos trámites, se forman, existen y prueban por escritura pública, obtención de una resolución de la Superintendencia que autorice su existencia e inscripción y publicación del certificado especial que otorgue dicha Superintendencia.

La Superintendencia de Valores y Seguros deberá comprobar que las sociedades proyectadas cumplen con las exigencias legales y económicas exigidas por las leyes respectivas, y en base a dichos antecedentes aprobará o no su existencia.  En caso positivo, la Superintendencia expedirá un certificado que acreditará la aprobación y que deberá contener un extracto de las cláusulas del estatuto que determine la misma Superintendencia, el que se inscribirá en el Registro de Comercio del domicilio social y se publicará en el Diario oficial dentro del plazo de 60 días contado desde la fecha de la resolución aprobatoria.

Como se observa, se diferencia la constitución de estas sociedades en lo siguiente:

a)
Se requiere una resolución aprobatoria de la Superintendencia de Valores y Seguros;

b)
Dictada la resolución aprobatoria, la Superintendencia emite un certificado  en que consta dicha aprobación y que, además, debe contener un extracto del estatuto convenido en la escritura pública de constitución; 

c)
Las menciones del extracto las determina la misma Superintendencia;
d)
El extracto no es autorizado por el notario ante quien se otorgó la escritura pública, sino que forma parte del certificado que otorga la Superintendencia;

e)
No es un extracto el que se inscribe y publica,  sino el certificado que contiene el extracto, y

f)
El plazo para inscribir y publicar, si bien sigue siendo de 60 días, se cuenta desde la fecha de la resolución aprobatoria, no de la fecha de la escritura ni de la del certificado.

II.-
Otras sociedades anónimas abiertas especiales, como las sociedades administradoras de fondos de pensiones y los bancos, al iniciar el proceso de constitución los organizadores deberán presentar a la Superintendencia respectiva (Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, las A.F.P.; Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, los bancos) un prospecto descriptivo de los aspectos esenciales de la sociedad y de la forma como desarrollará sus actividades.


Aceptado un prospecto, se entregará un certificado provisional de autorización a los organizadores, que los habilitará para realizar los trámites conducentes a obtener la autorización de existencia de la sociedad y los actos administrativos que tengan por objeto preparar su constitución y funcionamiento.  Para ello, se considerará que la sociedad tiene personalidad jurídica desde el otorgamiento del certificado.

Ante la misma Superintendencia, los organizadores presentarán una solicitud de autorización de existencia, acompañada de la escritura pública que contenga los estatutos de la sociedad.  Esta diligencia debe necesariamente realizarse dentro de diez meses contados desde la fecha del certificado provisional.  La Superintendencia respectiva, comprobada la efectividad del capital de la empresa, dictará una resolución que autorice la existencia de la sociedad y apruebe sus estatutos, y expedirá un certificado que acredite la dictación de la resolución autorizante y que contenga un extracto de los estatutos.

El certificado se inscribirá en el Registro de Comercio del domicilio social y se publicará  en el Diario Oficial dentro del plazo de sesenta días contados desde la fecha de la resolución aprobatoria.


SANCIONES.-


Como la ley 19.499 no modificó ni reemplazó de ninguna forma el artículo 128 de la ley 18.046, quedó subsistente la sanción de inexistencia que contemplaba este cuerpo legal.  Pero como, por otra parte, el inciso final del referido artículo 128 dispone que, "en lo no modificado, regirá lo dispuesto en el artículo 6º de esta ley", y este último artículo si fue reemplazado por la ley 19.499, la que además agregó un artículo 6º A, estimo que deben contemplarse varias situaciones.


Inexistencia.-  Es la sanción contemplada en el inciso primero del artículo 128 para los vicios u omisiones más graves, a saber:  "No existen las sociedades a que se refiere el artículo 126 en cuya constitución se haya omitido la escritura, la resolución aprobatoria o la oportuna inscripción y publicación del certificado que expida la Superintendencia".


Nulidad absoluta.-  La contempla el inciso segundo del artículo 128 en estudio, disponiendo:  "Cualquiera disconformidad que exista entre el certificado que otorgue la Superintendencia respectiva y su inscripción o publicación originará la nulidad absoluta del pacto social".


En otras palabras, se sanciona con la inexistencia la omisión o inoportunidad en el cumplimiento de las solemnidades legales, y se sanciona con nulidad absoluta las disconformidades entre el certificado y su inscripción o publicación.


En lo demás:  efectos de la nulidad; personalidad jurídica de la sociedad nula que conste de documentos que hagan fe pública; responsabilidad de quienes pactaron respecto de los terceros que contrataron con ellos, etc., rigen las normas generales para toda sociedad anónima establecidas en el artículo 6º de la ley 18.046.


MODIFICACIONES.-


En general, toda modificación de los estatutos de una sociedad anónima, sea cerrada o abierta, incluso las abiertas especiales, debe cumplir con las mismas solemnidades que para su constitución.  En las abiertas especiales lo que se inscribirá y publicará será el certificado que expida la respectiva Superintendencia. En las demás, el extracto deberá contener la fecha de la escritura y el nombre y domicilio del notario ante el cual se otorgó.  Unicamente será necesario mencionar en el extracto el contenido de la reforma cuando ésta recaiga en algunas de las menciones obligatorias del extracto de constitución de la sociedad: 1) individualización de los accionistas constituyentes; 2) nombre, objeto, domicilio y duración de la sociedad; 3) capital y acciones, y 4) capital suscrito y pagado y plazo para enterarlo.


SANCIONES.-


Como toda modificación de sociedad anónima, sea abierta, cerrada o especial, debe cumplir con las mismas solemnidades que la ley exige  para la constitución, el principio general es que las sanciones por incumplimiento de ellas sean similares.  Así, en las sociedades anónimas especiales, será inexistencia o nulidad absoluta, si se omiten o se cumplen inoportunamente las solemnidades o si el vicio es la disconformidad entre el contenido de los diversos documentos, respectivamente.


En las demás sociedades anónimas, adolecen de nulidad absoluta las reformas de estatuto y el acuerdo de disolución oportunamente inscritos y publicados, pero en cuyos extractos se omita culquiera de las menciones exigidas perentoriamente por la ley, y se equipara a la omisión cualquiera disconformidad esencial que exista entre las escrituras y las inscripciones o publicaciones de sus respectivos extractos, entendiéndose por disconformidad esencial aquella que induce a una errónea comprensión de la escritura extractada; pero dichas reformas y acuerdos producirán efectos frente a los accionistas y terceros mientras no haya sido declarada su nulidad.  Además, esta declaración de nulidad no produce efecto retroactivo y solamente regirá para lo que ocurra a partir del momento en que quede ejecutoriada la resolución correspondiente; todo ello sin perjuicio del eventual saneamiento en conformidad a la ley.


En cambio, la modificación cuyo extracto no haya sido oportunamente inscrito y publicado no producirá efectos ni frente a los accionistas ni frente a terceros, lo que operará de pleno derecho; pero quedará siempre a salvo la posibilidad de sanemiento en conformidad a la ley.


Acción de nulidad.-


Ya se expuso, al hablar sobre el tema respecto de las sociedades colectivas, a lo que me remito, que el legislador trata por todos los medios posibles de evitar las declaraciones de nulidad, ampliando al máximo la gama de errores formales que no constituyen vicios de nulidad; impidiendo alegar la nulidad por vicios formales una vez disuelta  la sociedad; ordenando desestimar la alegación de nulidad por estos vicios si no se acredita un efectivo perjuicio de carácter pecuniario; permitiendo el saneamiento del vicio aun después de alegado en juicio, pero antes de que quede ejecutoriada la sentencia que la declare, y, respecto de la prescripción, con la enfática declaración del artículo 6º de la ley 19.499, que dispone:  "La nulidad de la constitución o modificación de una sociedad, derivada de omisiones de que adolezca el extracto inscrito o publicado, o de contradicciones entre éstos y la correspondiente escritura pública, o de defectos en la convocación o desarrollo de juntas de accionistas de sociedades anónimas o en comandita por acciones, no podrá ser hecha valer después de dos años contados desde la fecha del otorgamiento de la escritura.  Esta prescripción correrá contra toda persona y no admitirá suspensión alguna.  Vencido ese plazo las disposiciones de la escritura prevalecerá sobre las del extracto".


Queda claro, entonces, la poca simpatía que el legislador tiene respecto de las nulidades por vicios formales, los que incluso permite sanearlos con suma facilidad, alterando los principios generales sobre la nulidad absoluta.


SANEAMIENTO.-


Me remito también en esta materia a todo lo expuesto al tratar el tema respecto de las sociedades colectivas, con las siguientes explicaciones adicionales.


El procedimiento de saneamiento, según se vio, requiere del otorgamiento de una escritura pública y la inscripción y, según sea el caso, la publicación oportuna del correspondiente extracto.


Pues bien, en los casos de sociedades anónimas (o en comandita por acciones) la exigencia de la escritura pública, en la que se corrija el vicio de constitución o modificación, sin necesidad de reproducir el estatuto social, se entenderá cumplida mediante la escritura pública a la que se reduzca el acta de la junta extraordinaria de accionistas en la cual, mediante acuerdo adoptado con los quórum y mayorías necesarias para reformar el estatuto social, se corrija el vicio incurrido en la constitución o modificación cuya nulidad se desee sanear.  


Y que respecto de las que hemos llamado sociedades anónimas especiales, el saneamiento deberá someterse a las mismas formalidades de su constitución o modificaciones.  O sea, además de la escritura pública en la que se corrija el vicio, que en este caso debe contener el acta de la junta extraordinaria de accionista pertinente, se requiere de una resolución aprobatoria de la Superintendencia correspondiente, y que el certificado que ésta otorgue sea inscrito y publicado conforme a las normas propias de dichas sociedades.


OBLIGACION DE INFORMACION.-


Todas las sociedades anónimas, de cualquier tipo que éstas sean, deberán mantener en la sede principal y en las de cada una de sus agencias o sucursales, a disposición de los accionistas, ejemplares actualizados de sus estatutos firmados por el gerente, con indicación de la fecha y notaría en que se otorgó la escritura de constitución y las de sus modificaciones, y de los datos referentes a sus inscripciones y publicaciones.  Deberán mantener igualmente la nómina actualizada de los accionistas, con sus domicilios y número de acciones de cada cual.


Los directores, el gerente, el liquidador o liquidadores en su caso, serán solidariamente responsables de los perjuicios que causen a accionistas y terceros en razón de la falta de fidelidad o vigencia de dichos documentos, sin perjuicio de las sanciones administrativas que, además, pueda aplicar la Superintendencia de Valores y Seguros a las sociedades anónimas abiertas.


NOMBRE DE SOCIEDAD ANONIMA.-


A diferencia de las otras sociedades que hemos visto, para las sociedades anónimas no existe restricción alguna para el uso de la fantasía en el nombre.  Lo único que ordena al respecto la ley es que "el nombre de la sociedad deberá incluir las palabras "Sociedad Anónima" o la abreviatura "S.A.".

Si se produjere la eventualidad de que el nombre de una sociedad fuere idéntico o semejante al de otra ya existente, esta última tendrá derecho a demandar su modificación en juicio sumario.


OBJETO O GIRO SOCIAL.-


Con la salvedad de que, según su objeto, algunas sociedades anónimas se rigen por normas especialísimas (bancos, A.F.P., Cías, de seguros, etc.), la sociedad podrá tener por objeto u objetos cualquiera actividad lucrativa que no sea contraria a la ley, a la moral, al orden público o la seguridad del Estado.


CAPITAL SOCIAL.-


Se ha repetido reiteramente que la sociedad anónima es una sociedad de capital, hasta el extremo que la propia ley 18.046 la define como "... una persona jurídica formada por la reunión de un fondo común...".  Entonces, el capital de la sociedad anónima es ese  "fondo común", que es suministrado por los accionistas y que está dividido en títulos negociables representativos de una parte de él, que se denominan acciones, generalmente todas de igual valor, aunque pudiera estar dividido en acciones de distintas series, pero en este caso las acciones de una misma serie deberán tener igual valor.


El legislador se ha preocupado de reglamentar minuciosamente el capital de estas sociedades, siguiendo ciertos principios de resguardo para la sociedad, para los terceros que contraten con la sociedad y para los propios accionistas.  Ellos son:


Efectividad del capital.-  Este principio tiende a que lo que se declara en la escritura de constitución de la sociedad corresponda a la realidad.  Ello se manifiesta en lo siguiente:


a)
Los aportes no consistentes en dinero deben ser evaluados.  Ya se vio que en la escritura de constitución debe expresarse:  "... la indicación y valorización de todo aporte que no consista en dinero".  (Art. 4º Nº 5) Ley 18.046).  Además, los directores y el gerente que aceptaren que el valor de una acción de pago fuere enterado en otra forma que en dinero efectivo, serán solidariamente responsables del valor de colocación de las acciones pagadas en otra forma.  Y el inciso cuarto del artículo 15 de la misma ley dispone que, "salvo acuerdo unánime de las acciones emitidas, todos los aportes no consistentes en dinero deberán ser estimados por peritos y en los casos de aumento de capital, será necesario además, que la junta de accionistas apruebe dichos aportes y estimaciones".


Sin embargo, con el afán de evitar nulidades, la ley 19.499 agregó un inciso final (quinto) a este artículo 15, que dispone:  "La falta del cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior no podrá hacerse valer pasados dos años contados desde la fecha de la escritura en la cual conste el respectivo aporte.  El cumplimiento de tales formalidades efectuado con posterioridad a la escritura de aporte, sanea la nulidad".


b)
El artículo 13 de la ley 18.046 dispone:  "Se prohibe la creación de acciones de industria y de organización".  Antes de la dictación de esta ley era de cierta frecuencia que se pagara a los organizadores de la empresa o quienes aportaban su industria o trabajo personal con acciones que, obviamente, no eran representativas de capital efectivo de la sociedad.  Ahora están expresamente prohibidas por la ley, a fin de garantizar a todo el mundo que todas las acciones de la sociedad sean de capital, que correspondan a una parte de dicho capital y que representen un valor real pagado.


c)
En el inciso segundo del artículo 11 de la ley 18.046, se ordena que "el capital inicial deberá quedar totalmente suscrito y pagado en un plazo no superior a tres años.  Si así no ocurriere, al vencimiento de dicho plazo el capital social quedará reducido al monto efectivamente suscrito y pagado".  Lo que está íntimamente relacionado con la exigencia legal de que la escritura pública de constitución debe expresar "... la forma y plazos en que los accionistas deben pagar su aporte..." (art. 4º Nº 5)), y de que el extracto de la escritura pública de constitución deberá expresar  "... indicación del monto del capital suscrito y pagado y plazo para enterarlo, en su caso".


d)
Lo señalado precedentemente, "es sin perjuicio de lo previsto en leyes especiales", como por ejemplo la ley General de Bancos, en cuyo artículo 27, inciso cuarto, se exige que, durante el período de constitución, "los accionistas fundadores de una empresa bancaria deberán constituir una garantía igual al diez por ciento del capital de la sociedad proyectada, mediante un depósito a la orden del Superintendente en alguna institución fiscalizada por la Superintendencia”. Y en el inciso quinto se agrega: “Dichos accionistas fundadores estarán obligados a depositar en alguna de las instituciones fiscalizadas por la Superintendencia y a nombre de la empresa bancaria en formación los fondos que reciban en pago de suscripción de acciones. Estos fondos sólo podrán girarse una vez que haya sido autorizada la existencia de la sociedad...”.  También vimos, al mencionar la constitución de sociedades anónimas abiertas especiales (compañías aseguradoras y reaseguradoras, administradoras de fondos mutuos, bolsas de valores, A.F.P., bancos, etc.), que "la Superintendencia deberá comprobar que estas sociedades cumplen con las exigencias legales y económicas requeridas al efecto, para autorizar su existencia" (Art. 126 inc. 3º Ley 18.046) o que "... el Superintendente comprobará la efectividad del capital de la empresa..." (Art. 31 inc. 1º Ley General de Bancos).


Conservación del capital.-  Se pretende con este principio que el capital social mantenga el valor que tenía al tiempo de la constitución de la sociedad.  Puede apreciarse este principio en medidas legales como las siguientes:


a)
El capital y el valor de las acciones se ajustan automáticamente al resultado de cada ejercicio,  "cada vez que la junta ordinaria de accionistas apruebe el balance del ejercicio".  "El balance deberá expresar el nuevo capital y el valor de las acciones resultante de la distribución de la revalorización del capital propio" (Ver art. 10 Ley 18.046).


b)
Los saldos insolutos de las acciones suscritas y no pagadas serán reajustados en la proporción en que varíe el valor de la unidad de fomento. (art. 16 inc. 1º ley 18.046).


c)
La posibilidad de que la misma sociedad anónima adquiera sus acciones, lo que redundaría en una disminución de su capital, se encuentra muy limitada y reglamentada en la ley, pudiendo efectuarse dicha operación solamente en los casos taxativos que señala el artículo 27.  Y de todos modos, en algunos casos la sociedad debe enajenar las acciones adquiridas en una bolsa de valores, dentro del plazo máximo de un año contado desde su adquisición, so pena de quedar disminuido el capital de pleno derecho.


d)
La posibilidad de disminuir el capital de la sociedad está restringida y sometida a exigencias de publicidad destinadas a que sea conocida por todos.  (ver art. 28 Ley 18.046).  En caso de que se produjere una disminución de capital de pleno derecho, como se señaló en las letras a) y c), el gerente deberá dejar constancia de ella por escritura pública, anotada al margen de la inscripción social.


e)
La obligación de destinar solamente las utilidades líquidas del ejercicio para pagar dividendos.  Más aún, aunque la sociedad hubiere obtenido utilidades líquidas, si la sociedad tuviera pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores, las utilidades deben ser destinadas primeramente a absorber dichas pérdidas. (Ver art. 78 Ley 18.046).


Monto del capital.-  No se establece en la ley ningún mínimo de capital para la existencia o funcionamiento de la sociedad.  Pero debe quedar bien establecido en los estatutos, siendo su determinación una de las cláusulas esenciales de la escritura de constitución y del extracto (arts. 4º Nº 5) y 5º Nº 3) de la ley 18.046) y debiendo ser objeto de una modificación cumpliendo con todas las solemnidades, cualquiera alteración que pueda sufrir.


Denominaciones del capital.- El capital de la sociedad es uno solo, pero tiene diversas denominaciones adjetivas que es bueno distinguir.


-Capital nominal.-
Es el establecido en los estatutos sociales, sea en la escritura de constitución o en las de modificaciones ulteriores.


Sin embargo, ya se vio  que el capital se entiende modificado de pleno derecho cada vez que la junta ordinaria de accionistas apruebe el balance del ejercicio, según se establece en los incisos segundo y tercero del artículo 10 de la ley 18.046.  (Este capital puede denominarse capital efectivo o capital de libros).


-Capital suscrito.-
Es aquél que se ha colocado entre los accionistas.  Sabemos que el aporte es un elemento de la esencia de una sociedad, cualquiera sea su tipo, y que la obligación de todo socio consiste en estipular y pagar su aporte.  En la sociedad anónima, la estipulación del aporte consiste en la "suscripción de acciones", aunque en el acto de suscribirlas  no las pague en todo o parte, pero se compromete a pagarlas en un plazo determinado.  Entonces, el capital suscrito está conformado por las acciones que han adquirido los accionistas, sea que las hayan pagado totalmente o no.


-Capital pagado.-
Corresponde esta denominación a aquél cuyo valor ha ingresado en las arcas de la sociedad.


El capital social se forma por la suma de los aportes, sean éstos en dinero o en otros bienes.  Por norma general  las acciones se pagan en dinero.  Los que no consistan en dinero deben ser tasados por peritos, o su valor fijado por la unanimidad de los accionistas, y cumplir con la tradición a la sociedad (con las solemnidades pertinentes en cada caso).  Si los aportes en especies distintas de dinero se efectuaren durante la vigencia de la sociedad, lo que implica normalmente un aumento de capital, la junta de accionistas tiene que aprobar dichos aportes y estimaciones, y para ello se requerirá el voto conforme de las dos terceras partes de las acciones emitidas con derecho a voto.  (arts. 15 inc. 4º y 67 inc. 2º Nº 6) de la ley 18.046).


Como ya lo dijimos al tratar el principio de la efectividad del capital, los accionistas que concurrieron al otorgamiento de la escritura de constitución deben pagar las acciones dentro de un plazo de tres años contados desde la fecha de la escritura social.  El mismo plazo, pero contado desde la fecha de los acuerdos de las juntas de accionistas, tendrán las sociedades para la emisión, suscripción y pago de las acciones de aumento de capital.  Vencidos estos plazos sin que se haya enterado el capital o su aumento, el capital quedará reducido a la cantidad efectivamente pagada.


Cumplimiento forzado del pago de acciones.-  Dada la importancia que le reconoce al capital pagado, la ley permite a los constituyentes que establezcan medidas especiales para compeler a los accionistas a pagar su acción, además de las que la propia ley establece.  (Así, por ejemplo, podrían estipularse en la escritura de constitución cláusulas penales tan rigurosas que hagan preferible el pago de acciones a cualquier costo).  Esta posibilidad está reconocida en la frase final del artículo 17 de la ley 18.046, donde, después de establecer el sistema de ventas de acciones, dispone que, "lo anterior es sin perjuicio de cualquier otro arbitrio que, además, se pudiere estipular en los estatutos".  O sea, existe amplia libertad para establecer medidas estatutarias para compeler al accionista a pagar el valor de las acciones.


El sistema establecido en la disposición citada consiste en la venta de las acciones  del moroso, para pagarse del saldo suscrito pero no pagado.  Textualmente:  "Cuando un accionista no pagare oportunamente el todo o parte de las acciones por él suscritas, la sociedad podrá vender en una Bolsa de Valores Mobiliarios, por cuenta y riesgo del moroso, el número de acciones que sea necesario para pagarse de los saldos insolutos y de los gastos de enajenación, reduciendo el título a la cantidad de acciones que le resten".  Estaríamos en presencia aquí de un mandato legal tácito, puesto que es la ley la que constituye el mandato, pero su vigencia o aprobación depende de la conducta del accionista deudor, quien al constituirse en mora de su obligación de pagar, tácitamente está haciendo operante esta disposición.  Obviamente que la sociedad ejercerá este derecho cuando el valor de sus acciones en el Mercado de Valores sea lo suficientemente superior al saldo adeudado como para cubrir con su venta el valor de dicho saldo y gastos de enajenación (comisión de corredores y otros).


En todo caso, siempre le quedan a la sociedad las acciones judiciales que franquea la ley, especialmente el procedimiento ejecutivo para el cobro de la deuda, conforme a las normas del Título I del Libro III del Código de Procedimiento Civil.


Algunos autores estiman que estos medios compulsivos, si bien son de libre elección para la sociedad, trasuntarían "una obligación alternativa a elección del acreedor, de suerte que, al escoger un medio, exonera la ejecución de los otros"  (Ricardo Sandoval. Ob. Cit. T I, pág. 442).


No me parece que exista ninguna obligación alternativa, puesto que es solamente "pagar el saldo adeudado de acciones suscritas".  Esta obligación debe cumplirse en una única forma, ingresando en las arcas sociales el monto total de lo adeudado, y, para obtener el cumplimiento forzado de esta obligación única, la sociedad acreedora tiene diversos medios:


a)
Los que estableció en los estatutos;


b)
Venta de acciones, y 


c)
Las acciones judiciales.


El tenor de la frase final del artículo 17 de la ley 18.046 demuestra que para el legislador no se trata de una alternativa:  "Lo anterior es sin perjuicio de cualquier otro arbitrio...".  Nada impide, entonces, que se trate de obtener el saldo moroso con la venta de acciones; que si no alcanza a pagarse se persiga el saldo judicialmente y alguna pena que se hubiese estipulado; o viceversa, tratar de cobrar judicialmente saldo y pena, pero, al no ser suficientes los bienes del deudor, procurar completar el saldo adeudado con la venta de acciones.


Modificaciones del capital.-  Ya señalamos, al tratar el principio de conservación del capital, que éste y el valor de las acciones se ajustan automáticamente al resultado de cada ejercicio, cada vez que la junta ordinaria de accionistas aprueba el balance respectivo. Es lo que puede denominarse el "capital real" o "capital efectivo" de la sociedad, comúnmente llamado "capital de libros" o "valor libros" (valor del capital, valor de las acciones).


Pero el "capital nominal", esto es: el establecido en los estatutos, permanece inalterable, a menos que dichos estatutos sean objeto de modificación al respecto, cumpliendo con todas las exigencias de fondo y forma establecidas en la ley.  Es lo que dispone el inciso primero del artículo 10 de la ley 18.046:  "El capital de la sociedad deberá ser fijado de manera precisa en los estatutos y solo podrá ser aumentado o disminuido por reforma de los mismos".


1.-
Aumento de capital.-  Por tratarse de una reforma de estatuto, el acuerdo correspondiente debe adoptarse en junta extraordinaria de accionistas a la que debe concurrir necesariamente un notario, quien deberá certificar que el acta es expresión fiel de lo ocurrido y acordado en la reunión.  (Art. 57 inc. final Ley 18.046).  Y en cuanto al quórum para aprobar el aumento de capital, será el que se haya establecido en los propios estatutos.  La ley solamente limita la libertad para establecer el quórum para reforma de estatutos en general, respecto de las sociedades anónimas cerradas, disponiendo que "no podrá ser inferior a la mayoría absoluta de las acciones emitidas con derecho a voto".  (Art.  67 inc. 1º Ley 18.046).


Ahora bien, estos acuerdos de las juntas de accionistas sobre aumentos de capital, adoptados por el quórum establecido en los estatutos, no podrán establecer un plazo superior a tres años, contados desde la fecha del acuerdo, para la emisión, suscripción y pago de las acciones respectivas.  Vencido este plazo sin que se haya enterado el aumento de capital, éste quedará reducido a la cantidad efectivamente pagada.  (Ver art. 24 ley 18.046).


Formas de aumento de capital.-  Estos aumentos de capital, que constituyen reformas de estatuto, pueden realizarse de las siguientes formas:


a)
Emisión de nuevas acciones.-  Las nuevas acciones de pago, acordadas por la junta general extraordinaria de accionistas, tendrán el precio de oferta que libremente haya acordado dicha junta.  Vendidas a un mayor precio, el mayor valor debe capitalizarse, y si, por razones propias del mercado, el precio de venta resultare menor que el acordado, lo obtenido de menos se cargará la pérdida.


La ley obliga a las sociedades anónimas, tanto cerradas como abiertas, a ofrecer las opciones de compra de las acciones de aumento de capital a sus propios accionistas. Textualmente: "Las opciones para suscribir acciones de aumento de capital de la sociedad deberán ser ofrecidas, a lo menos por una vez, preferentemente a los accionistas a prorrata de las acciones que posean inscritas a su nombre al quinto día hábil anterior a la fecha de publicación de la opción.  Esta publicación se efectuará, a lo menos por una vez, mediante un aviso en forma destacada, en el diario en que deben realizarse las citaciones a juntas de accionistas".


"Las accionistas no suscritas por los accionistas no podrán ser ofrecidas a terceros a valores inferiores o en condiciones más ventajosas que a aquéllos". Esta disposición es permanente en las sociedades anónimas cerradas (que no ofrecen sus acciones en Bolsas de Valores). En cambio, en las sociedades anónimas abiertas esta disposición (prohibición de oferta a terceros a menor precio o en condiciones más ventajosas) deberá observarse a lo menos por los treinta días siguientes a la fecha del vencimiento del plazo de oferta preferente, pero, una vez vencido este plazo adicional de treinta días, las acciones pueden ser ofrecidas a terceros en condiciones y precios diferentes a los de la oferta preferente, siempre que estas ofertas a terceros se hagan en Bolsas de Valores.


El derecho de los accionistas a esta opción preferente para la suscripción de acciones es esencialmente renunciable y transferible, y debe ejercerse o transferirse el derecho dentro del plazo de treinta días contados desde que se publique la opción.  En cuanto a la renuncia al derecho preferente, obviamente que ella puede ser expresa o tácita, debiendo considerarse como esta última el dejar transcurrir el plazo para ejercer el derecho sin hacerlo.  (Ver art. 25 ley 18.046 y 29 y sgtes. del Reglamento).


Se verá posteriormente la forma y efectos de la adquisición de acciones.


Underwriting.-  Por estar íntimamente relacionada con lo expuesto precedentemente, es conveniente referirnos brevemente a esta operación.  El underwriting es una operación, que supone varios actos o contratos entre las entidades involucradas, que se celebra entre una institución financiera y una sociedad que emite valores mobiliarios (acciones, bonos convertibles en acciones, debentures), mediante la cual la institución financiera se compromete a prefinanciar la emisión de esos títulos.


Según vimos, la sociedad anónima debe darle una opción preferente a sus accionistas para adquirir las acciones y, cumplida esta exigencia legal, recién puede hacer oferta, pública o privada según los casos, de esas acciones.  Pero también podría recurrir a una entidad financiera que realice operaciones de underwriting, esto es, que prefinancie la emisión de acciones y se encargue de su posterior colocación en el mercado.


En Chile no está legalmente reglamentada esta operación, pero podría llevarse a cabo por los bancos comerciales, puesto que, conforme al Nº 25) del artículo 69 de la Ley General de Bancos, estas instituciones pueden “Actuar como agentes colocadores ...pudiendo garantizar su colocación”.


Doctrinariamente se distingue entre operaciones de underwriting "con garantía" o "firme", y "sin garantía" o "no firme".-  En la primera, la institución financiera adelanta el monto correspondiente a la emisión, convirtiéndose en accionista de la sociedad y asumiendo el riesgo de la ulterior colocación de los valores en el mercado.  En cambio, en la operación denominada "sin garantía" o "no en firme", la entidad financiera sólo presta el valor de la emisión, asumiendo la obligación de promover lo mejor posible la colocación de los títulos.


b)
Capitalización de utilidades.-  A ello se refiere el articulo 80 de la ley 18.046, disponiendo que la parte de las utilidades que no sea destinada por la junta de accionistas a pago de dividendos, "podrá en cualquier tiempo ser capitalizada, previa reforma de estatutos, por medio de la emisión de acciones liberadas o por el aumento del valor nominal de las acciones".  Obviamente, esta última posibilidad sólo será posible cuando las acciones tengan valor nominal.  En todo caso, sea que emitan acciones liberadas de pago o crías o se aumente el valor nominal de las acciones, el acuerdo respectivo debe adoptarse en la junta general de accionistas (que, como vimos, debe ser extraordinaria y con la concurrencia de un notario).


Las acciones liberadas que se emitan, se distribuirán entre los accionistas a prorrata de las acciones inscritas en el registro respectivo el quinto día hábil anterior a la fecha del reparto.


c)
Capitalización de fondos de revalorización.-  Contablemente se consideran fondos de revalorización del capital propio de la sociedad y otros que pueden ser capitalizados.  El acuerdo correspondiente, como ya lo dijimos, debe adoptarse en una junta general extraordinaria de accionistas, a la que debe concurrir un notario, quien deberá certificar que el acta es expresión fiel de lo ocurrido y acordado en la reunión, todo lo cual debe reducirse a escritura pública y cumplir con todas las demás solemnidades legales, especialmente de inscripción y publicación oportunas.


La forma  material como se lleva a cabo este aumento de capital, al igual que la anterior, es mediante el aumento del valor nominal de las acciones existentes o la emisión de acciones liberada de pago o crías.


2.-
Disminución de capital.- Ya vimos, al hablar del principio de conservación del  capital, que la ley procura dificultar al máximo toda disminución de capital, o por lo menos que cumpla con el máximo de publicidad posible, en resguardo de aquéllos a quienes pudiere afectar.


En primer lugar, el acuerdo respectivo debe adoptarse en junta general extraordinaria de accionistas, a la que debe concurrir un notario, y el quórum especial para adoptar estos acuerdos es de "las dos terceras partes de las acciones emitidas con derecho a voto".  No podrá procederse al reparto o devolución de capital o a la adquisición de acciones con que pretenda llevarse a cabo la disminución de capital, sino transcurridos treinta días desde la fecha de publicación en el Diario Oficial del extracto de la respectiva modificación de los estatutos, y, además, dentro de los diez días siguientes a la publicación en el Diario Oficial del extracto de modificación, deberá publicarse un aviso destacado en un diario de circulación nacional, en el que se informe al público la disminución de capital y su monto.


Por último, a fin de evitar perjuicios a terceros, en el evento de una quiebra de la sociedad anónima, los créditos de los acreedores sociales, cualquiera sea la clase a que pertenezcan, prevalecerán sobre los que posean los accionistas en razón de una disminución de capital y serán inoponibles a la masa los pagos ya efectuados a dichos accionistas, de modo que podrán anularse conforme a lo  prescrito en el artículo 76 de la actual ley de quiebras Nº 18.175 (la referencia al articulo 73 de la Ley de Quiebras, contenida en el artículo 29 de la ley 18.046, era a la antigua ley).


Formas de disminución de capital.-  La junta puede acordar, para llevar a efecto la disminución del capital social, alguno de los siguientes mecanismos:


a)
Disminución del valor nominal de las acciones, en cuyo caso deberán devolverle la diferencia al accionista que las hubiere pagado.  Si las acciones no estuvieran totalmente pagadas, se podrá liberar a los accionistas de la obligación de pagar total o parcialmente el saldo.


b)
Compra de sus propias acciones.-  Solamente podrá la sociedad comprar sus propias acciones en los casos y con las exigencias establecidas en el articulo 27 de la ley 18.046, o sea:


-
Adquisición de acciones de un accionista "disidente" que ejerza el derecho a retirarse de la sociedad en los casos que señala el artículo 69 de la ley 18.046.  En estos casos específicos la sociedad está obligada a comprarle al disidente que se retira las acciones, si es sociedad anónima cerrada conforme a su "valor de libros", y si es abierta por su "valor de mercado".  La forma de determinar estos valores está establecida en los artículos 77 a 79, ambos inclusive, del Reglamento de Sociedades Anónimas.


-
En caso de "fusión por incorporación" con otra sociedad, que sea accionista de la sociedad absorbente.  En estos casos, la sociedad adquiere todas las acciones propias que poseía la sociedad absorbida.


En los dos casos señalados precedentemente, las acciones adquiridas por la sociedad anónima deberán enajenarse en una bolsa de valores dentro del plazo máximo de un año a contar de su adquisición, y si así no lo hiciere, el capital quedará disminuido de pleno derecho, y, por ende, el gerente de la sociedad deberá dejar constancia de la disminución por escritura pública, anotada al margen de la inscripción social dentro de los 60 días siguientes al día de vencimiento del plazo del año señalado (Art. 33 del Reglamento).


-
Para cumplir la reforma de estatutos de disminución de capital, cuando la cotización de las acciones en el mercado fuere inferior al valor de rescate que proporcionalmente corresponda pagar a los accionistas.


Por último, con relación a la adquisición y posesión de acciones propias por la sociedad, es de toda lógica y justicia que, mientras las acciones sean de propiedad de la sociedad, no se computen para determinar el quórum de funcionamiento ni de acuerdos de las juntas de accionistas, ni la sociedad podría tener derecho a voto, ni a dividendos o preferencia para la adquisición de otras acciones de aumento de capital.


LAS ACCIONES.-


Hemos repetido reiteradamente la palabra “acción”. Pero este término ha sido considerado principalmente en uno solo de sus aspectos: “parte alícuota en que se divide el capital social”; pero también puede considerarse como “título de crédito o de valores”,  que es esencialmente cesible, negociable y transable en la Bolsa de Valores, y, por último, se llama también acción al “conjunto de derechos patrimoniales y de participación de que es titular un socio (accionista) de una sociedad anónima”.

La ley no define la acción, ni da un concepto de la misma, pero la reglamenta con bastante minuciosidad en sus tres aspectos.  Algunos tratadistas han emitido conceptos al respecto:  "Las acciones son las partes que los socios adquieren a cambio de los aporte efectuados por ellos.  Su reunión constituye el capital social.  La acción es el interés o derecho del socio en la sociedad y se llama de la misma manera el título en que consta este derecho".  (Julio Olavarría A., Manual de Derecho Comercial, Tomo II, pág. 161).  "La acción es la parte en que se divide el capital de una sociedad anónima.  Su naturaleza jurídica es la de un valor mobiliario, título de crédito que autoriza a su tenedor para gozar de una serie de derechos de índole variada.  En otras palabras, puede también decirse que la acción es el título representativo del conjunto de derechos que tiene el accionista en la sociedad anónima" (Rafael Eyzaguirre E. Derecho Comercial, Parte General, Obligaciones - contratos, pág. 387). 


"Partes alícuotas en las que se divide el capital de una sociedad anónima, representadas por títulos - valores que legitiman a su poseedor como accionista, en los cuales se encuentran incorporados sus derechos y obligaciones de tal" (Hernán Castro H., Nueva Legislación Sobre Sociedades Anónimas", pág. 1).  En fin, aparece evidente en todas las descripciones que la acción tiene los tres aspectos señalados:  es un título que representa una parte alícuota del capital de una sociedad anónima y que otorga a su poseedor (accionista) los derechos correspondientes a todo socio de la misma.

Ya nos hemos referido a la acción como parte alícuota del capital, por lo que ahora trataremos el título propiamente tal.


TÍTULO ACCIÓN.-


La primera característica señalada en la ley es que “las acciones serán nominativas” (art. 12 Ley 18.046).  Por consiguiente, no siendo títulos a la orden, no pueden ser adquiridas ni transferidas mediante endoso, sino en virtud de una cesión de derecho en forma.


Menciones del título.- (Art. 19 Reglamento) Los títulos de acciones llevarán el nombre del dueño, el nombre y sello de la sociedad, la fecha de la escritura social y notaría en que se haya otorgado, la fecha y número de la resolución de autorización de existencia cuando precediere, la indicación de la inscripción de la sociedad en el Registro de Comercio correspondiente, el número total de las acciones en que se divide el capital de la compañía, el número de acciones que el título represente y, en su caso, la serie a que pertenezcan, el número total de acciones correspondientes a dicha serie, y una referencia a las preferencias si las hubiere.  Igualmente deberán constar en el título las condiciones de pago de la acción si se tratara de acciones que no estuviesen pagadas íntegramente.


Los títulos de acciones deben estar numerados correlativamente y firmados por el presidente del Directorio y por el gerente o las personas que hagan sus veces, pudiendo establecerse sistemas para que la firma de uno de ellos quede estampada mediante procedimientos mecánicos que ofrezcan seguridad.  Dichos títulos se desprenderán de un libro talonario, en el que el talón correspondiente será firmado por la persona a quien se le haya entregado el título.


Cuando se haya transferido una parte de las acciones a que se refiera el título, se inutilizará éste y se emitirán nuevos títulos.  El mismo procedimiento se aplicará cuando por cualquier motivo hubiere canje de títulos.  No se emitirá un nuevo título sin haberse inutilizado el anterior, o sin que éste se haya declarado extraviado.


Los títulos inutilizados y el talón correspondiente llevarán estampadas en forma visible la palabra "inutilizado" y en el respaldo del talón se anotará el número de los títulos con que se les haya reemplazado.  El título inutilizado se pegará al talón respectivo.


Se ha señalado que en el título debe constar "una referencia a las preferencias si las hubiere".  Al respecto conviene señalar que, de acuerdo a la nueva legislación sobre sociedades anónimas, existe un amplio respeto a la autonomía de la voluntad en este aspecto.  El artículo 20 de la ley 18.046 reconoce que "las acciones pueden ser ordinarias o preferidas", pero no señala ni insinúa en qué puedan consistir las preferencias, por lo que ellas pueden ser de cualquier tipo.  (por ej.: derecho preferente a reparto de utilidades; mayor número de votos; derecho a un interés acumulativo; reembolso preferente en caso de liquidación, etc.).  Aclara, eso si, la disposición citada que "las preferencias deberán constar en los estatutos sociales y en los títulos de las acciones deberá hacerse referencia a ellas", contemplándose en la ley solamente las siguientes limitaciones:


-
"No podrá estipularse preferencias sin precisar el plazo de su vigencia";


-
"Tampoco podrá estipularse preferencias que consistan en el otorgamiento de dividendos que no provengan de utilidades del ejercicio o de utilidades retenidas y de sus respectivas revalorizaciones".


-
"Las reformas de estatutos que tengan por objeto la creación, modificación o supresión de preferencias, deberán ser aprobadas con el voto conforme de las dos terceras partes de las acciones de la serie o series afectadas".  Y, por tratarse de reforma de estatutos, deben acordarse en una junta extraordinaria de accionistas celebrada ante notario, quien deberá certificar que el acta es expresión fiel de  lo ocurrido y acordado en la reunión.


Debe entenderse por "serie afectada", en caso de creación de preferencia, la serie común; en caso de aumento de preferencia, también la serie común y la serie preferente y en caso de disminución o supresión de preferencia:  la serie preferida.


Suscripción de acciones.-  Conforme al artículo 12 del Reglamento Sobre Sociedades Anónimas, "la suscripción de acciones deberá constar en instrumento público o privado firmado por las partes, en el que se exprese el número de las acciones que se suscriben, la serie a que pertenezcan, en su caso, la fecha de entrega de los títulos respectivos y el valor y la forma de pago de la suscripción".


Registro de Accionistas.-  Toda sociedad anónima deberá llevar un Registro de Accionistas en el que se anotará, a lo menos, el nombre, domicilio y cédula de identidad de cada accionista, el número de acciones de que sea titular, la fecha en que éstas se hayan inscrito a su nombre y, tratándose de acciones suscritas y no pagadas, la forma y oportunidades de pago de ellas, además de todo gravamen, embargo o derechos reales distintos del dominio que afecten a las acciones.


La apertura de este Registro de Accionistas se efectuará el mismo día del otorgamiento de la escritura de constitución de la sociedad anónima, y podrá llevarse por cualquier medio, siempre que éste ofrezca seguridad de que no podrá haber intercalaciones, supresiones u otra adulteración que pueda afectar su fidelidad.


Conviene hacer presente que, conforme al inciso final del artículo 23 de la ley 18.046, "en caso que una o más acciones pertenezcan en común a varias personas, los codueños estarán obligados a designar un apoderado de todos ellos para actuar ante la sociedad".


Transferencia de acciones.-  Es de la naturaleza de la acción su cesibilidad, y en las sociedades anónimas abiertas, esta característica tiene rasgos de esencial.  Dice el inciso primero del artículo 14 de la ley 18.046:  "Los estatutos de las sociedades abiertas no podrán estipular disposiciones que limiten la libre cesión de las acciones".  A contrario sensu, en las sociedades anónimas cerradas si se podrá pactar este tipo de disposiciones.


Ahora bien, si bien los estatutos no pueden contemplar nada que limite la cesibilidad en las sociedades anónimas abiertas, pueden los accionistas estipular entre ellos pactos particulares sobre el tema, (siendo el más frecuente el de opción preferente para adquirirlas).  Al respecto, el inciso

segundo de la disposición legal citada aclara:  "los pactos particulares entre accionistas relativos a cesión de acciones, deberán ser depositados en la compañía a disposición de los demás accionistas y terceros interesados, y se hará referencia a ellos en el 
Registro de Accionistas.  Si así no se hiciere, tales pactos se tendrán por no escritos".


Según el artículo 15 del Reglamento, "toda cesión de acciones se celebrará por escritura privada firmada por el cedente y el cesionario ante dos testigos mayores de edad o ante corredor de bolsa o ante notario público.  También podrá hacerse por escritura pública suscrita por el cedente y el cesionario".  Cuando algún accionista transfiera el todo o parte de sus acciones, deberá anotarse en el Registro de Accionistas esta circunstancia.


La cesión de las acciones producirá efecto respecto de la sociedad y de terceros desde que se inscriba en el Registro de Accionistas, en vista del contrato de cesión y del título de las acciones.  A la sociedad no le corresponde pronunciarse sobre la transferencia de las acciones y está obligada a inscribir sin más tramite los traspasos que se le presenten, a menos que no se ajusten a las formalidades establecidas en el artículo 15 del Reglamento.  La inscripción la practicará el gerente, o quien haga sus veces, en el momento que tome conocimiento de la cesión o a más tardar dentro de las 24 horas siguientes.  Asimismo, la sociedad deberá archivar los documentos en mérito de los cuales practicó la inscripción en el Registro de Accionistas.


Como es muy importante establecer la oportunidad en que la sociedad toma conocimiento de la transferencia, pues de ahí corre el plazo máximo de 24 horas para inscribirlo en el Registro de Accionistas, los interesados podrán acreditar que la sociedad ha tomado conocimiento de la cesión en mérito a una notificación practicada por el corredor de bolsa o notario público, quienes en el acto de la notificación deberán entregar una copia del contrato de cesión y el título de las acciones, a menos que este último estuviese en poder de la sociedad.


Es bueno dejar constancia aquí de lo que dispone el artículo 22 de la ley 18.046, en el sentido que "la adquisición de acciones de una sociedad implica la aceptación de los estatutos sociales, de los acuerdos adoptados en las juntas de accionistas, y la de pagar las cuotas insolutas en el caso que las acciones adquiridas no estén pagadas en su totalidad". Por su parte, conforme al inciso final del artículo 19, "en caso de  transferencia de acciones suscritas y no pagadas, (circunstancia que debe constar en el título), el cedente responderá solidariamente con el cesionario del pago de su valor".


Transmisión de acciones.- En caso de transmisión o adjudicación por causa de muerte, el asignatario o adjudicatario de acciones hará inscribir las acciones a su nombre, previa exhibición a la sociedad del testamento inscrito, si lo hubiere, de la inscripción del auto de posesión efectiva de la herencia y del respectivo acto de adjudicación, en su caso, de todo lo cual se tomará nota en el Registro de Accionistas, y será obviamente aplicable a esta materia todo lo relativo a la transferencia en lo tocante a las obligaciones de la sociedad.


A este respecto es bueno recordar que las acciones inscritas en el Registro de Accionistas a nombre de personas fallecidas cuyos herederos o legatarios no las registren a nombre de ellos dentro del plazo de cinco años, contados desde el fallecimiento del causante, serán vendidas por la sociedad.  Para ello, transcurrido dicho plazo sin que los interesados hayan acreditado su calidad de herederos o legatarios, el gerente de la sociedad procederá a citarlos mediante dos publicaciones, una en el Diario Oficial y la otra en un diario distinto de circulación nacional, no debiendo mediar entre ambas publicaciones un plazo superior a diez días.  Si transcurren sesenta días desde la última publicación sin que se presenten interesados por dichas acciones, el gerente, actuando como representante legal de los herederos o legatarios del causante, venderá las acciones en remate en una bolsa de valores.


Los dineros que se obtengan deben permanecer a disposición de los herederos o legatarios correspondientes por el plazo de cinco años contados desde la fecha de la venta, y se reajustarán de acuerdo a la variación de la unidad de fomento y devengarán el interés corriente para operaciones de crédito de dinero reajustables.  (Ver art. 6º Ley 18.010, en apéndice del Código Civil).


Vencido el plazo de cinco años, los dineros pasarán a pertenecer a los Cuerpos de Bomberos de Chile, debiendo la sociedad ponerlos a disposición de la Junta Coordinadora Nacional de Cuerpos de Bomberos, quien prorrateará y pagará dichos dineros.


Constitución de otros derechos reales y gravámenes sobre acciones.-  Siendo el título un bien corporal mueble, puede ejercerse sobre él derechos reales como el dominio, usufructo u otros.  Ese título representativo de derechos, de naturaleza mueble conforme al artículo 580 del Código Civil, y esos derechos se ven afectados con las vicisitudes del título.  Por consiguiente, como ya hemos visto, al adquirirse, transferirse o transmitirse los títulos de las acciones, se adquieren, transfieren o transmiten todos los derechos y obligaciones que ellos representan.


Ahora bien, toda constitución de gravamen o derecho real sobre acciones, (incluso el de dominio), requiere que se comunique a la sociedad, so pena que le sea inoponible.  En el caso de gravámenes o derechos reales distintos del dominio, dicha notificación debe hacerse por "ministro de fe", el cual deberá inscribir el derecho o gravamen en el Registro de Accionistas.


Dice la ley que el "embargo" sobre acciones no priva a su dueño del pleno ejercicio de sus derechos sociales, lo que es obvio, con excepción del de libre cesión de las acciones embargadas, derecho que queda sujeto a las restricciones establecidas en la ley común.


Una reglamentación muy curiosa, y en mi concepto contraria a la naturaleza de la institución jurídica, es el caso del usufructo.  Dice el inciso tercero del artículo 23 de la ley 18.046:  "En los casos de usufructo, las acciones se inscribirán en el Registro de Accionistas a nombre del nudo propietario y del usufructuario, expresándose la existencia, modalidades y plazos del usufructo". (Hasta aquí conforme a toda legislación), pero agrega:  "Salvo disposición expresa en contrario de la ley o de la convención, el nudo propietario y el usufructuario deberán actuar de consumo frente a la sociedad".  A mi parecer, el único que debería actuar frente a la sociedad debería ser el usufructuario, quedándole al nudo propietario solamente la facultad de disposición de la nuda propiedad.  Por ello será siempre conveniente hacer uso de la "salvedad", y convenir en el contrato de usufructo lo que  corresponde a la naturaleza jurídica de este derecho real.


Extravío de títulos.-  Aunque la ley sobre sociedades anónimas omitió referirse a este tema, ello fue salvado en el Reglamento, el que dispone que, "acreditado el extravío, hurto, robo o inutilización de un título u otro accidente semejante, la persona a cuyo nombre figuren inscritas las acciones podrá pedir uno nuevo, previa publicación de un aviso en un diario de amplia circulación nacional en que se comunicará al público que queda sin efecto el título primitivo".


"En las sociedades anónimas abiertas el interesado deberá, además, remitir a las bolsas de valores un ejemplar del diario en que se haya efectuado la publicación, a fin de que éstas dejen constancia de ello en el registro público que deberán llevar al efecto".


Tanto en el nuevo título que se expida como en el Registro de Accionistas de la sociedad, se deberá dejar constancia del cumplimiento de las mencionadas obligaciones.


"La sociedad expedirá el nuevo título después de transcurridos cinco días desde la publicación del aviso".


El talón correspondiente al  título extraviado llevará estampada en forma visible la palabra "inutilizado" y en el respaldo del talón se anotará el número del o de los títulos con que se le haya reemplazado.


ACCIÓN DERECHOS.-


Al hablar del capital tratamos la faceta "parte alícuota" que es la acción y analizamos precedentemente la acción como "título", procede que ahora digamos algo sobre los "derechos" que dicho título confiere a su dueño.  Veamos cuáles son esos derechos:


1.-
Derecho a la información.-


Es un derecho primordial para el ejercicio de los demás por parte de los accionistas.  Ya vimos anteriormente que la sociedad debe mantener en la sede principal y en la de sus agencias o sucursales, a disposición de los accionistas, ejemplares actualizados de sus estatutos firmados por el gerente, con indicación de la fecha y notaría en que se otorgó la escritura de constitución y las de sus modificaciones, con los datos referentes a sus inscripciones y publicaciones, con los datos referentes a sus inscripciones y publicaciones, y, aparte del Registro de Accionistas, debe mantener una lista actualizada de los accionistas, con indicación del domicilio y número de acciones de cada cual.  Y vimos también que los directores, el gerente, y el liquidador o liquidadores en su caso, serán solidariamente responsables de los perjuicios que causen a accionistas y terceros en razón de la falta de fidelidad o vigencia de dichos documentos.


Por otra parte, como la necesidad de información se agudiza en el período inmediatamente previo a las juntas de accionistas, el legislador se preocupó especialmente de este derecho, disponiendo que la memoria, balance, inventario, actas, libros y los informes de los auditores externos y, en su caso, de los inspectores de cuentas, quedarán a disposición de los accionistas para su examen en la oficina de la administración de la sociedad durante los quince días anteriores a la fecha señalada para la junta de accionistas.  En la memoria anual, el directorio deberá señalar las inversiones de la sociedad en sociedades coligadas o filiales y las modificaciones ocurridas en ellas durante el ejercicio.  La sociedad matriz deberá confeccionar el balance anual en forma consolidada.  Las notas explicativas de las inversiones deberán contener información precisa sobre las sociedades coligadas y filiales (en la que a lo menos se informe respecto de cada una de ellas lo siguiente:


1.-
Individualización y naturaleza jurídica;


2.-
Capital suscrito y pagado;


3.-
Objeto social e indicación clara de la o las actividades que desarrolla;


4.-
Nombres y apellidos de los directores, administradores, en su caso, y gerente general;


5.-
Porcentaje actual de participación de la matriz o coligante en el capital de la filial o coligada y variaciones ocurridas durante el último ejercicio;


6.-
Indicación del nombre y apellidos del director, gerente general o gerentes de la matriz o coligante que desempeñan alguno de esos cargos en la filial o coligada;


7.-
Designación clara y detallada de las relaciones comerciales habidas con las filiales o coligadas durante el ejercicio y de la vinculación futura proyectada para con éstas, y 


8.-
Relación sucinta de los actos y contratos celebrados con las filiales o coligadas que influyan significativamente en las operaciones y resultados de la matriz o coligante).


Los accionistas sólo podrán examinar dichos documentos, tanto de la matriz como los antecedentes de las sociedades filiales, durante el mencionado período de quince días.


Sólo excepcionalmente, con la aprobación de las tres cuartas partes de los directores en ejercicio, podrá darse el carácter de reservado a ciertos documentos que se refieran a negociaciones aun pendientes que al conocerse pudieran perjudicar el interés social.  Y es tan importante el derecho de información, que, cuando excepcionalmente se restringe en la forma señalada, la ley sanciona los malos acuerdos:  "Los directores que dolosa o culpablemente concurran con su voto favorable a la declaración de reserva, responderán solidariamente de los perjuicios que ocasionaren".


En las sociedades anónimas abiertas debe enviarse a cada uno de los accionistas inscritos en el Registro de Accionistas una copia del balance y de la memoria de la sociedad, incluyendo el dictamen de los auditores y sus notas, y los comentarios que pudieran haber formulado un accionista o conjunto de accionistas que sean titulares por lo menos del 10% de las acciones.


Todo lo expuesto anteriormente es aplicación de la norma general establecida en el artículo 46 de la ley 18.046, que dispone:  "El directorio deberá proporcionar a los accionistas y al público las informaciones suficientes, fidedignas y oportunas que la ley y, en su caso, la Superintendencia determinen respecto de la situación legal, económica y financiera de la sociedad".  Y agrega:  "si la infracción a esta obligación causa perjuicio a la sociedad, a los accionistas o a terceros, los directores infractores serán solidariamente responsables de los perjuicios causados.  Lo anterior no obsta a las sanciones administrativas que pueda aplicar, en su caso, la Superintendencia y a las demás penas que establezca la ley".


2.-
Derecho a participar eficazmente en juntas.-


En definitiva es formar parte del poder deliberante de las sociedades con derecho a voz y voto.  La asamblea de accionistas es, por esencia, el órgano supremo de la sociedad anónima, en el cual se presume que los accionistas expresan libremente su voluntad, quedando radicadas en ellas las facultades de decidir sobre los temas más importantes.


La norma general en esta materia es que "las acciones cuyo valor no se encuentre totalmente pagado gozarán de iguales derechos que las íntegramente pagadas".  (Aunque los estatutos, podrían variar esta norma).  (Art. 16 inc. 3º Ley 18.046).  Y el derecho a participar con voz y voto, se reglamente en el artículo 21 de la misma ley. :  "Cada accionista dispondrá de un voto por cada acción que posea o represente.  Sin embargo, los estatutos podrán contemplar series de acciones preferentes sin derecho a voto o con derecho a voto limitado".


"No podrán establecerse series de acciones con derecho a voto múltiple".


"Las acciones sin derecho a voto o las con derecho a voto limitado, en aquellas materias que carezcan igualmente de derecho a voto, no se computarán para el cálculo de los quórum de sesión o de votación en las juntas de accionistas".


El propio artículo 21, en su inciso final, señala un caso en que, por ley, existen acciones con derecho a voto limitado, al disponer que las acciones pertenecientes a los fondos mutuos tendrán derecho a voto en todas las materias contenidas en el artículo 67 de la misma ley, con excepción de las señaladas en el Nº 11) de esta disposición.


Ahora bien, como es justo, la ley dispone que al existir acciones preferentes sin derecho a voto o con derecho a voto limitado, tales acciones adquieren pleno derecho a voto, mientras no se cumplan las preferencias y hasta que no se haya dado cabal cumplimiento a ellas.  En caso de dudas al respecto, resolverá la Superintendencia en las sociedades anónimas abiertas, y en las cerradas el árbitro o la justicia ordinaria en su caso, en procedimiento sumario de única instancia y sin ulterior recurso.


Los accionistas pueden hacerse representar en las juntas por otras personas, sean o no accionistas.  El poder deberá constar por escrito y contener:


1)
Lugar y fecha de otorgamiento;


2)
Nombres y apellidos del apoderado;


3)
Nombres y apellidos del poderdante;


4)
Indicación de la naturaleza de la junta para la cual se otorga el poder y la fecha de su celebración (si la junta no se celebrare en primera citación por falta de quórum, defectos en su convocatoria o suspensión dispuesta por el directorio o la Superintendencia en su caso, valdrá el poder para la que se celebre en su reemplazo, siempre que sea dentro de los 45 días siguientes a la fecha fijada para la junta no efectuada);


5)
Declaración de que el apoderado podrá ejercer en las juntas de accionistas todos los derechos que corresponden al mandante en ellas, los que podrá delegar libremente en cualquier tiempo;


6)
Declaración de que el poder sólo podrá entenderse revocado por otro que se otorgue con fecha posterior, y 


7)
La firma de poderdante.


Los poderes que no se otorgaren por escritura pública no podrán contener otras menciones que las señaladas, y si se incluyeren se tendrán por no escritas.  Y los poderes otorgados por escritura pública deberán contener, a lo menos, las menciones indicadas precedentemente con los números 1, 2 y 3 (Esto es de frecuente aplicación para los poderes generales otorgados por escritura pública).


La forma de votar, especialmente en la elección del directorio, se analizará al estudiar más en detalle las juntas de accionistas y  la administración de la sociedad.


3.- 
Derecho a los dividendos.-


Ya se estudió que es de la esencia de toda sociedad la participación de los beneficios.  Recordemos:  "Tampoco hay sociedad sin participación de beneficios" (inc. 2º art. 2.055 del C. Civil)  En las sociedades anónimas las utilidades se reparten bajo la forma de dividendos, conforme a las normas legales, lo estipulado en el pacto social y lo acordado en cada junta ordinaria de accionistas.


Vimos al tratar el derecho a voto que, en términos generales, la ley no priva de derechos al titular de accionistas cuyo valor no se encuentre totalmente pagado.  Sin embargo, la ley hace claramente una distinción a esta norma:  "...salvo en lo relativo a la participación que les corresponda en los beneficios sociales y en las devoluciones de capital, casos en los que concurrirán en proporción a la parte pagada".  Pero aun en esto la ley entrega la alternativa de la autonomía de la voluntad, diciendo:  "No obstante lo dispuesto en este inciso, en los estatutos sociales se podrá estipular una norma diferente".


También se vio que si existen pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores, ellas deben ser absorbidas por las utilidades, antes de considerar la posibilidad de reparto de dividendos.


Del texto de los artículos 79 y siguientes de la ley 18.046, podemos distinguir la clasificación clásica de dividendos provisorios y dividendos definitivos, y la actual de dividendos mínimos obligatorios y dividendos adicionales.


-Dividendos provisorios.-
Dice el inciso segundo del artículo 79:  "En todo caso, el directorio podrá, bajo la responsabilidad personal de los directores que concurran al acuerdo respectivo, distribuir dividendos provisorios durante el ejercicio con cargo a las utilidades del mismo, siempre que no hubiere pérdidas acumuladas".  El pago de estos dividendos provisorios se hará en la o las fechas que haya determinado el directorio y a los accionistas inscritos en el Registro de Accionistas el quinto día hábil anterior a las fechas de pago.


Queda claro que estos dividendos provisorios se pagan durante el ejercicio, sin esperar a la junta ordinaria en que deba aprobarse la memoria y balance correspondiente.


-Dividendos definitivos.-
Son aquéllos aprobados por la junta general ordinaria de accionistas al conocer el balance del ejercicio, previa absorción de pérdidas acumuladas.  Deben comprender el dividendo mínimo obligatorio y se imputan a ellos los eventuales dividendos provisorios ya pagados.


La otra clasificación comprende:


-Dividendos mínimos obligatorios.-
Dice el inciso primero del artículo 79:  "Salvo acuerdo diferente adoptado en la junta respectiva, por la unanimidad de las acciones emitidas, la sociedades anónimas abiertas deberán distribuir anualmente como dividendo en dinero a sus accionistas, a prorrata de sus acciones o en la proporción que establezcan los estatutos si hubiere acciones preferidas, a lo menos el 30% de las utilidades líquidas de cada ejercicio.  En las sociedades anónimas cerradas, se estará a lo que determinen los estatutos, y si éstos nada dijeron, se les aplicará la norma precedente".


El pago de estos dividendos mínimos obligatorios, sea el 30% legal o el que se haya estipulado en los estatutos, será exigible por los accionistas transcurridos treinta días contados desde la fecha de la junta que aprobó la distribución de las utilidades del ejercicio.


-Dividendos adicionales.-
Son aquéllos que, a más de los mínimos obligatorios, la junta acuerda pagar a los accionistas.  Su pago se hará dentro del ejercicio en que se adopte el acuerdo y en la fecha que la junta determine o en la que fije el directorio, si la junta le hubiere facultado al efecto.


¿A quienes se paga los dividendos?.-  Dentro del sistema jurídico de las acciones, que otorgan derechos al poseedor, el que al adquirirlas acepta los estatutos sociales y los acuerdos adoptados por las juntas de accionistas, el pago debe hacerse siempre, cualquiera sea el tipo de dividendos, a quien esté inscrito como accionista al momento del pago, no del acuerdo o balance.  Dice el inciso final del artículo 81 de la ley 18.046:  "Los dividendos serán pagados a los accionistas inscritos en el registro respectivo el quinto día hábil anterior a las fechas establecidas para su solución".


¿Cómo debe hacerse el pago?.  El artículo 82 de la ley resuelve claramente el tema:  "Salvo acuerdo diferente adoptado en la junta respectiva por la unanimidad de las acciones emitidas, los dividendos deberán pagarse en dinero".  "Sin embargo, en las sociedades anónimas abiertas se podrá cumplir con la obligación de pagar dividendos, en lo que exceda a los mínimos obligatorios, sean éstos legales o estatutarios, otorgando opción a los accionistas para recibirlos en dinero, en acciones liberadas de la propia emisión o en acciones de sociedades anónimas abiertas de que la empresa sea titular".


"El dividendo opcional deberá ajustarse a condiciones de equidad, información y demás que determine el Reglamento.  (ver arts. 85 y sgtes. del Reglamento).  Sin embargo, en el silencio del accionista, se entenderá que éste opta por dinero".


Los dividendos devengados y que la sociedad no hubiese pagado o puesto a disposición de sus accionistas en los plazos ya señalados, se reajustarán de acuerdo a la variación que experimente el valor de la nulidad de fomento entre la fecha en que los dividendos se hicieron exigibles y la de su pago efectivo, y devengarán intereses corrientes para operaciones de crédito de dinero reajustables por el mismo período.


Los dividendos y demás beneficios en efectivo no reclamados por los accionistas dentro del plazo de cinco años, contados desde la fecha en que se haya hecho exigibles, pertenecerán a los cuerpos de Bomberos de Chile.


Por último, recordamos que la parte de las utilidades que no sea destinada por la junta a dividendos pagaderos durante el ejercicio, ya sea como dividendos mínimos obligatorios o como dividendos adicionales, podrá en cualquier tiempo ser capitalizada, previa reforma de estatutos, por medio de la emisión de acciones liberadas o por el aumento del valor nominal de las acciones, o ser destinada al pago de dividendos eventuales en ejercicios futuros (utilidades retenidas).


4.-
Derecho a recuperación de aporte en liquidación.-


La norma general para todo tipo de sociedad es que los socios tienen derecho a percibir la parte proporcional a su interés en la sociedad de los resultados de la liquidación, lo que puede ocurrir de una sola vez o a medida que la liquidación vaya produciendo lo suficiente para pagar las deudas sociales y quede remanente.  Ello tiene la salvedad de aquellos casos en que el aporte ha sido el usufructo de un bien, caso en el cual el usufructo se extingue en el plazo estipulado o con motivo de la disolución de la sociedad.


Los repartos que se efectúen durante la liquidación deberán pagarse en dinero a accionistas, salvo acuerdo diferente adoptado en cada caso por la unanimidad de las acciones emitidas.  La sociedad sólo podrá hacer repartos por devolución de capital a sus accionistas cuando se hayan pagado o asegurado el pago de las deudas sociales.  Los repartos deberán efectuarse a lo menos trimestralmente y, en todo caso, cada vez que en la caja social se hayan acumulado fondos suficientes para pagar a los accionistas una suma equivalente, a lo menos, al 5% del valor de libros de sus acciones.  (Rige respecto de los dineros de reparto de capital las mismas normas vistas respecto del pago de dividendos relativas a reajustabilidad e intereses).


No obstante lo expuesto, el legislador permite acordar el reparto opcional de bienes o acciones, siempre que las opciones ofrecidas sean equitativas, informadas y se ajusten a las condiciones que determine el reglamento (ver arts. 94 y sgtes.  del Reglamento).  Ello puede ocurrir en junta de accionistas por acuerdo de la unanimidad de las acciones emitidas, en cuyo caso se trataría de una resolución obligatoria para todos los accionistas; o puede ser acordado en junta extraordinaria de accionistas, por los dos tercios de las acciones emitidas, caso en que se trata solamente de una oferta de reparto opcional, por lo que si el accionista nada dijere dentro del plazo de la opción, se entenderá que opta por dinero.


Los repartos no cobrados dentro del plazo de cinco años desde que se hayan hecho exigibles, pertenecerán a los Cuerpos de Bomberos de Chile.


5.-
Derecho a negociar libremente la acción.-


Esta materia ya se ha tratado al referirnos a la "acción título", donde veíamos que la ley prohibe que en los estatutos de las sociedades abiertas se estipule nada que pueda limitar la libre cesión de acciones, pero que, a contrario sensu, este tipo de estipulaciones estarían permitidas en los estatutos de las sociedades anónimas cerradas.  Y también se vio que los eventuales pactos particulares entre accionistas relativos a cesión de acciones, y que por ende no están prohibidos, deben ser depositados en la compañía a disposición de los demás accionistas y terceros interesados, debiendo hacerse referencia a ellos en el Registro de Accionistas.


6.-
Derecho a suscribir preferentemente acciones.-


También se trató este tema al exponer el aumento del capital, por lo que no vale la pena reiterarlo ahora.  Solamente recordamos que este derecho de opción preferente "es esencialmente renunciable y transferible".


7.-
Derecho a retiro de accionista disidente.-


Ya nos referimos a ello al tratar la disminución de capital, siendo ésta una de las pocas posibilidades que la ley otorga a una sociedad anónima para adquirir sus propias acciones.


Consiste en que el accionista que en la junta se hubiere opuesto a alguno de los acuerdos que permiten este derecho, o que, no habiendo concurrido a la junta, manifieste su disidencia por escrito a la sociedad, dentro de los treinta días siguientes a la fecha de la junta, puede retirarse de la sociedad, previo pago del valor de sus acciones.


El derecho a retiro deberá ejercerse por el accionista disidente dentro del plazo de treinta días contado desde la fecha de celebración de la junta de accionistas que adoptó el acuerdo que lo motiva, mediante comunicación escrita enviada a la sociedad por carta certificada o por presentación escrita entregada en el lugar en que funcione la gerencia por un notario público que así lo certifique.  En la comunicación el accionista deberá expresar claramente su voluntad de retirarse por estar en desacuerdo con la decisión de la junta respectiva.


El derecho a retiro, pagándole previamente las acciones la sociedad, sólo comprende las acciones que el disidente poseía inscritas a su nombre  en el Registro de Accionistas de la sociedad a la fecha que determina su derecho a participar en la junta en que se adaptó el acuerdo al que se opuso (generalmente cinco días antes del de celebración de la junta.- Ver art. 62 ley 18.046).-


El precio a pagar por la sociedad al accionista disidente que ejerza su derecho a retiro será, en las sociedades anónimas cerradas, el valor de libros de la acción, y en las abiertas el valor de mercado.  (Ver arts. 77 y siguientes del Reglamento).


Por último, debemos tener presente que no todo acuerdo del que disienta un accionista da derecho a este retiro, sino solamente los que señala expresamente el artículo 69 de la ley 18.046, a saber:


"1)
La transformación de la sociedad;"


"2)
La fusión de la sociedad;"


"3)
La enajenación del activo y pasivo de la sociedad o del total de su activo;"


"4)
La creación de preferencias para una serie de acciones o el aumento o la reducción de las ya existentes.  En este caso tendrán derecho a retiro únicamente los accionistas disidentes de la o las series afectadas", y


"5)
El saneamiento de la nulidad causada por vicios formales de que adolezca la constitución de la sociedad o alguna modificación de sus estatutos que diere derecho, y"


"6)
Los demás casos que establezcan los estatutos".


FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD ANONIMA.-

El estudio de esta materia se verá constreñida a las tres categorías de órganos con que la ley dota a las sociedades anónimas para su funcionamiento, a saber:  órganos de administración o gestión; órganos deliberantes, y órganos de control.


(I.-)
ORGANOS DE ADMINISTRACIÓN O DE GESTIÓN.-


La gestión administrativa de la sociedad anónima, tal como se desprende de su definición del artículo 1º de la ley 18.046, está entregada a "un directorio integrado por miembros esencialmente revocables".


DIRECTORIO.-


Aunque la ley reglamenta bastante acuciosamente este órgano de administración, no lo define. El profesor Ricardo Sandoval López da este concepto:  "El directorio es un órgano colegiado, necesario y permanente, cuyos miembros, accionistas o no, se designan periódicamente por la junta de accionistas y cuya función es realizar todos los actos de administración ordinaria y extraordinaria, representado a la sociedad ante terceros y asumiendo responsabilidad solidaria por las infracciones a los deberes que les imponen la ley, el reglamento y los estatutos".  (Ricardo Sandoval Ob. Cit. pág. 476).-  Si nos atenemos a la mención que de él hace la ley al definir la sociedad e iniciar su reglamentación, podríamos concebirlo como el órgano colegiado permanente al que la ley asigna la administración y representación judicial y extrajudicial de una sociedad anónima, integrado por miembros elegidos y esencialmente revocables por la junta de accionistas.


Número de directores.-  Los estatutos de las sociedades anónimas deberán establecer un número invariable de directores (para variar su número habría que modificar los estatutos).  El directorio de las sociedades anónimas cerradas no podrá estar integrado por menos de tres directores y el de las abiertas por menos de cinco, y si en los estatutos nada se dijere, se estará a estos mínimos.


También puede contemplarse en los estatutos la existencia de directores suplentes, cuyo número deberá ser igual al de los titulares.  En estos casos, cada director titular tendrá un suplente, que podrá reemplazarle temporal o definitivamente, en caso de ausencia, impedimento o vacancia.  Los suplentes siempre podrán participar en las reuniones del directorio  con derecho a voz, lo que será muy conveniente para cuando deban reemplazar al titular, ocasión en que también tendrán derecho a voto.


Remuneración.-  Son los estatutos los que deben determinar si los directores serán o no remunerados por sus funciones, y en el caso que los estatutos dispongan que son remunerados, la cuantía de las remuneraciones se fijará anualmente por la junta ordinaria de accionistas.


Duración.-  El directorio debe renovarse totalmente al final de su período, pero los directores puedan ser reelegidos indefinidamente en sus funciones.  Ahora bien, serán los estatutos los que fijen la duración de cada período de funcionamiento del directorio, pero no podrá exceder de tres años.  Y si los estatutos no contemplaron nada respecto de la duración, la ley dispone expresamente que entonces "se entenderá que el directorio se renovará cada año".


Si por cualquier causa no se celebrare en su oportunidad la junta de accionistas llamada a hacer la elección de los directores, se entenderán prorrogadas las funciones de los que hubieren cumplido su período hasta que se les nombre reemplazantes, y el directorio estará obligado a convocar, dentro del plazo de treinta días, una asamblea para hacer los nombramientos.


Impedimentos.-  Dentro de este vocablo pueden incluirse las incapacidades, inhabilidades e incompatibilidades que establece la ley en los artículos 35 y 36, que disponen que no podrán ser directores de una sociedad anónima, el primero:


1)
Los menores de edad.-
(La ley originalmente decía "los menores de 21 años", pero al rebajarse la mayoría de edad a 18 años se cambió el texto por el actual).  Se trata de una verdadera incapacidad de los menores de edad para ser directores de sociedades anónimas.


2)
Las personas afectadas por la revocación a que se refiere el artículo 77 de la ley.-  Esto ocurre cuando la junta rechaza el balance, en razón de observaciones específicas y fundadas, en cuyo caso el directorio deberá presentar uno nuevo dentro de un plazo máximo de sesenta días.  Si este nuevo balance es rechazado también por la junta, se entenderá revocado el directorio, y los directores que hubieran aprobado el balance que motivó la revocación, quedarán inhabilitados para ser reelegidos por el período completo siguiente.  O sea, estaríamos en presencia de una inhabilidad temporal.


3)
Las personas encargadas reos (hoy se dice sometidas a proceso) o condenadas por delito que merezca pena aflictiva (ver art. 37 del Código Penal) o de inhabilitación perpetua para desempeñar cargos u oficios públicos, y los fallidos o los administradores o representantes legales de personas fallidas encargadas reos (sometidas a proceso) o condenadas por delito de quiebra culpable o fraudulenta y demás establecidos en los artículos 203 y 204 de la ley de Quiebras (debe entenderse referido a los artículos 232 y 233 de la actual Ley de Quiebras).  Obviamente que esta inhabilidad casará desde el momento que el procesado sea sobreseído o absuelto.


4.-
Los funcionarios fiscales, semifiscales, de empresas u organismos del Estado y de empresas de administración autónoma en las que el Estado efectúe aportes o tenga representantes en su administración, con relación a las entidades sobre las cuales dichos funcionarios ejercen, directamente y de acuerdo con la ley, funciones de fiscalización y control.


Las personas que adquieren la calidad de funcionarios en los organismos o empresas públicas indicadas, cesarán automáticamente en el cargo de director de una entidad fiscalizada o controlada.


Estamos pues en presencia de una incompatibilidad muy específica, no es de carácter general.


Los impedimentos precedentes rigen para todo tipo de sociedades anónimas.  Por su parte, el artículo 36 las establece exclusivamente para ser directores "de una sociedad anónima abierta o de sus filiales", y son:


1)
Los senadores y diputados;


2)
Los ministros y subsecretarios de Estado, jefes de servicio y el directivo superior inmediato que deba subrogar a cada uno de ellos, con excepción de los cargos de director de las sociedades anónimas abiertas en las que el Estado, según la ley, deba tener representantes en su administración, o sea accionista mayoritario, directa o indirectamente a través de organismos de administración autónoma, empresas fiscales, semifiscales, de administración autónoma, o aquellas en que el Estado sea accionista mayoritario;


3)
Los funcionarios de la Superintendencia de Valores y Seguros;


4)
Los corredores de bolsa y los agentes de valores, salvo en las bolsas de valores.


En conclusión, con excepción de los impedimentos señalados, la ley no limita en absoluto la posibilidad de ser miembro de un directorio de cualquiera sociedad anónima, pudiendo ser perfectamente un accionista o una persona ajena a la sociedad.


Nombramiento de directores.-  Debemos distinguir entre el directorio provisorio y el que administrará la sociedad una vez constituida.


El nombramiento del directorio provisorio constituye una de las cláusulas esenciales del contrato de sociedad, cuya omisión acarrea la nulidad absoluta del contrato, aunque la ley faculta, en caso de omisión, para que se haga la designación en una junta general de accionistas de la sociedad (ver arts. 4º Nº 11) y 5º A inc. 2º de la ley 18.046).


En cuanto al nombramiento de los miembros del directorio permanente de la sociedad, debe ceñirse a las siguientes normas:


La elección se hará en juntas ordinarias de accionistas.


Cada accionista dispondrá de un voto por cada acción que posea o represente.  (salvo existencia de series de acciones preferentes sin derecho a voto o con derecho a voto limitado).


Los accionistas podrán acumular sus votos en favor de una sola persona, o distribuirlos en la forma que estimen conveniente, y se proclamarán elegidos a los que en una misma y única votación resulten con mayor número de votos, hasta completar el número de cargos por proveer.


Si los estatutos contemplaran la elección de titulares y suplentes y postularen en dupla, la sola elección de un titular implicará la del suplente que se haya nominado previamente para aquél.


En todos los detalles del proceso de votación debe aplicarse el artículo 74 del Reglamento.


Sin embargo, bien podría suceder, y la ley lo acepta, que por acuerdo unánime de los accionistas presentes en la junta con derecho a voto, se omita la votación y se proceda a elegir por aclamación.


Obviamente, deberá levantarse acta de todo lo obrado.


Aceptación del nombramiento.-  Por el mero hecho de haber obtenido la votación necesaria para ser elegido no queda la persona investida del cargo de director.  El inciso primero del artículo 37 de la ley 18.046 es enfático al disponer:  "La calidad de director se adquiere por aceptación expresa o tácita del cargo".


Será expresa cuando así lo manifieste, quedando debida constancia en acta.  Será tácita cuando ejecute actos que demuestren tal aceptación, especialmente asistir a reunión de directorio.


Revocación.-  Ya vimos que en la definición misma de la sociedad anónima el legislador se preocupó de establecer que el directorio está "integrado por miembros esencialmente revocables".  Y el artículo 38 aclara:  "El directorio sólo podrá ser revocado en su totalidad por la junta ordinaria o extraordinaria de accionistas, no procediendo en consecuencia la revocación individual o colectiva de uno o más de sus miembros".


Queda claro, entonces, que la única que puede revocar el directorio es la junta general de accionistas, sea ordinaria o extraordinaria, y la revocación debe ser total.  Por consiguiente, ni el mismo directorio puede revocar a alguno o algunos de sus miembros, ni la Superintendencia de Valores y Seguros, pese a su gran autoridad y poder de fiscalización, puede revocar tampoco un directorio de una sociedad anónima sometida a su control.


Renovación.-  Al término del período que corresponda a su duración, o cuando hubiere sido revocado, será la junta general de accionistas, generalmente ordinaria, la encargada de renovar el directorio, como ya se ha expresado precedentemente.


Registro.-  Como una aplicación más del derecho a información de los accionistas y el resguardo de ellos mismos y terceros, el artículo 135 de la ley 18.046 dispone que "cada sociedad deberá llevar un registro público indicativo de sus presidentes, directores, gerentes o liquidadores, con especificación de las fechas de iniciación y término de sus funciones.  Las designaciones y anotaciones que consten en dicho registro harán plena fe en contra de la sociedad, sea en favor de accionistas o de terceros".  (Ver Art. 106 del Reglamento).


Y agrega en su inciso segundo:  "Los directores, gerentes y liquidadores, en su caso, serán solidariamente responsables de los perjuicios que causaren a accionistas y a terceros con ocasión de la falta de fidelidad o vigencia de las informaciones contenidas en el registro a que se refiere este artículo.  Lo anterior es sin perjuicio de las sanciones administrativas que pueda aplicar la Superintendencia a las sociedades anónimas abiertas".


Funcionamiento del directorio.-


El artículo 39 de la ley 18.046 es enfático al establecer que “las funciones del director de una sociedad anónima no son delegables”, o sea, aunque en algunas ocasiones un director puede ser suplido por quien haya sido elegido para tal fin, nunca podrá delegar sus funciones, ni en otro director, ni mucho menos en un tercero.  Esto se refiere a cada director individualmente considerado, puesto que el directorio, como órgano colegiado, si puede delegar funciones.


Y la misma disposición legal establece también que las funciones de  director de una sociedad anónima "se ejercen colectivamente, en sala legalmente constituida".  Veamos entonces cómo se constituye legalmente el directorio para ejercer sus funciones:


Convocación.-  La única norma legal al respecto está establecida en el inciso tercero del artículo 47, la que debe complementarse con las disposiciones de los artículos 38 y siguientes del Reglamento.  Dice así la ley:  "El reglamento determinará y los estatutos especificarán la forma en que deberá efectuarse la citación a reunión del directorio de la sociedad y la frecuencia mínima de su celebración".  Y el Reglamento hace una distinción estableciendo que "las sesiones de directorio serán ordinarias y extraordinarias.  Las primeras se celebrarán en las fechas y horas predeterminadas por el propio directorio y no requerirán de citación especial".


Esta libertad del directorio para fijar las fechas y horas de sus sesiones ordinarias está limitada por lo que digan los estatutos y el propio Reglamento sobre sociedades anónimas.  Por ejemplo, si los estatutos fijan sesiones ordinarias todas las semanas, la libertad del directorio al respecto se limitará a establecer qué día de la semana y a qué hora se llevarán a efecto dichas sesiones. Y el Reglamento dispone al respecto:  "En las sociedades anónimas abiertas el directorio celebrará sesiones ordinarias, a lo menos una vez al mes, y en las sociedades anónimas cerradas, se estará a lo que determine el estatuto social y en su silencio, a lo dispuesto precedentemente".


En cuanto a las sesiones extraordinarias, éstas "se celebrarán cuando las cite especialmente el presidente, por sí, o a indicación de uno o más directores, previa calificación que el presidente haga de la necesidad de la reunión, salvo que ésta sea solicitada por la mayoría absoluta de los directores, caso en el cual deberá necesariamente celebrarse la reunión sin calificación previa".  Además, conforme al inciso final del artículo 47 de la ley 18.046, "en las sociedades anónimas abiertas, la Superintendencia, por resolución fundada, podrá requerir al directorio para que sesione a fin de que se pronuncie sobre las materias que someta a su decisión". O sea, se trata de un tipo especial de sesión extraordinaria.


"La citación a sesiones extraordinarias de directorio se practicará mediante carta certificada despachada a cada uno de los directores, a lo menos, con tres días de anticipación a su celebración.  Este plazo podrá reducirse a 24 horas de anticipación, si la carta fuere entregada personalmente al director por un notario público".  Además, "la citación a sesión extraordinaria deberá contener una referencia a la materia a tratarse en ella y podrá omitirse si a la sesión concurriere la unanimidad de los directores de la sociedad".


Quórum.-  Esta materia depende fundamentalmente de lo que se establezca en los estatutos, siempre que se establezcan quórum superiores a los que dispone la ley, que en su artículo 47 dice:  "Las reuniones del directorio se constituirán con la mayoría absoluta del número de directores titulares establecidos en los estatutos y los acuerdos se adoptarán por la mayoría absoluta de los directores asistentes con derecho a voto.  En caso de empate, y salvo que los estatutos dispongan otra cosa, decidirá el voto del que presida la reunión".  Y agrega:  "Los estatutos podrán establecer quórum superiores a los señalados".


Primera sesión, o sesión constitutiva del directorio.  Dispone el artículo 39 del Reglamento.  "En su primera reunión después de la junta ordinaria de accionistas en que se haya efectuado su elección, el directorio elegirá de su seno un presidente, que lo será también de la sociedad.  En caso de empate, decidirá la suerte.  Actuará de Secretario del directorio el gerente o la persona especialmente designada para este cargo".


Libro de actas del directorio.-  Las deliberaciones y acuerdos del directorio deberán ser transcritos a un "libro de actas", y esa transcripción podrá hacerse por cualesquiera medios, siempre que éstos ofrezcan seguridad que no podrá haber intercalaciones, supresiones o cualquiera otra adulteración que pueda afectar la fidelidad del acta.


Cada acta deberá ser firmada por los directores que concurrieron a la sesión, y si alguno de ellos falleciere o se imposibilitare para firmar, se dejará constancia en el acta del impedimento correspondiente.  El director que estimare que un acta adolece de inexactitudes u omisiones, tiene el derecho de estampar, antes de firmarla, las salvedades correspondientes.


Los acuerdos del directorio sólo podrán llevarse a efecto una vez aprobada el acta que los contiene, lo que normalmente ocurrirá en una sesión posterior.  Sin embargo, se entenderá aprobada el acta desde el momento que se encuentre firmada por todos los directores que concurrieron a la sesión respectiva, salvo excepciones legales, y desde la fecha de la firma de todos se podrán llevar a efecto los acuerdos a que ella se refiere.


"El director que quiera salvar su responsabilidad por algún acto o acuerdo del directorio, deberá hacer constar en el acta su oposición, debiendo darse cuenta de ello en la próxima junta ordinaria de accionistas por el que presida".


Facultades del directorio.-  Ya vimos que "las funciones de director de una sociedad anónima se ejercen colectivamente, en sala legalmente constituida".  Pues bien, actuando así, como órgano colegiado, el directorio está ampliamente facultado para representar a la sociedad y celebrar todo tipo de actos y contratos.  Es lo que declara expresamente el artículo 40 de la ley 18.046, que merece ser transcrito en forma destacada:


"El directorio de una sociedad anónima la representa judicial y extrajudicialmente y para el cumplimiento del objeto social, lo que no será necesario acreditar a terceros, está investido de todas las facultades de administración y disposición que la ley o el estatuto no establezcan como privativas de la junta general de accionistas, sin que sea necesario otorgarle poder especial alguno, inclusive para aquellos actos o contratos respecto de los cuales las leyes exijan esta circunstancia".  "Lo anterior no obsta a la representación que compete al gerente, conforme a lo dispuesto en el artículo 49 de la presente ley".


"El directorio podrá delegar parte de sus facultades en los gerentes, subgerentes o abogados de la sociedad, en un director o en una comisión de directores y, para objetos especialmente determinados, en otras personas".


Obviamente que, para el ejercicio de estas facultades y las delegaciones parciales que le permite la ley, el directorio deberá sesionar como cuerpo colegiado; adoptar los acuerdos pertinentes, que deberán transcribirse en el libro de actas; firmarse y aprobarse el acta, para sólo entonces poder llevarse a efecto.


Limitación de atribuciones.-  Está claro que la ley otorga al directorio facultades casi omnímodas para la administración y representación de la sociedad anónima, pero la misma ley señala que está investido de todas las facultades de administración y disposición "que la ley o el estatuto no establezcan como privativas de la junta general de accionistas".


Son materias que la ley entrega a las juntas generales de accionistas las que se señalan en los artículos 56 y 57 de la ley 18.046, pero también los estatutos pueden establecer otras materias que se retiren del ámbito de facultades del directorio y las entreguen a las juntas generales de accionistas.  Las reformas de estatutos  que traten "la modificación de las facultades reservadas a la junta de accionistas o de las limitaciones a las atribuciones del directorio", (ver arts. 57 Nº 2) e inc. final y 67 Nº 7) de la ley), requerirán de una junta extraordinaria de accionistas, que deberá celebrarse ante notario, quien deberá certificar que el acta es expresión fiel de lo ocurrido y acordado en la reunión, y el acuerdo respectivo requerirá el voto conforme de las dos terceras partes de las acciones emitidas con derecho a voto.  (Además, cumplirse las solemnidades establecidas en los artículos 3º inc. 2º y 5º de la ley).


Derechos, obligaciones, prohibiciones y responsabilidad de los directores.-  Obviamente que, si al órgano colegiado se le otorga tal cúmulo de facultades, a los miembros de dicho órgano debe la ley darles herramientas para el cumplimiento de sus funciones y velar porque su conducta no afecte el buen funcionamiento de la sociedad, ni a los derechos de los demás accionistas o terceros.


Al respecto cabe señalar que "cada director tiene derecho a ser informado plena y documentadamente y en cualquier tiempo, por el gerente o el que haga sus veces, de todo lo relacionado con la marcha de la empresa".  Ya se vio que las funciones de director son indelegables, debiendo actuar personalmente o por su suplente.  "Los directores elegidos por un grupo o clase de accionistas tienen los mismos deberes para con la sociedad y los demás accionistas que los directores restantes, no pudiendo faltar a éstos y a aquélla a pretexto de defender los intereses de quienes los eligieron".


Los directores están obligados a guardar reserva de los negocios de la sociedad y de la información social a que tengan acceso en razón de su cargo y que no haya sido divulgada oficialmente por la compañía.  Pero esta obligación no regirá cuando la reserva lesione el interés social o se refiera a hechos u omisiones constitutivos de infracción de los estatutos sociales, de la legislación aplicable a las sociedades anónimas o de sus normas complementarias.


Respecto a su responsabilidad, aplicando los conceptos definidos en el artículo 44 del Código Civil, el artículo 41 de la ley 18.046 dispone:  "Los directores deberán emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios y responderán solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad y a los accionistas por sus actuaciones dolosas o culpables".


"Es nula toda estipulación del estatuto social y todo acuerdo de la junta de accionistas que tienda a liberar o a limitar la responsabilidad de los directores...", y agrega: "La aprobación otorgada por la junta general de accionistas a la memoria y balance presentados por el directorio o a cualquiera otra cuenta o información general, no libera a los directores de la responsabilidad que les corresponda por actos o negocios determinados; ni la aprobación específica de éstos los exonera de aquella responsabilidad, cuando se hubieren celebrado o ejecutado con culpa leve, grave o dolo".


A esta responsabilidad específica de los directores cabe agregar la norma general del artículo 133 de la ley 18.046, que dispone:


"La persona que infrinja esta ley, su reglamento o, en su caso, los estatutos sociales o las normas que imparta la Superintendencia ocasionando daño a otro, está obligada a la indemnización de perjuicios.  Lo anterior es sin perjuicio de las demás sanciones civiles, penales y administrativas que correspondan".


"Por las personas jurídicas responderán, además, civil, administrativa y penalmente, sus administradores o representantes legales a menos que constare su falta de participación o su oposición al hecho constitutivo de la infracción".


"Los directores, gerentes y liquidadores que resulten responsables en conformidad a los incisos anteriores, lo serán solidariamente entre sí y con la sociedad que administren, de todas las indemnizaciones y demás sanciones civiles o pecuniarias derivadas de la aplicación de las normas a que se refiere esta disposición".


Ahora bien, respecto de las limitaciones o prohibiciones a que están sometidos los directores, el artículo 42 de la ley es enfático:


"Los directores no podrán:"


"1)
Proponer modificaciones de estatutos y acordar emisiones de valores mobiliarios o adoptar políticas o decisiones que no tengan por fin el interés social, sino sus propios intereses o los de terceros relacionados;"


"2)
Impedir u obstaculizar las investigaciones destinadas a establecer su propia responsabilidad o la de los ejecutivos en la gestión de la empresa";


"3)
Inducir a los gerentes, ejecutivos y dependientes o a los inspectores de cuentas o auditores, a rendir cuentas irregulares, presentar informaciones falsas y ocultar información;"


"4)
Presentar a los accionistas cuentas irregulares, informaciones falsas y ocultarles informaciones esenciales;"


"5)
Tomar en préstamo dinero o bienes de la sociedad o usar en provecho propio, de sus parientes, representados o sociedades, a que se refiere el inciso segundo del artículo 44 ("... cónyuge o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, o las sociedades o empresas en las cuales sea director o dueño directo o a través de otras personas naturales o jurídicas de un 10% ó más de su capital"), los bienes, servicios o créditos de la sociedad, sin previa autorización del directorio otorgada en conformidad a la ley;"


"6)
Usar en beneficio propio o de terceros relacionados, con perjuicio para la sociedad, las oportunidades comerciales de que tuvieren conocimiento en razón de su cargo, y"


"7)
En general, practicar actos ilegales o contrarios a los estatutos o al interés social o usar de su cargo para obtener ventajas indebidas para sí o para terceros relacionados en perjuicio del interés social".


En forma muy similar a lo que acontece con las prohibiciones de los socios de una sociedad colectiva (art. 404 del C. de Comercio), también los directores de una sociedad anónima pierden los beneficios obtenidos por violar estas prohibiciones:  "Los beneficios percibidos por los infractores a lo dispuesto en los tres últimos números de este artículo pertenecerán a la sociedad, la que además deberá ser indemnizada por cualquier otro perjuicio".  "Lo anterior, no obsta a las sanciones que la Superintendencia pueda aplicar en el caso de sociedades sometidas a su control".


Vimos que en la prohibición 5) se establece la  salvedad de la autorización del directorio.  A ello se refiere el artículo 44  de la ley:


"Una sociedad anónima sólo podrá celebrar actos o contratos en los que uno o más directores tengan interés por sí o como representantes de otra persona, cuando dichas operaciones sean conocidas y aprobadas por el directorio y se ajusten a condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado (ver art. 136 de la ley).  Los acuerdos que al respecto adopte el directorio serán dados a conocer en la próxima junta de accionistas por el que la presida, debiendo hacerse mención de esta materia en su citación".


"Se presume de derecho que existe interés de un director en toda negociación, acto, contrato u operación en la que deba intervenir él mismo, su cónyuge o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, o las sociedades o empresas en las cuales sea director o dueño directo, o a través de otras personas naturales o jurídicas, de un 10% o más de su capital".


Debe quedar claro que ésta es una presunción de derecho, que no admite prueba en contrario.  Pero ello no significa que sean las únicas circunstancias o casos en que un director pueda tener interés en alguna operación, mas este interés habrá que probarlo.  Recordemos que el interés de los directores pueden tenerlo "por sí o como representantes de otra persona".  Y  a este respecto la disposición en estudio aclara:  "No se entenderá que actúan como representantes de otra persona los directores de las sociedades filiales designados por la matriz, ni aquellos que representen al Estado, a los organismos de administración autónoma, empresas fiscales, semifiscales o de administración autónoma que, conforme a la ley, deben tener representantes en la administración de la sociedad o ser accionistas mayoritarios de ésta".


Por último, el inciso final establece una sanción específica a la omisión del conocimiento y aprobación del directorio, de su información en la junta más próxima y sobre el ajuste a las condiciones similares a las que prevalecen en el mercado.  Dispone:  "La infracción a este artículo no afectará la validez de la operación, pero además de las sanciones administrativas en su caso y penales que correspondan, otorgara a la sociedad, a los accionistas o a los terceros interesados, el derecho de exigir indemnización por los perjuicios ocasionados y pedir el reembolso a la sociedad por el director interesado, de una suma equivalente a los beneficios que a él, a sus parientes o a sus representados les hubieren reportado dichas negociaciones".


Para concluir este tema, debe señalarse una presunción de culpabilidad de los directores que establece el artículo 45 de la ley.  Esta presunción es simplemente legal, por lo que admite prueba en contrario:


"Se presume la culpabilidad de los directores respondiendo, en consecuencia, solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad, accionistas o terceros, en los siguientes casos".


"1)
Si la sociedad no llevare sus libros o registros";


"2)
Si se repartieren dividendos provisorios habiendo pérdidas acumuladas, respecto de los directores que concurrieron al acuerdo respectivo";


"3)
Si la sociedad ocultare sus bienes, reconociere deudas supuestas o simulare enajenaciones";


"Se presume igualmente la culpabilidad del o de los directores que se beneficien en forma indebida, directamente o a través de otra persona natural o jurídica de un negocio social que, a su vez, irrogue perjuicio a la sociedad".


PRESIDENTE.-


La única referencia a la necesidad de elegir un presidente está en el artículo 39 del Reglamento, que se limita a señalar que en su primera reunión, tras la junta ordinaria de accionistas que lo eligió, "el directorio eligirá de su seno un presidente, que lo será también de la sociedad".  Y le da tan poca importancia al cargo, que se apresura a aclarar que en esta elección, "en caso de empate, decidirá la suerte".


Sin embargo, es en la práctica el presidente la persona que, individualmente considerada, dirige la marcha de una sociedad anónima.  Ya vimos que es la persona encargada de citar o calificar la eventual citación a sesión de directorio (art. 38 del Reglamento); que en caso de empate en  los acuerdos del directorio, será su voto el que decida (art. 47 de la ley); es quien preside también las juntas de accionistas (art. 72 del Reglamento) y firma las actas respectivas (art. 72 de la ley).  Y es quien firma, junto al gerente, los títulos de las acciones (art. 19 inc. 2º del Reglamento).  


Pero, salvo estas disposiciones aisladas, no se ha preocupado el legislador de reglamentar la importante función del presidente de una sociedad anónima, de su directorio y de las juntas de accionistas.


Serán entonces los estatutos de las sociedades anónimas los que fijen las funciones, atribuciones y deberes del presidente.  Y conforme a ellos o en su silencio, será el propio directorio quien delegue en su presidente las facultades que considere pertinentes para el ejercicio de sus importantes labores, conforme a la facultad que al efecto le otorga el inciso segundo del artículo 40 de la ley 18.046.


GERENTE O GERENTES.-


La norma fundamental a este respecto de la administración y dirección de las sociedades anónimas la establece el artículo 49 de la ley 18.046, que dispone:  "Las sociedades anónimas tendrán uno o más gerentes designados por el directorio".  O sea, la existencia de por lo menos un gerente es obligatoria, facultando la ley al directorio para designar varios.


El único organismo con atribuciones para designar gerentes es el directorio, el que obviamente puede "sustituirlos a su arbitrio".  Del mismo modo, es el directorio "el que les fijará sus atribuciones y deberes".


A los gerente le son aplicables las disposiciones legales o relativas a los directores, por lo que no pueden serlo los menores de edad, ni ninguna de las personas señaladas en los artículos 35 y 36 de la ley, debiendo cesar automáticamente en su cargo, si incurriere en una causal de inhabilidad o incapacidad sobreviniente.  Además, el cargo de gerente es incompatible con el de presidente, auditor o contador de la sociedad, y en las abiertas también con el de director.  Están en cambio sujetos a las mismas prohibiciones y sanciones o responsabilidades individuales y solidarias que los directores.


En cuanto a las atribuciones y deberes del gerente, serán las que les fije el directorio, como ya vimos, pero en todo caso le "corresponderá la representación judicial de la sociedad, estando legalmente investido de las facultades establecidas en ambos incisos del artículo 7º del Código de Procedimiento Civil". Sin perjuicio de ello, conforme al artículo 42 del Reglamento, "el directorio está obligado a designar a una o más personas que individualmente en ausencia del gerente, la que no será necesario acreditar por el interesado, pueda representar válidamente a la sociedad en todas las notificaciones que se le practiquen". Agrega esta disposición que "el directorio y la sociedad serán responsables de que existan personas designadas para los efectos del inciso precedente, de que su nombramiento esté vigente y de que se encuentren inscritos en el registro que debe llevarse..." (indicativo de sus presidentes, directores, gerentes o liquidadores Art. 135 de la ley).  Pero, además de la responsabilidad de todo el directorio y la sociedad en el caso de este libro, el inciso segundo del artículo 50 de la ley también dispone:


"Es de responsabilidad del gerente la custodia de los libros y registros sociales y que éstos sean llevados con la regularidad exigida por la ley y sus normas complementarias".


Además, hará las veces de secretario en las juntas de accionistas, si no hubiere otra persona especialmente designada para ello, "y tendrá derecho a voz en las reuniones de directorio, respondiendo con los miembros de él de todos los acuerdos perjudiciales para la sociedad y los accionistas, cuando no constare su opinión contraria en el acta".


(II.-)
ORGANOS DELIBERANTES.-

Estos son, según lo señala el profesor Ricardo Sandoval:  "Los que expresan, al menos teóricamente, la voluntad soberana de los accionistas" (Der. Comercial T. I., pág. 520).  A ellos se refiere fundamentalmente el Título VI de la ley 18.046, artículo 55 y siguiente, en donde se regula las características y funcionamiento de las: JUNTAS DE ACCIONISTAS.- La ley no las define, pero de hecho es la reunión o asamblea de los accionistas de una sociedad anónima para informarse de la marcha y administración de la sociedad y adoptar las decisiones o acuerdos que la ley y los estatutos colocan dentro de su competencia.


Dispone la ley que los accionistas se reunirán en juntas ordinarias o extraordinarias.


JUNTAS ORDINARIAS.-


De acuerdo al inciso segundo del artículo 55 de la ley, "se celebrarán una vez al año, en la época fija que determinen los estatutos, para decidir respecto de las materias propias de su conocimiento sin que sea necesario señalarlas en la respectiva citación" (Ver art. 4º Nº 7 de la ley).-  El artículo 56 señala cuáles son las materias propias del conocimiento de juntas ordinarias:


1)
El examen de la situación de la sociedad y de los informes de los inspectores de cuentas y auditores externos y la aprobación o rechazo de la memoria, del balance, de los estados y demostraciones financieras presentadas por los administradores o liquidadores de la sociedad (ver art. 33 inc. 2º, 41 inc. 3º, 42 Nos. 3) y 4), 46, 54 73 a 77 de la ley);


2)
La distribución de las utilidades de cada ejercicio y, en especial, el reparto de dividendos (ver arts. 78 y sgtes. de la ley);


3)
La elección o revocación de los miembros titulares y suplentes del directorio, de los liquidadores y de los fiscalizadores de la administración (ver arts. 31, 32, 33, 38, 51, 52, 110 y 113 de la ley), y


4)
En general, cualquiera materia de interés social que no sea propia de una junta extraordinaria.


JUNTAS EXTRAORDINARIAS.-


Conforme al inciso tercero del artículo 55 de la ley, "podrán celebrarse en cualquier tiempo, cuando así lo exijan las necesidades sociales, para decidir respecto de cualquiera materia que la ley o los estatutos entreguen al conocimiento de las juntas de accionistas y siempre que tales materias se señalen en la citación correspondiente".


Ya quedó claro que las juntas ordinarias se celebran solamente una vez al año, en la época fija que determinen los estatutos, siendo juntas extraordinarias todas las demás.  Por ello la ley aclara que, "cuando una junta extraordinaria deba pronunciarse sobre materias propias de una junta ordinaria, su funcionamiento y acuerdo se sujetarán, en lo pertinente, a los quórum aplicables a esta última clase de juntas".


Son materias propias de juntas extraordinarias, conforme al artículo 57 de la ley:


1)
La disolución de la sociedad (ver arts. 3º inc. 2º, 67 Nº 3), 103 Nº 3)y 108 de la ley);


2)
La transformación, fusión o división de la sociedad y la reforma de los estatutos (ver arts. 3º inc. 2º, 67, 69, 94, 95, 96, 97 y 99 de la ley);


3)
La emisión de bonos o debentures convertibles en acciones (ver arts. 24 y 25 de la ley);


4)
La enajenación del activo fijo y pasivo de la sociedad o del total del activo (ver arts. 67 Nº 9) y 69 de la ley);


Todas las materias referidas en los cuatro números precedentes sólo podrán acordarse en junta extraordinaria celebrada ante notario, quien deberá certificar que el acta es expresión fiel de lo ocurrido y acordado en la reunión.


5)
El otorgamiento de garantías reales o personales para caucionar obligaciones de terceros, excepto si éstos fueren sociedades filiales, en cuyo caso la aprobación de directorio será suficiente (ver art. 86 de la ley), y


6)
Las demás materias que por ley o por los estatutos correspondan a su conocimiento o a la competencia de las juntas de accionistas.


1.-
Convocación.-


Hicimos una distinción entre el concepto formal de junta ordinaria, que la ley reconoce una sola anual, en la época fija que determinen los estatutos, y el fondo o materia de una junta, que puede corresponder a junta ordinaria o extraordinaria, según se reseñó precedentemente.  Por consiguiente, aparte de la junta ordinaria anual que debe fijarse en los estatutos (art. 4º Nº 7) de la ley), existen otras juntas de accionistas que pueden ser ordinarias o extraordinarias, incluso mixtas, según la materia a tratar.  Y quien convoca a esas juntas, ordinarias o extraordinarias, es siempre el directorio.  Dice el artículo 58 de la ley 18.046.


"Las juntas serán convocadas por el directorio de la sociedad".


"El directorio deberá convocar:"


"1)
A junta ordinaria, a efectuarse dentro del cuatrimestre siguiente a la fecha del balance, con el fin de conocer de todos los asuntos de su competencia;"


"2)
A junta extraordinaria, siempre que, a su juicio, los intereses de la sociedad lo justifiquen;"


"3)
A junta ordinaria o extraordinaria, según sea el caso, cuando así lo soliciten accionistas que representen, a lo menos, el 10% de las acciones emitidas con derecho a voto, expresando en la solicitud los asuntos a tratar en la junta;"


"4)
A junta ordinaria o extraordinaria, según sea el caso, cuando así lo requiera la Superintendencia, con respecto a las sociedades sometidas a su control, sin perjuicio de su facultad para convocarlas directamente".


"Las juntas convocadas en virtud de la solicitud de accionistas o de la Superintendencia, deberán celebrarse dentro del plazo de 30 días a contar de la fecha de la respectiva solicitud".


2.-
Formalidades previas.-


Antes de celebrarse una junta de accionistas deben cumplirse algunos trámites previos, que se refieren a la comunicación documentaria, a la determinación de las personas que pueden participar y a la citación.


A.-
Comunicación documentaria.-  Ya se mencionó anteriormente al tratar del derecho a información que la acción confiere a su poseedor.


A.-
a)
Comunicación en la sede social.-
Durante los quince días anteriores a la fecha señalada para la junta de accionistas, deben quedar en la oficina de la administración de la sociedad, a disposición de los accionistas, la memoria, balance, inventario, actas, libros e informes de los auditores externos y/o de los inspectores de cuentas.  Asimismo, toda sociedad filial de una sociedad anónima deberá mantener en su oficina principal, a disposición de los accionistas de la matriz, durante los quince días anteriores a la fecha de la junta ordinaria de ésta, todos sus libros, actas, memorias, balances, inventarios y demás antecedentes contables y los informes de los auditores externos o inspectores de cuentas.


Los accionistas podrán examinar los referidos documentos y los de las filiales dentro del mencionado plazo de quince días previos a la junta.


Reserva.-  Sin embargo, con la aprobación de las tres cuartas partes de los directores en ejercicio de  cualquiera sociedad anónima, incluso si fuere filial, o por decisión tomada por todos los administradores de una filial no administrada por un directorio u otro órgano colegiado, podrá darse el carácter de reservado a ciertos documentos que se refieran a negociaciones aún pendientes que al conocerse pudieran perjudicar el interés social o el de la filial en su caso.


Los directores o administradores que dolosa o culpablemente concurran con su voto favorable a la declaración de reserva, responderán solidariamente de los perjuicios que ocasionaren.  (arts. 54 de la ley y 61 del Reglamento).


A.-
b)
Envío de documentación a accionistas.-  Además de la información en la sede, la ley obliga a los siguientes envíos:


Sociedades anónimas abiertas.  En una fecha no posterior a la del primer aviso de una convocatoria para junta ordinaria, el directorio deberá enviar a cada uno de los accionistas inscritos en el respectivo registro una copia del balance y de la memoria de la sociedad, incluyendo el dictamen de los auditores y sus notas respectivas.


La Superintendencia podrá autorizar a aquellas sociedades que tengan un gran número de accionistas para limitar el envío de esa documentación solamente a quienes tengan un número de acciones superior a un mínimo determinado y, en todo caso, a aquéllos que lo hubieran solicitado previamente a la sociedad.


Sociedades anónimas cerradas.  En las sociedades anónimas cerradas, el envío de la memoria y balance se efectuará solamente a los accionistas que lo soliciten expresamente. (art. 75 ley).


A.-
c)
Comunicación documentaria a Superintendencia.-  Obviamente que este requisito es obligatorio solamente para las sociedades anónimas abiertas.  Debe cumplirse dentro de un plazo no menor de diez días ni mayor de veinte, antes de la fecha en que debe celebrarse la junta y consiste en entregar a la Superintendencia el número de ejemplares y las informaciones sobre los balances generales  y estados de ganancias y pérdidas debidamente auditados, que la misma Superintendencia determine.


A.-
d)
Publicación de información contable.  También ésta es obligación exclusiva de las sociedades anónimas abiertas, las que deben publicar las informaciones que determine la Superintendencia sobre sus balances generales y estados de ganancias y pérdidas debidamente auditados, en un diario de amplia circulación en el lugar del domicilio social, con no menos de diez ni más de veinte días de anticipación  a la fecha en que se celebre la junta que se pronunciará sobre los mismos.


B.-
Cierre Registro de Accionistas.-  Debido a la libre cesibilidad de las acciones, se hace necesario fijar un momento previo a la celebración de una junta en que queden determinados quienes pueden ser los accionistas que ejerzan sus derechos de tales.  Ello está resuelto en el inciso primero del artículo 62 de la ley e inciso segundo del artículo 104 del Reglamento, que son coincidentes en que corresponde participar en las juntas y ejercer sus derechos de voz y voto a los titulares de acciones inscritas en el Registro de Accionistas con cinco días hábiles de anticipación al día de la efectiva celebración de la junta.


C.-
Citación.-  En general son los estatutos los que reglamentan esta materia, siempre dentro de los límites permitidos por la ley.  Es el directorio el responsable de las citaciones.


La citación a junta de accionistas se efectuará por medio de un aviso destacado que se publicará, a lo menos, por tres veces en días distintos en el periódico del domicilio que haya determinado la junta de accionistas o, a falta de acuerdo o en caso  de suspensión  o desaparición de la circulación del periódico designado, en el Diario Oficial.  Los avisos deberán publicarse dentro de los veinte días anteriores a la fecha de la celebración de la junta y el primer aviso no podrá publicarse con menos de quince días de anticipación a la misma (o sea: entre los 20 y 15 días anteriores a la junta).  El aviso deberá señalar la naturaleza de la junta y el lugar, fecha y hora de la celebración, y en caso de junta extraordinaria, las materias a ser tratadas en ellas.


En las sociedades anónimas abiertas, deberá enviarse, además, una citación por correo a cada accionista, con una anticipación mínima de 15 días a la fecha de celebración de la junta, la que deberá contener una referencia a las materias a ser tratadas en ella.  Asimismo, deberá comunicarse, en el mismo plazo, la celebración de toda junta de accionistas a la Superintendencia.


Todo lo cual es sin perjuicio de las comunicaciones y publicaciones documentarias y contables ya mencionadas.


3.-
Funcionamiento de las juntas.-

a)
Verificación de formalidades previas.- Entendemos que debe verificarse al inicio de la junta si se dio cumplimiento a todas las exigencias legales de convocatoria, de lo que debiera dejarse constancia en acta, a fin de evitar discusiones ulteriores sobre la validez de la junta y, por ende, de los acuerdos adoptados.  El inciso tercero del artículo 59 de la ley establece que la omisión del envío por correo de la citación a cada accionista "no afectará a la validez de la citación...", de donde podemos deducir que cualquiera otro omisión de convocatoria le quitaría validez a la junta.


Sin embargo, "podrán celebrarse válidamente aquellas juntas a las que concurran la totalidad de las acciones emitidas con derecho a voto, aun cuando no hubieren cumplido las formalidades requeridas para su citación".  (art. 60 de la ley).


b)
Participantes.- Reiteramos que solamente podrán participar en las juntas y ejercer sus derechos de voz y voto los titulares de acciones inscritas en el Registro de Accionistas con cinco días hábiles de anticipación al día de su efectiva celebración.


c)
Representación.- Los accionistas pueden participar en las juntas personalmente o representados.  Respecto de los poderes, solamente cabe remitirse a la normativa contenida en los artículos 63 y siguientes del Reglamento.


d)
Control de asistencia.- Los concurrentes a las juntas firmarán una hoja de asistencia en la que se indicará, a continuación de cada firma, el número de acciones que el firmante posee, el número de las que representa y el nombre  del representado.


Se entenderá siempre que las acciones o accionistas asistentes a una junta son los que están presentes, sea por sí o representados.


e)
Quórum.- Hay que distinguir el quórum para que se constituyan y funcionen válidamente las juntas y el necesario para adoptar acuerdos.  El principio general es que los estatutos pueden establecer quórum superiores a los establecidos en la ley, nunca inferiores.  Entonces, salvo los establecidos en los estatutos:


Las juntas se constituirán en primera citación con la mayoría absoluta de las acciones emitidas con derecho a voto.


Si fracasara la junta por falta de asistentes suficientes en primera citación, sólo entonces se podrá convocar en segunda citación, cumpliendo con todos los requisitos de publicaciones y citaciones, a una junta para celebrarse dentro de los 45 días siguientes a la fecha fijada para la junta no efectuada.  Esta junta convocada en segunda citación se constituirá con las acciones que se encuentren presentes o representadas, cualquiera que sea su número.


En cuanto a las mayorías para adoptar acuerdos, salvo lo superior que estipulen los estatutos, la norma general es que los acuerdos se adopten por la mayoría absoluta de las acciones presente o representadas con derecho a voto.  Sin embargo, la ley establece para ciertas materias mayorías especiales.  Dispone el artículo 67 de la ley:


"Los acuerdos de la junta extraordinaria de accionistas, que impliquen reforma a los estatutos sociales o el saneamiento de la nulidad de modificaciones de ellos causada por vicios formales, deberán ser adoptados con la mayoría que éstos determinen, la cual en las sociedades cerradas no podrá ser inferior a la mayoría absoluta de las acciones emitidas con derecho a voto".


Y agrega esta disposición legal:


"Requerirán del voto conforme de las dos terceras parte de las acciones emitidas con derecho a voto, los acuerdos relativos a las siguientes materias:"


"1)
La transformación de la sociedad, la división  de la misma y su fusión con otra sociedad;"


"2)
La modificación del plazo de duración de la sociedad cuando lo hubiere;"


"3)
La disolución anticipada de la sociedad;"


"4)
El cambio de domicilio social;"


"5)
La disminución del capital social;"


"6)
La aprobación de aportes y estimación de bienes no consistentes en dinero;"


"7)
La modificación de las facultades reservadas a la junta de accionistas o de las limitaciones a las atribuciones del directorio;"


"8)
La disminución del número de miembros de su directorio;"


"9)
La enajenación del activo y pasivo de la sociedad o del total de su activo;"


"10)
La forma de distribuir los beneficios sociales;"


"11)
Las demás que señalen los estatutos, y"


"12)
El saneamiento de la nulidad, causada por vicios formales, de que adolezca la constitución de la sociedad o una modificación de sus estatutos sociales que comprenda una o más materias de las señaladas en los números anteriores. "


"Las reformas de estatutos que tengan por objeto la creación, modificación o supresión de preferencias, deberán ser aprobadas con el voto conforme de las dos terceras partes de las acciones de la serie o series afectadas."


Cuando una junta extraordinaria debe pronunciarse sobre materias propias de una junta ordinaria, su funcionamiento y acuerdo se sujetarán, en lo pertinente, a los quórum aplicables a esta última clase de juntas.


f)
El voto.- Recordemos que, salvo que los estatutos estipularan una norma diferente, las acciones cuyo valor no se encuentre totalmente pagado gozarán de iguales derechos que las íntegramente pagadas; que el derecho a voto lo ejercen los titulares de las acciones inscritas con cinco días hábiles de anticipación al de la junta; que cada accionista dispondrá de un voto por cada acción que posea o represente, y que no podrá establecerse series  de acciones con derecho a voto múltiple; que el embargo de acciones no priva al titular de su derecho a voto; que en caso de usufructo, salvo disposición legal expresa en contrario de la ley o el contrato, el nudo propietario y el usufructuario deberán actuar de consumo, y que los copropietarios de acciones deberán designar un apoderado común.


En caso de elecciones, los accionistas podrán acumular sus votos en favor de una sola persona, o distribuirlos en la forma que estimen conveniente, y se proclamarán elegidos a los que en una misma y única votación resulten con mayor número de votos, hasta completar el número de cargos por proveer.  La forma de proceder a la votación está regulada en el articulo 74 del Reglamento.


g)
Actas.- De las deliberaciones y acuerdos de las juntas se dejará constancia en un libro de actas, el que será llevado por el secretario, si lo hubiere, o, en su defecto, por el gerente de la sociedad.  La escrituración de las actas se hará por cualquier medio, siempre que éste ofrezca seguridad de que no podrá haber intercalaciones, supresiones o cualquiera otra adulteración que pueda afectar la fidelidad del acta.  En las actas se dejará constancia, necesariamente, de los nombres de los accionistas presentes y número de acciones que cada uno posee o representa; relación sucinta de las observaciones e incidentes producidos; relación de las proposiciones sometidas a discusión y del resultado de la votación; y lista de accionistas que hayan votado en contra.  Sólo por consentimiento unánime de los concurrentes podrá suprimirse en el acta la constancia de algún hecho ocurrido en la reunión y que se relacione con los intereses sociales.


Las actas serán firmadas por quienes actuaron de presidente y secretario de la junta, y por tres accionistas elegidos en ella, o por todos los asistentes si éstos fueren menos de tres.  Si alguna de las personas designadas para firmar el acta estimara que ella adolece de inexactitudes u omisiones, tendrá derecho a estampar, antes de firmarla, las salvedades correspondientes.


Se entenderá aprobada el acta desde el momento de su firma por todas las personas que corresponda y desde esa fecha se podrán llevar a efecto los acuerdos a que ella se refiere.


4.-
Comunicaciones posteriores.-

Recordemos que todo acuerdo de junta de accionista que implique reforma de estatutos debe reducirse a escritura pública, requerirse la aprobación de la Superintendencia en su caso, e inscribirse y publicarse los extractos o certificados. Además, cuando se acuerdan opciones, sea para la adquisición de acciones, pagos de dividendos o repartos que no sean en dinero, también se requiere publicar las opciones.  Ahora bien, la ley también obliga a enviar a los accionistas, dentro de los quince días siguientes a la fecha de la junta, las partes pertinentes de los acuerdos que modifiquen el balance general y el estado de ganancias y pérdidas presentando a su consideración.  Y las sociedades anónimas abiertas, dentro del mismo plazo de quince días, deberán publicar las modificaciones en el mismo diario en que se publicaron, previamente a la junta, toda la información determinada por la Superintendencia sobre sus balances generales y estados de ganancias y pérdidas debidamente auditados.


5.-
Sanciones.-


La ley, salvo la mención tangencial de que la omisión de citación por correo a los accionistas no afectará a la validez de la citación a junta, lo que permite deducir que toda omisión si le afecta, y que puede celebrarse válidamente una junta, aún cuando no se hubieren cumplido las formalidades requeridas para su citación, siempre que concurran la totalidad de las acciones emitidas con derecho a voto, no contiene ninguna disposición expresa que sancione el incumplimiento de las formalidades que la propia ley establece.


Por consiguiente, cabe aplicar al respecto las normas generales de derecho común, considerando que las omisiones de formalidades previas a la junta o de quórum de constitución invalidarían la junta en su totalidad.  En cambio, las omisiones relativas a quórum para los acuerdos o formalidades específicas de funcionamiento en determinadas materias, permitirían invalidar solamente el acuerdo afectado.


Ello, sin perjuicio del saneamiento de los vicios formales incurridos en modificaciones de los estatutos sociales, conforme a las disposiciones de la ley 19.499.


En todo caso, siempre está subsistente la responsabilidad personal y solidaria ya estudiada por los perjuicios que dichas omisiones puedan causar a los accionistas o terceros.


III.-
ORGANOS DE CONTROL.-

En términos generales, son los propios accionistas los que controlan el funcionamiento de la sociedad anónima, comprobando si los acuerdos adoptados se han llevado a cabo conforme a lo decidido. Esta labor de fiscalización de la gestión se delega en personas de determinadas, con condiciones o características que la propia ley regula y que garantizan una capacidad e independencia que hace confiable su labor para los socios que no participan directamente en el ejercicio del poder.


Paralelamente al ejercicio delegado del control de los accionistas, nuestra legislación contempla la fiscalización externa de la Superintendencia, exclusivamente para las sociedades anónimas abiertas.


Veamos en qué consiste el control delegado:


Sociedades anónimas cerradas.- Dispone el artículo 51 de la ley que "las juntas ordinarias de las sociedades anónimas cerradas deberán nombrar anualmente dos inspectores de cuentas titulares y dos suplentes, o bien auditores externos  independientes con el objeto de examinar la contabilidad, inventario, balance y otros estados financieros, debiendo informar por escrito a la próxima junta ordinaria sobre el cumplimiento de su mandato.  Los inspectores de cuentas podrán, además, vigilar las operaciones sociales y fiscalizar las actuaciones de los administradores y el fiel cumplimiento de sus deberes legales, reglamentarios y estatutarios".


Y en el Reglamento (arts. 43 y sgtes.) se aclara que los inspectores de cuentas deberán ser personas naturales, mayores de edad, libres administradores de sus bienes y que no hayan sido condenados por delito que merezca pena aflictiva, pudiendo los estatutos establecer requisitos adicionales.  No pueden ser inspectores de cuentas los directores o liquidadores, ni los gerentes ni demás trabajadores de la sociedad.  Están facultados para examinar, en cualquier tiempo pero de modo de no afectar a la gestión social, todos los libros, registros, documentos y antecedentes de la sociedad, sin que pueda limitarse o condicionarse este derecho.  Tendrán derecho a voz en las juntas de accionistas, pero no a voto, salvo que fueren accionistas.


Sociedades anónimas abiertas.-  Dispone el artículo 52 de la ley:  "La junta ordinaria de accionistas de las sociedades anónimas abiertas deberán designar anualmente auditores externos independientes con el objeto de examinar la contabilidad, inventario, balance y otros estados financieros de la sociedad, y con la obligación de informar por escrito a la próxima junta ordinaria de accionista sobre el cumplimiento de su mandato".


"Los estatutos podrán establecer, además, en forma permanente o transitoria, la existencia de inspectores de cuentas, para los fines y con las facultades indicadas en el artículo anterior".


Queda claro, entonces, que las sociedades anónimas cerradas tienen la opción de designar inspectores de cuentas o auditores externos, unos u otros; en cambio, las abiertas deben necesariamente designar auditores externos, pero están facultadas para que en sus estatutos se contemple, además, la designación de inspectores de cuentas.  A esto debe agregarse otra diferencia, señalada en el inciso tercero del artículo 53 de la ley:  "Los auditores externos de las sociedades anónimas abiertas deberán ser elegidos de entre los inscritos en el registro que, para este fin, llevará la Superintendencia de Valores y Seguros y quedarán sujetos a su fiscalización".  Esta fiscalización recae también sobre los inspectores  de cuentas de las sociedades anónimas abiertas, y la Superintendencia podrá impartirles a todos, inspectores y auditores, normas respecto al contenido de sus dictámenes y requerirles cualquiera información o antecedente relacionado con el cumplimiento de sus funciones.


En los artículos 48 y siguientes del Reglamento se establece que podrán hacer auditoría externa los contadores con a lo menos cinco años de ejercicio profesional, los contadores auditores, los ingenieros comerciales y, en general, cualquiera otra persona que esté facultada legalmente para emitir informe de auditoría de estados contables financieros y que acrediten ejercicio profesional, de a lo menos tres años.  Deberán ser libres administradores de sus bienes y no haber sido condenados por delitos que merezcan para aflictiva.


Tratándose de sociedades de auditoría externa, los administradores de la sociedad, sus socios principales, ("aquellos que individualmente sean dueños a lo menos el 10% de los derechos sociales"), las personas a quienes la sociedad encomiende la dirección de una determinada auditoría y los que firmen los informes correspondientes, deberán reunir los requisitos ya señalados y estar inscritos en el Registro de la Superintendencia.  Además, a lo menos el 50% del capital de la sociedad deberá pertenecer a los socios principales o a personas facultadas para desempeñar funciones de auditoría externa.


Los auditores externos deben ser independientes de las sociedades auditadas, por lo que no pueden poseer directamente o a través de otras personas naturales o jurídicas más el 3% de su capital suscrito; ni sus ingresos mensuales que provengan de un mismo cliente, sea directamente o a través de personas naturales o jurídicas, podrán exceder del 15% de su ingreso mensual total.


Deben examinar la contabilidad, inventario, balance y otros estados financieros y expresar su opinión profesional independiente, lo que implica el cumplimiento de las obligaciones propias de su técnica profesional, de las normas legales y reglamentarias y de las instrucciones que imparta la Superintendencia.


Normas comunes a inspectores de cuentas y auditores externos.-  Sus cargos son indelegables y esencialmente revocables por la junta de accionistas.  Deben entregar su informe escrito a la sociedad, a lo menos quince días antes de la fecha de celebración de la junta, a fin de que los accionistas puedan, dentro de dicho plazo, imponerse del contenido del informe.  Deben guardar reserva respecto de la información de la sociedad, no difundida oficialmente al público, a que tengan acceso con ocasión del desempeño de sus funciones, sin perjuicio de su obligación de informar a los accionistas y denunciar a las autoridades judiciales y administrativas competentes, los delitos y las irregularidades o anomalías que a su juicio existieren en la administración o contabilidad de la sociedad.


Los auditores externos y los inspectores de cuentas responderán hasta de la culpa leve por los perjuicios que causaren a los accionistas con ocasión de sus actuaciones, informes u omisiones. Sin perjuicio de la responsabilidad general establecida en el artículo 133 de la ley 18.046.


DISOLUCION DE SOCIEDADES ANONIMAS.-

El artículo 103 de la ley 18.046 señala las causales de disolución de las sociedades anónimas, a saber:


1.-
Por el vencimiento del plazo de duración si lo hubiere.-  Recordemos que en el Nº 4) del artículo 4º de la ley se establece, como una de las menciones que debe contener la escritura pública de constitución, la duración de la sociedad, la cual podrá ser indefinida y, si nada se dice, tendrá este carácter.


2.-
Por reunirse todas las acciones en manos de una sola persona.-  A este respecto, el artículo 107 de la ley aclara:  "Una sociedad anónima sometida al control de la Superintendencia en razón de esta ley o de otras leyes no inscribirá, sin el visto bueno de ésta, la transferencia o transmisión de acciones que determine la disolución de la compañía, por el hecho de pasar todas las acciones de la sociedad al dominio de una sola persona".


"La Superintendencia no otorgará su autorización sino cuando se hayan tomado las medidas conducentes a resguardar los derechos de los terceros que hubieren contratado con la sociedad".


3.-
Por acuerdo de junta general extraordinaria de accionistas.-  (Ver arts. 57 Nº 1) e inc. final y 67 Nº 3) de la ley).


4.-
Por revocación de la autorización de existencia, de conformidad con lo que disponga la ley.-  Al respecto, el artículo 104 aclara: "En los casos que esta ley u otras leyes establezcan que una sociedad requiere de autorización de existencia para su formación, la Superintendencia podrá revocar dicha autorización por las causales que en ellas se indiquen y, en todo caso, por infracción grave de ley, de reglamento o de las normas que les sean aplicables".


5.-
Por sentencia judicial ejecutoriada en el caso de las sociedades no sometidas a la fiscalización de la Superintendencia  en razón de esta ley o de otras leyes.  Aclara esta causal el artículo 105 de la misma ley, disponiendo:  "Las sociedades anónimas a que se refiere el Nº 5 del artículo 103 de la presente ley, podrán ser disueltas por sentencia judicial ejecutoriada, cuando accionistas que representen a lo menos un 20% de su capital así lo demandaren, por estimar que existe causa para ello, tales como infracción grave de ley, de reglamento o demás normas que les sean aplicables, que causare perjuicio a los accionistas o a la sociedad; declaración de quiebra de la sociedad, administración fraudulenta u otras de igual gravedad".


"El tribunal procederá breve y sumariamente y apreciará la prueba en conciencia".


Disposición común a causales 4) y 5). El artículo 106 de la ley establece una norma de responsabilidad aplicable a los casos de disolución recién vistos, a saber:  "Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 133, se presumen culpables, y serán solidariamente responsables de los perjuicios que eventualmente se causaren a los accionistas, los directores y el gerente de una sociedad que haya sido disuelta por sentencia judicial ejecutoriada o revocada por resolución fundada de la Superintendencia, a menos que constare expresamente su falta de participación o su oposición al o los hechos que han servido de fundamento a la resolución judicial o administrativa".


6.-
Por las demás causales contempladas en el estatuto


Solemnidades.-


El artículo 108 de la ley establece las solemnidades que se deben cumplir al disolverse la sociedad.


"Cuando la disolución se produzca por vencimiento del término de la sociedad, por reunión de todas las acciones de una sola mano, o por cualquiera causal contemplada en el estatuto, el directorio consignará estos hechos por escritura pública dentro del plazo de treinta días de producidos y un extracto de ella será inscrito y publicado en la forma prevista en el artículo 5º".


"Cuando la disolución se origine por resolución de revocación de la Superintendencia o por sentencia judicial ejecutoriada, en su caso, el directorio deberá hacer tomar nota de esta circunstancia al margen de la inscripción de la sociedad y publicar por una sola vez el aviso en el Diario Oficial, informando de esta ocurrencia".


"Transcurridos sesenta días de acaecidos los  hechos antes indicados sin que se hubiera dado cumplimiento a las formalidades establecidas en los incisos precedentes, cualquier director, accionista o tercero interesado podrá dar cumplimiento a ellas".


"La falta de cumplimiento de las exigencias establecidas en los incisos anteriores hará solidariamente responsables a los directores de la sociedad por el daño y perjuicios que se causaren con motivo de ese incumplimiento".


Normas especiales sobre quiebra.-


La quiebra de una sociedad anónima no acarrea necesariamente su disolución, pero puede ser un motivo para su revocación de existencia o para su disolución por sentencia judicial ejecutoriada. En todo caso, resulta evidente que es un hecho importante que la ley se preocupa que sea conocido por quienes corresponda.  Así, el directorio de una sociedad anónima que ha cesado en el pago de una o más de sus obligaciones o que ha sido declarada en quiebra por resolución ejecutoriada, deberá citar a junta de accionistas para ser celebrada dentro de los 30 días siguientes de ocurridos estos hechos, para informar ampliamente sobre la situación legal, económica y financiera de la sociedad.


Si fuere una sociedad anónima abierta, el gerente, o el directorio en su ausencia, deberá dar aviso a la Superintendencia al día siguiente hábil  a aquél en que cesare el pago de una o más de sus obligaciones o del que fuere notificado de la solicitud de quiebra presentada por algún acreedor, como la misma declaratoria de quiebra en su caso.


Para los efectos de castigar a los gerentes, directores o liquidadores como autores de quiebra culpable o fraudulenta, conforme al artículo 232 de la ley 18.175, Ley de Quiebras, se presume conocimiento del estado de los negocios de la fallida, 1) si la sociedad hubiera celebrado convenios privados con algunos acreedores en perjuicio de los demás, y 2) si después de la  cesación de pago, la sociedad ha pagado a un acreedor, en perjuicio de los demás, anticipando o no el vencimiento de su crédito. (arts. 101 y 102 de la ley 18.046).


Subsistencia de personalidad jurídica.-


La sociedad anónima disuelta subsiste como persona jurídica para los efectos de su liquidación, quedando vigentes sus estatutos en lo que fuere pertinente.  En este caso, deberá agregar a su nombre o razón social las palabras "en liquidación". (art. 109).-

LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA.-

Salvo cuando la sociedad se disuelve por reunirse todas las acciones en manos de una sola persona, en cuyo caso no será necesaria la liquidación, la disolución de la sociedad acarrea necesariamente su liquidación, para lo cual, como ya vimos, subsiste como persona jurídica.  Pero durante la liquidación sólo podrá ejecutar los actos y celebrar los contratos que tiendan directamente a facilitarla, no pudiendo en caso alguno continuar con la  explotación del giro social.  Excepcionalmente (frase final art. 109), se entenderá que la sociedad puede efectuar operaciones ocasionales o transitorias del giro, a fin de lograr la mejor realización de los bienes sociales.


Nombramiento de liquidadores.-  


1.-
Cuando la causal de disolución es la del Nº 5) del artículo 103, sentencia judicial ejecutoriada,  el liquidador es uno solo,  que será elegido por la junta general de accionistas (ver art. 56 Nº 3) y 66 de la ley) de una quina que le presentará el tribunal que decretó la disolución, en aquellos casos en que la ley no encomiende dicha función a la Superintendencia o a otra autoridad.


2.-
En los casos de las demás causales, de disolución, será una comisión liquidadora, elegida libremente, también por la junta general de accionistas, la encargada de la liquidación.  Estará formada por tres liquidadores, salvo acuerdo unánime en contrario de las acciones emitidas con derecho a voto (ver art. 4º Nº 9 de la ley).


3.-
La Superintendencia, por sí o por delegados, realizará la liquidación en los casos que la ley señala expresamente (por ej.: las compañías aseguradoras y reaseguradoras).


Organización Comisión Liquidadora.-  La comisión liquidadora designará de entre sus miembros un presidente, quien representará a la sociedad judicial y extrajudicialmente.


Disposiciones comunes a todos los liquidadores.-  Sea que actúe uno solo, en cuyo caso a éste le corresponde la representación judicial, o sea una comisión liquidadora, en que la representación compete a su presidente, todos los liquidadores tienen normas comunes:


Duración.-  Los liquidadores durarán en sus funciones el tiempo que determinen los estatutos, la junta de accionistas o la justicia ordinaria en su caso, plazo que no podrá exceder de tres años, y si nada se dijere, la duración será precisamente de tres años.


Si el liquidador hubiere sido designado a propuesta de la justicia ordinaria, vencido su período se procederá a designar su reemplazante en la misma forma.


Los liquidadores podrán ser reelegidos por una vez en sus funciones.


Los liquidadores no podrán entrar en funciones hasta que estén cumplidas todas las solemnidades legales de la disolución de la sociedad.  Entre tanto, el último directorio deberá continuar a cargo de la administración de la sociedad.


Revocación.-  La junta de accionistas podrá revocar en cualquier tiempo el mandato de los liquidadores por ella designados, salvo cuando hubieren sido elegidos de las quinas propuestas por la Superintendencia o la justicia, casos en los cuales la revocación no surtirá efecto mientras no cuente con la aprobación de la Superintendencia o de la justicia, según corresponda.


Facultades, obligaciones y responsabilidades.-  La norma general, establecida en el inciso final del artículo 112 de la ley, es que  a los liquidadores les será aplicable, en lo que corresponda, las disposiciones de la misma ley referentes a los directores.  Y para determinar lo que les corresponde, el artículo 114 se inicia con esta frase:  "La comisión liquidadora o el liquidador, en su caso, solo podrán ejecutar los actos y contratos que tiendan directamente a efectuar la liquidación de la sociedad".

Pero, con la salvedad precedente, al igual que el directorio, representarán judicial y extrajudicialmente a la sociedad y estarán investidos de todas las facultades de administración y disposición que la ley o el estatuto no establezcan como privativos de las juntas de accionistas, sin que sea necesario otorgarles poder especial alguno, inclusive para aquellos actos o contratos respecto de los cuales las leyes lo exijan.  La representación judicial, sea del presidente de la comisión liquidadora o el liquidador en su caso, o de la comisión como cuerpo colegiado, comprenderá todas las facultades contempladas en ambos incisos del art. 7º del C. de P. C..


Sin embargo, la junta que acuerde la disolución o alguna que se celebre con posterioridad podrá limitar las facultades de los liquidadores, señalándose específicamente en los acuerdos las atribuciones con las que quedan o aquellas correspondientes al acuerdo, el que deberá reducirse a escritura publica y anotarse al margen de la inscripción social.  Esta posibilidad de la junta de restringir o limitar las facultades de los liquidadores no es aplicable respecto de los liquidadores propuestos por el tribunal o por la Superintendencia, o cuando la liquidación es efectuada directamente por la Superintendencia o sus delegados.


Las funciones de la comisión liquidadora o del liquidador, en su caso, no son delegables.  Sin embargo, podrán delegar parte de sus facultades en uno o más liquidadores, si fueren varios, y para objetos especialmente determinados, en otras personas.


Funcionamiento de juntas.-


a)
Cuando la liquidación la practique el Superintendente, por sí o por delegados, convocará a junta de accionistas sólo cuando lo estime necesario o se lo soliciten para fines de información accionistas que posean a lo menos el 10% de las acciones emitidas.


Concluida la liquidación, lo comunicará mediante tres avisos consecutivos en un periódico del domicilio social y, (solamente a los accionistas que lo soliciten dentro del plazo de 60 días contados desde la fecha de publicación del ultimo aviso), les proporcionara una información general del proceso de liquidación.


b)
En los demás casos, durante la liquidación continuarán reuniéndose las juntas ordinarias y en ellas se dará cuenta por los liquidadores del estado de la liquidación y se acordarán las providencias que fueren necesarias para llevarla a cumplido término. Los liquidadores enviarán, publicarán y presentarán los balances y demás estados financieros, del mismo modo que para las juntas a celebrarse durante la vigencia de la sociedad.


En cuanto a las juntas extraordinarias, los liquidadores las convocarán siempre que, a su juicio, los intereses de la sociedad lo justifiquen; o cuando así lo soliciten accionistas que representen, a lo menos, el 10% de las acciones emitidas con derecho a voto, o cuando lo requiera la Superintendencia, respecto de las sociedades sometidas a su control, sin perjuicio de su facultad de convocarlas directamente.


Repartos para devolución de capital.-


La sociedad sólo podrá hacer repartos por devolución de capital a sus accionistas, una vez asegurado el pago o pagadas las deudas sociales.-  Los liquidadores que concurran con su voto serán solidariamente responsables de los daños y perjuicios causados a los acreedores de la sociedad a consecuencia de los repartos de capital que efectuaren.


Cumplida la exigencia de tener pagadas o asegurado el pago de las deudas sociales, los repartos deberán efectuarse a lo menos trimestralmente y, en todo caso, cada vez que en la caja social se hayan acumulado fondos suficientes para pagar a los accionistas a lo menos el equivalente al 5% del valor libro de sus acciones, y si ello no se cumpliere, el monto a repartir se reajustará conforme a la variación de la unidad de fomento y devengará en favor del accionista intereses corrientes para operaciones reajustables, todo desde que se hizo exigible el reparto hasta la fecha de su efectivo pago.


Los repartos deberán ser pagados a quienes sean accionistas el quinto día hábil anterior a la fecha establecida para su solución.


Pago de repartos.-  
Los repartos que se efectúen durante la liquidación deberán pagarse en dinero a los accionistas, salvo acuerdo diferente adoptado en cada caso por la unanimidad de las acciones emitidas (ver art. 4º Nº 9) de la ley).  En estos casos de acuerdo unánime de las acciones emitidas, la forma de reparto es obligatoria para todos los accionistas (ver art. 22 de la ley).


Por otra parte, las juntas extraordinarias de accionistas, por los dos tercios de las acciones emitidas, podrá aprobar que se efectúen repartos opcionales (no consistentes en pago de dinero), siempre que las opciones ofrecidas sean equitativas (ver art. 136 de la ley), informadas y se ajusten a las condiciones que determine el reglamento.  Esto es:  En la citación a junta extraordinaria debe haberse indicado que se tratarán repartos opcionales; acordada la opción por los dos tercios, deberá anunciarse la opción a lo menos por un aviso destacado publicado en el mismo diario en que deban realizarse las citaciones a junta y dentro de los 10 días anteriores a la fecha de iniciación de la fecha de pago, los bienes a que se refiere la opción, el valor que se les asigna y el lugar en que se podrá examinar toda la información jurídica, económica y financiera que determine la Superintendencia.  Durante el plazo de la opción la sociedad deberá mantener en sus oficinas a disposición de los interesados todos los antecedentes que hayan servido de base para fijar el precio de los bienes ofrecidos, especialmente un informe de un perito independiente, y si se tratare de valores o títulos de crédito, el último balance de la empresa emisora y el último estado de situación que de ella se tuviere.  El precio de los bienes y la fecha de pago los fija la junta o el liquidador si la junta le hubiere facultado al efecto.


La opción deberá ejercerse dentro del plazo de 30 días anteriores a la fecha fijada para su solución, mediante comunicación escrita a la sociedad.  Tendrán derecho a la opción los accionistas inscritos en el Registro de Accionistas con a lo menos cinco días hábiles anteriores al inicio del plazo de opción, o las personas a quienes estos accionistas hayan cedido su derecho a optar.


Vencido el plazo de la opción, si el accionista nada dijo, se entenderá que opta por dinero.

Modificación del régimen de liquidación.-

Ya se vio que "la forma en que debe hacerse la liquidación" es una de las menciones de la escritura social, exigida por el Nº 9) del artículo 4º de la ley 18.046, y se ha señalado precedentemente las normas legales y reglamentarias fundamentales en esta materia.  Puede ocurrir, sin embargo, que los liquidadores no sean lo suficientemente eficientes, o la forma establecida en los estatutos haga engorrosa la liquidación, o que circunstancias especiales imprevistas estén dilatando excesivamente la liquidación, u otras razones que hagan aconsejable un cambio.  A ello se refiere el artículo 119 de la ley, que dispone:


"La superintendencia, en las sociedades sujetas a su fiscalización, en casos graves y calificados y a petición de accionistas que representen a lo menos el 10% de las acciones emitidas, podrá citar u ordenar se cite a junta de accionistas, con el objeto de que ésta modifique el régimen de liquidación y designe un solo liquidador de la quina que se le presentará al efecto".


"En las sociedades cerradas, corresponderá ejercer este derecho ante la Justicia Ordinaria, la que resolverá con audiencia de la sociedad, conforme al procedimiento establecido para los incidentes".


"Se presume de derecho que existe caso grave y calificado cuando el proceso de liquidación no se termine dentro de los 6 años siguientes a la disolución de la sociedad, o en el plazo menor que la junta de accionistas determine al momento de nombrar la comisión liquidadora".


"Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de la facultad conferida al Superintendente en la ley para efectuar la liquidación por si o por delegados respecto de determinada sociedades".


Remuneraciones.-


La labor de los liquidadores es remunerada, entregando la ley la fijación de su monto a las juntas de accionistas.  Ahora bien, cuando la liquidación se efectuare por delegados del Superintendente o por liquidadores designados a propuesta del mismo o de la Justicia, la remuneración total de los liquidadores no podrá ser inferior al 0,5% del total activo, ni superior al 3% de los repartos que se hagan a los accionistas, sin perjuicio de la facultad de la junta de accionistas de fijarles una remuneración superior.


Cuando la liquidación sea efectuada por la Superintendencia o sus funcionarios, la remuneración pertenecerá a la Superintendencia y constituirá un ingreso propio de ésta.


FILIALES Y COLIGADAS.-

Estos conceptos están definidos en los artículos 86 y 87 de la ley 18.046, que disponen:


"Articulo 86.-  
Es sociedad filial de una sociedad anónima, que se denomina matriz, aquella en la que ésta controla directamente o a través de otra persona natural o jurídica más del 50% de su capital con derecho a voto o del capital, si no tratare de una sociedad por acciones, o pueda elegir o designar o hacer elegir o designar a la mayoría de sus directores o administradores".


"La sociedad en comandita será también filial de una anónima, cuando esta tenga el poder para dirigir u orientar la administración del gestor".


"Artículo 87.  Es sociedad coligada con una sociedad anónima aquella en la que ésta, que se denomina coligante, sin controlarla, posee directamente o a través de otra persona natural o jurídica el 10% o más de su capital con derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones, o pueda elegir o designar o hacer elegir o designar por lo menos un miembro del directorio o de la administración de la misma"


"La sociedad en comandita será también coligada de una anónima, cuando ésta pueda participar en la designación del gestor o en la orientación de la gestión de la empresa que este ejerza".


La importancia de establecer la existencia de sociedades filiales o coligadas de una sociedad anónima estriba en ciertas obligaciones y prohibiciones que la ley impone para evitar alteraciones de mercado o actividades monopólicas encubiertas.


En primer lugar, la ley prohibe a las sociedades filiales y coligadas de una sociedad anónima tener participación recíproca en sus respectivos capitales, ni en el capital de la sociedad anónima matriz o coligante, ni siquiera en forma indirecta a través de otras personas naturales o jurídicas.  Y esta prohibición rige también cuando no sea sociedad anónima la matriz o coligante, pero si lo sea a lo menos una de sus filiales o coligadas.


Si se produjere esta participación recíproca prohibida, por incorporación, fusión, división o adquisición del control por una sociedad anónima, ello deberá constar en las respectivas memorias  y terminar en el plazo de un año desde que el evento ocurra.


Señala también la ley un principio de justa competición en el mercado, al disponer que "las operaciones entre sociedades coligadas, entre la matriz y sus filiales y las de estas últimas entre sí, o con las coligadas, deberán observar condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado". (Ver art. 136 de la ley). Esto es aplicable aunque la matriz o la coligante no sea sociedad anónima. Y aclara también la ley: "Los administradores de unas y otras serán responsables de las pérdidas o perjuicios que pudieren causar a la sociedad que administren con infracción a este artículo" (Art. 89 de la ley).


Se vio anteriormente, al referirnos a las informaciones previas a las juntas de accionistas, que en la memoria anual deben señalarse las inversiones en sociedades filiales y coligadas y sus modificaciones durante el ejercicio, debiendo confeccionarse el balance anual en forma consolidada.  Debemos aclarar además que los directores de la matriz, aunque no sean miembros del directorio de una sociedad filial o administradores de las mismas, podrán asistir a las reuniones de dichos directorios o a las de los administradores con derecho a voz y podrán imponerse además de los libros y antecedentes de la sociedad filial.


Por último, en las operaciones de la sociedad filial en que tenga interés un director de la matriz, sus parientes o representados, deberán contar con la aprobación del directorio de la filial en la misma forma y circunstancias que se estudiaron ya respecto del directorio de toda sociedad anónima, debiendo darse cuenta de ello en las próximas juntas ordinarias de ambas sociedades, tanto la filial como la matriz.


DIVISION, TRANSFORMACION Y FUSION.- (Ver art. 67 Nº 1 de la ley).


DIVISION.-


"La división de una sociedad anónima consiste en la distribución de su patrimonio entre sí y una o más sociedades anónimas que se constituyan al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida la misma proporción en el capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella que poseían en la sociedad que se divide" (art. 94 de la ley).


Procedimiento.-  (art. 95 de la ley).  "La división debe acordarse en junta general extraordinaria de accionistas, en la que deberán aprobarse las siguientes materias:"


"1)
La disminución del capital social y la distribución del patrimonio de la sociedad entre ésta y la nueva o nuevas sociedades que se crean;"


"2)
La aprobación de los estatutos de la o de las nuevas sociedades a constituirse, los que podrán ser diferentes a los de la sociedad que se divide, en todas aquellas materias que se indiquen en la convocatoria.  Esta aprobación incorpora de pleno derecho a todos los accionistas de la sociedad dividida en la o las nuevas sociedades que se formen".


Obviamente que, tanto respecto de la sociedad dividida como la de la o las que se formen, deberá cumplirse además con las solemnidades pertinentes que correspondan a toda transformación o constitución de la sociedad, conforme a su naturaleza específica.


TRANSFORMACION.-


"La transformación es el cambio de especie o tipo social de una sociedad, efectuado por reforma de sus estatutos, subsistiendo su personalidad jurídica". (art. 96 de la ley).


Procedimiento.-  (Art. 97 de la ley).-  "En la transformación de otros tipos o especies de sociedades en sociedades anónimas, sólo deberá cumplirse con las formalidades señaladas en el artículo 5 de esta ley, y si se tratare de transformación en sociedades anónimas especiales, con las que específicamente se hubiere consignado para éstas".


"Si la transformación fuere de sociedad anónima a otro tipo o especie de sociedad, deberá cumplirse con las formalidades propias de ambos tipos sociales".


Norma especial sobre responsabilidad.-  (art. 98 Ley).  "La transformación de sociedades en comandita o colectivas en sociedades anónimas no libera a los socios gestores o colectivos de la sociedad transformada de su responsabilidad por las deudas sociales contraídas con anterioridad a la transformación de la sociedad, salvo respecto de los acreedores que hayan consentido expresamente en ella".


FUSION.-


"La fusión consiste en la reunión de dos o más sociedades en una sola que la sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados". (art. 99 inc. 1º de la ley).


Fusión por creación.-  "Hay fusión por creación cuando el activo y pasivo de dos o más sociedades que se disuelven se aporta a una nueva sociedad que se constituye".  (art. 99 inc. 2º).


Fusión por incorporación.-  "Hay fusión por incorporación cuando una o más sociedades que se disuelven son absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos" (art. 99 inc. 3º)


"En estos casos, no procederá la liquidación de las sociedades fusionadas o absorbidas".


"Aprobados en junta general los balances auditados y los informes periciales que procedieren de las sociedades objeto de la fusión y los estatutos de la sociedad creada o de la absorbente, en su caso, el directorio de ésta deberá distribuir directamente las nuevas acciones entre los accionistas de aquéllas, en la proporción correspondiente".


"Ningún accionista, a menos que consienta en ello, podrá perder su calidad de tal con motivo de un canje de acciones, fusión, incorporación, transformación o división de una sociedad anónima". (art. 100 de la ley).


AGENCIAS DE SOCIEDAD ANONIMAS EXTRANJERAS.-

Debe quedar claro que la forma de constituirse las sociedades anónimas extranjeras se rige por la legislación del país en que se constituyen, por lo que en este acápite solamente señalaremos los requisitos para que dichas sociedades anónimas puedan constituir agencias en Chile.


Protocolización de documentos.- Para que una sociedad anónima extranjera pueda constituir agencia en Chile, su agente o representante deberá protocolizar en una notaría del domicilio que la agencia tendrá en Chile, en el idioma oficial del país de origen, traducidos al español si no estuvieren en ese idioma, los documentos emanados del país de constitución, debidamente legalizados, que a continuación se indican:


1)
Los antecedentes que acrediten que la sociedad se encuentra legalmente constituida de acuerdo a la ley del país de origen y un certificado de vigencia de la sociedad;


2)
Copia auténtica de los estatutos vigentes, y 


3)
Un poder general otorgado por la sociedad al agente que ha de representarla en el país, en el que conste la personería del mandante y se exprese en forma clara y precisa que el agente obra en Chile bajo la responsabilidad directa de la sociedad, con amplias facultades para ejecutar operaciones en su nombre y en el que se le otorguen expresamente las facultades a que se refiere el inciso segundo del artículo 7º del Código de Procedimiento Civil.


Escritura Pública.-
Por escritura pública de la misma fecha y ante el mismo notario ante el cual se efectúe la protocolización, el agente deberá declarar a nombre de la sociedad y con poder suficiente para ello:


1)
El nombre con que la sociedad funcionará en Chile y el objeto u objetos de ella;


2)
Que la sociedad conoce la legislación chilena y los reglamentos por los cuales habrán de regirse en el país sus agencias, actos, contratos y obligaciones;


3)
Que los bienes de la sociedad quedan afectos a las leyes chilenas, especialmente para responder de las obligaciones que ella haya de cumplir en Chile;


4)
Que la sociedad se obliga a mantener en Chile bienes de fácil realización para atender a las obligaciones que hayan de cumplirse en el país;


5)
Cuál es el capital efectivo que va a tener en el país para el giro de sus operaciones y la fecha y forma en que ésta ha de ingresar en la caja de la agencia en Chile, y


6)
Cuál es el domicilio de la agencia principal.


Inscripción y publicación de extracto.- Un extracto de la protocolización y de la escritura pública, debidamente certificado por el notario respectivo, en el que conste la fecha y número de la protocolización y de la escritura pública; el nombre de la sociedad y aquél con que funcionará en Chile; el domicilio que tendrá en el país; el capital de la agencia, y el nombre del agente o representante, deberá inscribirse en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la agencia principal y publicarse, por una sola vez, en el Diario Oficial; todo ello dentro de los 60 días contados desde la fecha de la protocolización.


Modificaciones.- El agente deberá cumplir con las mismas formalidades, protocolización, escritura pública y publicación e inscripción de extracto, respecto de cualquiera modificación que se produzca en relación a los documentos o declaraciones ya señaladas (excepto la declaración de la obligación de mantener bienes de fácil realización).


Publicación de balances.-  El agente deberá publicar el balance anual de la agencia en un diario del domicilio de ésta, dentro del cuatrimestre siguiente a la fecha del cierre del ejercicio.


Cancelación de agencia.-  Cuando una sociedad anónima extranjera decida cancelar su agencia en Chile, el agente, con poder suficiente para ello, deberá declararlo  a nombre de la sociedad por escritura pública.  Un extracto, debidamente certificado por el notario, deberá inscribirse y anotarse al margen de la inscripción original de la agencia en el Registro de Comercio y deberá publicarse, por una sola vez, en el Diario Oficial, todo ello dentro del plazo de 60 días contados desde la fecha de la escritura.
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