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Capítulo I: El DERECHO COMERCIAL

I. Concepto de Derecho Comercial

El derecho privado tiene como estructura básica todas las normas del derecho civil. Éste regula las relaciones jurídicas comunes a todos los hombres: la personalidad, el patrimonio, las relaciones de familia y, en general, todos los efectos de los hechos jurídicos que atañen a la persona desde su nacimiento hasta su muerte.


En nuestra legislación, el artículo 2 del Código de Comercio remarca el "carácter especial" del derecho comercial y establece la supletoriedad del Código Civil.


El derecho comercial es una rama especializada en una parte de las actividades del hombre, relativas al comercio: los sujetos activos del comercio, la organización jurídica que éstos adoptan, las personas o instituciones que los auxilian, los instrumentos de que se valen y la actividad que desarrollan (ver el artículo 1 del Código de Comercio, pero no quedarse sólo en el, que ha generado debate).


No siempre el dominio del derecho comercial estuvo determinado de esta forma, hubo una evolución: primero se confundía nuestra rama con el derecho común, luego fue el derecho profesional de los comerciantes, más tarde el derecho de los actos mercantiles y en la actualidad algunos sostienen que es el derecho que rige a la empresa y a los empresarios.

II. Comercio


Comercio, pura y simplemente, es la actividad que se relaciona con la mercadería. En particular, existe un concepto económico y uno jurídico de comercio:


1.- Económico. El economista Jean Baptiste Say dividía "la industria" en tres fases: (i) la fase extractiva (minería, silvicultura, pesca, etc.); la fase manufacturera (elaboración o transformación de la riqueza por medio de máquinas o manualmente, v. gr. la industria textil, siderurgia, etc.); y la fase comercial (referida al intercambio entre productor y consumidor).


Desde un punto de vista económico, la voz "comercio" alude solamente a la tercera de estas fases de la industria: la intermediación entre el que produce y el que consume, esto es, a la circulación o distribución de las riquezas, y deja de lado el proceso de la producción.


2.- Jurídico. El concepto jurídico que nos interesa de comercio es diferente del concepto económico del mismo. La norma interpretativa de ley del artículo 21 del Código Civil recibe aplicación aquí, siempre que "comercio" tiene un significado técnico-jurídico al que atender. Para ello hay que sentar las bases de su formulación.


Jurídicamente, el término en cuestión hay que diferenciarlo primeramente para el derecho civil y para el derecho comercial: 



a) Derecho Civil.  La palabra comercio tiene un sentido amplio, que hace referencia a  todo bien que puede ser objeto de actos jurídicos, como se desprende de diversas normas del Código Civil: 




i) Del artículo 1464, que alude a cosas incomerciables, sea en forma absoluta (art. 1464 Nº1) o relativa (el resto de los numerandos de ese artículo), cuya enajenación constituye objeto ilícito.




ii) Del artículo 1670, que se refiere a las cosas que dejan de estar en el comercio produciendo la extinción de la obligación.




iii) Del artículo 1461, que indica que sólo pueden ser objeto de una declaración de voluntad las cosas que existen y que sean comerciables.




iv) Del artículo 2498, que indica que puede ganarse por prescripción el dominio de bienes corporales que se encuentren en el comercio humano.



b) Derecho Comercial. El legislador comercial encontró una dificultad insalvable en dar una definición abstracta de comercio. El propio mensaje del Código de Comercio indica que el proyecto evade proporcionar una definición teórica de los actos de comercio y que ha limitado a enumerarlos y describirlos en el artículo 3.



Del conjunto de actos de comercio enumerados en el artículo 3 se aprecia que el legislador comercial recoge un concepto de comercio más amplio que el económico, pues incorpora en el número 5º de dicha norma a las empresas de fábricas y de manufactureras, que pertenecen a la predicha segunda fase de la industria.



Por consiguiente, en un sentido jurídico-comercial la voz comercio comprende tanto la distribución o circulación de los productos cuanto su producción. "El industrial -dijo Ripert- en el sentido jurídico del término es un comerciante". De ahí que la agricultura, la industria extractiva en general (v.gr. minería), los servicios prestados por los profesionales liberales, etc., aunque bien sean parte de la actividad económica no queden comprendidos dentro de la esfera de la aplicación de esta disciplina jurídica. 



Esta delimitación del concepto de comercio para el derecho comercial reconoce dos excepciones:




i) Actos de comercio formales: la letra de cambio, el pagaré y el cheque (art. 3 n°10). Cualquiera sea la causa, origen o fase industrial en que se desenvuelvan -no sólo las personas que en ella participen-, se rigen por el derecho mercantil. En general el derecho mercantil es real y objetivo, es decir, atiende al acto de comercio en sí mismo con independencia de las personas que lo ejecutan o celebran. Esta objetividad, como se advierte, es aún más fuerte es el caso de los actos de comercio formales.




ii) La actividad fabril que tiene por antecedente directo y principal la industria extractiva. Las actividades relativas a la industria extractiva son reguladas, en principio, por el derecho civil. Sin embargo, si la actividad fabril tiene por fuente directa y principal a la industria extractiva, o, dicho de otro modo, es accesoria de ésta,  sigue en su denominación la suerte de la primera y, por ende, es asimismo una actividad cubierta por el derecho civil.
 




El fundamento legal de esta segunda excepción se encuentra en dos normas:





A. Art. 3 n° 1 inc. 2º. Según esta norma, “(...) no son actos de comercio la compra o permuta de objetos destinados a complementar accesoriamente las operaciones principales de una industria no comercial”. 





B. Art. 2, ya que establece la supletoriedad del Código Civil.



La industria manufacturera dice relación con la transformación de bienes de la materia prima hasta el producto final. Pese a la excepción dada, en general toda industria manufacturera llega a ser industria comercial, pues el concepto jurídico es amplio, se perfila desde el punto de vista de la empresa. Así, dentro de diversos tipos de actos de comercio está el "acto de empresa", cuyo carácter de comercial nace del hecho que está realizado "por la empresa". 



En la industria comercial, en cambio, "destaca" el fenómeno de la intermediación que encierran los actos que en ella se encasillan.

III. Acto de Comercio


Entonces, el concepto de comercio propio de esta rama se desprende de los actos de comercio que él comprende. Sin embargo, la ley no define los actos de comercio, sino que contempla solamente una enunciación no taxativa. 


No obstante, haciendo un esfuerzo de sistematización se puede decir que, en general, un acto de comercio es: "un acto de intermediación realizado con ánimo de lucro y que propende a la circulación de la riqueza". 


Del concepto reseñado fluye que los actos de comercio comparten tres elementos:


1.- Material, constituido por el cambio. En el comercio está presente el fenómeno del cambio, toda operación comercial trasunta la realización del "poner una cosa por otra" (v. gr. la compraventa, cambio de valores, etc.). Este cambio es, además, oneroso, ambos participantes de él se gravan y benefician mutuamente.


El cambio puede ser de valores reales (v. gr. la permuta); puede ser de un valor real por uno representativo (v. gr. la venta); puede ser cambio de valores representativos (v.gr. el mutuo).


2.- Intelectual o subjetivo, que corresponde al lucro. En este cambio hay lucro. El acto de entregar una cosa por otra supone un juicio valorativo que recae en lo que cada uno entrega y recibe. Este juicio es diferente para cada persona, que se irroga una idea de ganancia dada por la diferencia entre la valoración de lo que recibe y valoración de lo que da.


Uno de los supuestos económicos del derecho comercial es la diferencia que existe entre valor y utilidad. En el lenguaje corriente la utilidad es una característica que llevan las cosas en sí y, por tanto, válida para todos los hombres. En teoría económica, utilidad es una relación que se establece entre el sujeto y el objeto, que importa el juicio de aquél sobre la aptitud del bien para satisfacer una necesidad. Por el contrario, el valor es un concepto objetivo que denota la facultad que tiene un bien para pedir otro u otros bienes en su cambio, la variación en el valor de los bienes debe atribuirse a la escasez de los productos en relación con las necesidades, como al trabajo y al costo que en ellos se incorporan. La teoría del valor de las cosas es compleja, la determinación de la utilidad económica no lo es, y está entregada a cada persona. Tal distinción es la de un valor de uso (utilidad) y valor de cambio. Es el valor de uso puesto sobre el valor de cambio el que denota la idea de ganancia que encierra el acto de comercio. Si para el consumidor también hay un valor de uso y uno de cambio, éste no realiza un acto de comercio, puesto que el suyo no es un acto de intermediación según veremos a continuación.


3.- Económico, compuesto por la intermediación. El tercer elemento es el fenómeno de la intermediación. La palabra comercial tiene origen en: CUM-MERC: "con mercadería". El acto de comercio da lugar a la circulación de la riqueza en cuanto es tráfico de mercaderías.


En una economía primaria, el esfuerzo personal está orientado al auto-abastecimiento. Luego surge el intercambio, primero a valor real con el trueque y la permuta, luego a valor nominal con la aparición de la moneda y, posteriormente, a valores cambiarios.


Las primitivas transacciones observan una evolución histórica a partir de las ferias de productos. En estas ferias, mercaderes, mercaderías y mercado, son el origen de los primeros hábitos que luego adquieren la forma de costumbres mercantiles. 


Desde los egipcios, fenicios y asirios parte el fenómeno del tráfico incesante de mercaderías. Hoy por hoy existe un comercio que reviste dos características sobresalientes:


1.- Es masificado. Abundan los contratos tipo. Nacen nuevas formas de contratación que combinan contratos típicos y atípicos, nominados e innominados (el factoring arranca del mandato, el leasing desbordó al arrendamiento, la securitización del crédito, el franchising, comisión, correduría, martilleros, etc.). Además, se crean "operaciones mercantiles" como un conjunto de actos jurídicos yuxtapuestos que forman un todo comercialmente unitario.


2.- Es impersonalizado, importan cada vez menos las consideraciones relativas a los participantes del comercio, los contratos se ejecutan a través de títulos de crédito que son créditos incorporados a un título, derechos personales incorporados a un documento. Como efectos de comercio, las letras de cambio, pagarés, cheques, se endosan y pasan a ser negociables, tienen vida propia, se convierten en negocios abstractos.


Las formalidades jurídicas desde tiempos muy remotos se han considerado perjudiciales para el comercio. Por eso el comercio se desliga de las formalidades que traban la circulación de la riqueza. Por ejemplo, los títulos de crédito se han distanciado de la primitiva cesión de créditos eminentemente formal. Sólo excepcionalmente la sociedad comercial es más formal que la civil.

IV. Clasificación del Comercio


1.- Comercio al por mayor y al por menor. El comerciante al por mayor generalmente vende a otro comerciante, y éste a su vez puede ser al por mayor o al por menor. De acuerdo con el art. 30 inc. final, “Se considera comerciante por menor al que vende directa y habitualmente al consumidor”. La importancia de esta distinción radica en el sistema de contabilidad (simplificada o compleja) que exige la ley.


2.- Comercio nacional o internacional. El comercio nacional se realiza dentro de las fronteras chilenas. El internacional se refiere al comercio de exportación e importación.


La importación o exportación es una compraventa civil que adquiere el carácter de mercantil cuando la realiza la empresa, hay intermediación o está involucrada la fase manufacturera o fabril. La exportación o importación puede normalmente ser un acto civil o mercantil mixto cuando sólo es mercantil para una de las partes. Siguiendo la regla general -no sólo referida al comercio internacional- una persona puede comprar (importar en el caso del comercio internacional) para consumir (acto civil) o para vender (acto mercantil).


3.- Atendiendo únicamente al medio de transporte que se emplea para acarrear las mercaderías, puede ser: comercio terrestre, marítimo y aéreo:



a) Terrestre. Los artículos 166 y siguientes del Código de Comercio regulan el contrato de transporte terrestre. Especial atención merece el tratamiento que se hace de la Carta de Porte, que es un título de crédito de mercaderías, y los efectos en cuanto a su transferencia cuando ha sido redactado nominativamente, a la orden o al portador. 



b) Marítimo. El transporte marítimo contempla dos contratos: el transporte de mercadería formal, y el contrato de fletamento. También tiene importancia aquí la distinción entre naves mayores y menores para los efectos del estatuto de bienes aplicable.



c) Aéreo. Existe el contrato de transporte aéreo que se refiere a las mercaderías y el contrato de pasaje que se refiere al transporte de personas y su equipaje. Existe la Carta de Porte Aérea.


Para el transportista o porteador en general el acto será mercantil cuando esté organizado en empresa; mientras, para el que contrata la conducción de las mercaderías será o no comercial según la teoría de la accesoriedad en materia comercial.
 

Capítulo II: La Mercantilidad

I. Corrientes de Determinación


Para establecer la comerciabilidad o mercantilidad, esto es, la aplicación del derecho comercial a un acto o a un hecho o, en su caso, la jurisdicción mercantil, existen diversas corrientes doctrinarias que pretenden determinar los criterios preponderantes para un ordenamiento comercial dado:


1.- Criterio o sistema Subjetivo. Determina que "un acto es mercantil si aquel que lo ejecuta o celebra tiene como profesión la de comerciante". Se va del comerciante al acto, pues la circunstancia de tener la persona que ejecuta un acto la calidad de tal otorga a éste el carácter de mercantil.


El derecho comercial nació con un doble carácter: consuetudinario y profesional. Era un derecho creado por los propios comerciantes para solucionar los conflictos que se generaban entre ellos por la actividad profesional que realizaban. Como los comerciantes se organizaban en asociaciones profesionales y corporaciones que redactaban sus propios estatutos, la costumbre mercantil se incorporaba rápidamente a un derecho escrito. Asimismo, la justicia en materia comercial estaba a cargo de una jurisdicción especializada: los cónsules; cuestión que permitió que el derecho comercial se perfilara como una disciplina cada vez más autónoma. Los estatutos de las corporaciones, complementándose con los estatutos de los municipios, tomaron después un carácter más objetivo y generalmente obligatorio.


El carácter consuetudinario del derecho comercial terminó con la codificación mercantil bajo la influencia de los principios de la Revolución Francesa. La proclamación del principio de igualdad generó también la supresión de las corporaciones y eliminación de clases especiales de hombres. 


Sin embargo, a juicio de muchos autores, el derecho comercial mantuvo el carácter de un derecho eminentemente profesional. Aun hoy las personas de los comerciantes deben observar determinadas obligaciones, están expuestos al rigor de la quiebra, en algunos países están sometidos a una jurisdicción especial. Se podría decir que esto no obsta a que el acto sea el que da el carácter de comerciante a la persona que en el participa; pero RIPERT dice que algunos actos que realizan los comerciantes son los mismos que se ejecutan en la vida civil, el carácter comercial de ellos no puede más que deberse a la calidad de sus autores. 


Además, la categoría de los comerciantes pervive y es nítida. A menudo se registran y, salvo el comercio clandestino, en general los comerciantes ejercen su actividad abiertamente. La categoría, en la realidad, continúa. Al pretender la Revolución Francesa la eliminación de clases y categorías profesionales, no lo hace sino desde un prisma político. Desconocer la existencia de la categoría del comerciante es desconocer la realidad de la sociedad y de la economía -han dicho los defensores del derecho como derecho de los comerciantes-.


El derecho comercial se formó al margen del derecho civil, puesto que lo formalista, pesado y complejo de este último constituía una traba fatal para su desarrollo. 


El common law establece un mismo régimen para los comerciantes y para los que no lo son, pero, dado que su fuente es el precedente judicial y la costumbre, esto no dificulta el desarrollo del comercio.


Sin embargo, en el derecho alemán codificado se ha vuelto a una concepción subjetiva, que permite al Estado impulsar el comercio nacional e internacional confiando en la habilidad y energía de los profesionales del comercio, dándoles los medios que necesiten para su actividad creadora. Se pone en el derecho alemán énfasis en la persona del comerciante, es el núcleo del derecho mercantil. El derecho comercial se crea para el comerciante más que para el comercio. El acto de comercio no lo es en sí mismo con independencia de la persona que lo ejecute, sólo son actos de comercio los de los comerciantes, siempre que sean ejecutados por ellos en el ejercicio de su actividad comercial y en la explotación de su empresa (zum betriebe seines handelsgewerbes).


En el derecho alemán la teoría es doblemente subjetiva. No sólo se pone énfasis en la persona del comerciante, sino que se exige, además, que el acto se realice "con miras (zum)" al desarrollo de su empresa, sin perjuicio de que se establezca en este derecho una presunción de mercantilidad del acto realizado por un comerciante, es decir, se presuma la finalidad comercial, admitiendo, claro está, la prueba en contrario. Esto último por la importancia de los efectos. En efecto, no sólo los contratos caerán dentro de la regulación del derecho comercial, también otros hechos del comerciante, v.gr. la culpa cuasidelictual, falta de diligencia, efectos de una declaración unilateral de voluntad u oferta, etc.


Por lo tanto, es el derecho alemán el que mantiene los fundamentos y finalidades de la concepción subjetiva que imperó desde los inicios del desarrollo de nuestra disciplina.


Todos los ordenamientos (como el nuestro) que adoptan el sistema francés no funcionan en base a la teoría subjetiva. Éstos se preocupan primero de determinar los actos de comercio, luego los que participan en esos actos serán comerciantes, siempre que, por regla general, lo hagan con habitualidad (ver el artículo 7 del Código de Comercio).

El criterio subjetivo ha sido principalmente objeto de dos críticas por la doctrina:



a) El hombre no nace comerciante, de modo que para que esta teoría pueda aplicarse es necesario que exista una determinación de aquellas profesiones que son comerciales, o una clasificación legal de las profesiones. Tal determinación no se ha concretado adecuadamente en la ley (en nuestra legislación se da  un criterio para determinar quien es comerciante en el art. 7, pero esto no tiene relevancia siempre que en realidad se está consagrando el sistema objetivo, la calidad de comerciante depende de la calidad del acto que realiza). Sólo queda hacer referencia a la costumbre, pero ésta es una fuente inidónea para dar una clasificación perfectamente determinada de las profesiones, porque los usos comerciales son indeterminados.



b) No todos los actos de los comerciantes se refieren a la actividad mercantil e, inversamente, algunas personas no comerciantes se valen a veces de operaciones mercantiles. Es difícil determinar cuántos actos de comercio y cuáles de ellos hacen a un hombre un comerciante. Si pudiera determinarse, generalmente se estaría analizando la naturaleza y forma de los actos, por lo que se destruiría la unidad de la doctrina subjetiva que atiende fundamentalmente a la persona que en el acto participa.


2.- Criterio o sistema objetivo. Atiende al acto en sí mismo, independientemente de la persona que lo ejecuta o celebra, en virtud del cual la persona pasa a tener el carácter de comerciante. Contrariamente a lo que implica el sistema subjetivo, en el objetivo se va del acto al sujeto, de manera que aquel que haga de la celebración de actos mercantiles su profesión habitual, es un comerciante.


Nuestro legislador estatuyó el sistema objetivo. La mercantilidad emana del acto mismo y se extiende a la persona que lo ejecuta o celebra (ver el artículo 7 del Código de Comercio).


El Código de Comercio francés de 1807 debilita la tradicional fisonomía profesional del derecho comercial, para intentar ofrecer la imagen de un derecho regulador de los "actos de comercio objetivos, mercantiles en sí, con independencia de la condición o profesión del sujeto que los realiza". 


Todas las legislaciones que adoptaron el sistema francés consagran la teoría objetiva. Esto ocasionó que los diversos autores se lanzaran afanosamente a dar un concepto general de "acto de comercio", pero pronto se dieron cuenta que la búsqueda de su esencia era una tarea insuperable. En consecuencia, la búsqueda de un concepto de derecho comercial como disciplina reguladora de esos actos mercantiles se hizo también una tarea insuperable. El comercio ha sido siempre una actividad profesional y el derecho comercial nació para ordenar esa actividad. 


RIPERT señala que hoy en día asistimos a un renacimiento del derecho profesional. Sin embargo, desde otro punto de vista, el acontecer económico nos muestra que la actividad comercial está dominada por la empresa y los empresarios.


El legislador revolucionario francés se equivocó al proclamar la igualdad en el sistema objetivo. De todas formas un sector de la sociedad dotada de patrimonio suficiente para especular y enriquecerse fue la que se valió de estos "actos de comercio". El sistema se hizo más frío para los que no tenían estos recursos. Había tan solo una "mítica igualdad", y esta circunstancia fue combatida por la doctrina socialista y por la iglesia católica en las encíclicas Rerum Novarum de 1891 y Populum Progressio de 1967.


Resultó hasta irónico que precisamente las antiguas normas del derecho profesional que fueron derogadas protegían la categoría de los comerciantes, contemplando y regulando la institución del crédito que les permitía disponer de los recursos necesarios para la actividad comercial. Al reconocerse esta categoría, también se la protegía, y más eficientemente.

3.- Otras teorías.:



a) El Derecho Comercial se ocupa del “tráfico en masa”. HECK sostiene que lo que verdaderamente infunde el carácter de mercantil de un acto es que, con imperio de las exigencias económicas, el derecho comercial pasa a regular actos jurídicos en masa y propende a hacerlo diferenciadamente del derecho civil. El poder de las empresas ha desplazado al comerciante aislado. El derecho comercial se preocupa de regular el comercio en cuanto "tráfico en masa". Se atiende a la actividad comercial por su manifestación más que por su finalidad.



b) El objeto del Derecho Comercial es la empresa. Continuando las reflexiones anteriores, WIELAND y otros autores señalan que el derecho comercial rige fundamentalmente las actividades de las empresas. La empresa es el núcleo del derecho comercial.


En nuestros días las operaciones comerciales se realizan "en serie", van encadenadas unas con otras, para lograr esas "operaciones masivas" es necesario desarrollar una actividad contínua y permanente, y para desplegar esa actividad se requiere de una organización adecuada: "la empresa". Por eso para algunos autores, dada la realidad actual, el derecho comercial es "el que regula u ordena la actividad económica constitutiva de empresa".


Eso no significa que el derecho comercial deje de ser un derecho que regula los actos de comercio esencialmente contractuales. Lo que sucede es que, cuando un acto pertenece a la categoría de la actividad empresarial, adquiere de inmediato el carácter de comercial. Un autor italiano dice que "la empresa es la persona económica que el derecho comercial regula".


Se critica en el sentido de que algunos actos aislados no relacionados con la empresa quedarían fuera del ámbito de la regulación del derecho comercial, para bien o para mal de la persona que lo realiza y del crédito público. Se responde a esta inquietud en el sentido de que estos actos aislados también quedarían dentro del dominio de la ley mercantil, puesto que la noción de empresa constituye un fundamento adaptado al derecho comercial tan sólo para armonizarlo con la realidad económica actual. Entonces, de aceptarse esta teoría, es necesario y muy importante atender al concepto de empresa que contemple la legislación comercial, puesto que es usual que cada rama del derecho adopte un concepto propio de empresa para su regulación específica (sería bueno ver desde luego qué concepto de empresa consagra el Código de Comercio).

II. Importancia de la Determinación de Mercantilidad de un Acto


El hecho de ser un acto de carácter mercantil debe ser probado por quien lo alega. La importancia de hacerlo radica en que ello incide en: 


1.- La legislación de fondo aplicable.


2.- Tribunal competente.


3.- Los medios de prueba de que se dispone.


4.- Disposiciones de la ley de quiebras.


5.- La aplicación de la costumbre mercantil.


6.- La determinación de la persona del comerciante y las obligaciones que sobre él pesan.

A. Análisis Particular de las Consecuencias de que un Acto sea o no Mercantil

(i) Legislación de Fondo Aplicable


En el Código Civil se regulan ciertos contratos; mientras, en el de Comercio y sus leyes complementarias, (sobre pagarés, cuentas corrientes bancarias, almacenes generales de depósito, martilleros públicos, etc.) otros. Además, hay muchos actos que están sometidos a una doble legislación, esto es, civil y comercial, como la compraventa y el mandato, respecto de los cuales la aplicación la legislación aplicable es un efecto de la mercantilidad del acto. En caso de dudas debe optarse por la legislación civil supletoria, puesto que el derecho comercial es una rama es especial.


(ii) Tribunal Competente


Debido a que en el país existe competencia común, definir la mercantilidad de un acto sólo es relevante en cuanto las causas de comercio son siempre de competencia de los jueces letrados, nunca de los de policía local, aun las de mínima cuantía.

(iii) Prueba de las Obligaciones


Este tema puede ser analizado con referencia a tres aspectos:


1.- Prueba testimonial. El artículo 1708 del Código Civil establece que “No se admitirá la prueba de testigos respecto de una obligación que hayan debido consignarse por escrito”. Y el artículo 1709, a su vez, declara que “Deberán constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga más de dos unidades tributarias”. 


La limitación civil a la prueba de testigos ha sido atenuada por el Código de Comercio en dos puntos:



a) Se admite cualquiera que sea el monto de la obligación. El art. 128 expresa que “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la obligación que se trate de probar (...)”. Sin embargo, no es admisible la prueba de testigos en dos casos:




i) Cuando la ley exija escritura pública (art. 128 parte final).




ii) Cuando por vía de solemnidad se exige instrumento privado, como sucede con el cheque, la póliza de seguros, la letra de cambio, etc. Así lo estima la cátedra.




iii) Cuando la ley excluya la prueba testimonial.



b) Se admite, atendidas las circunstancias de la causa, en lo que altere o adicione escrituras públicas. El art. 129 indica que “Los juzgados de comercio podrán, atendidas las circunstancias de la causa, admitir prueba testimonial aun cuando altere o adiciones el contenido de las escrituras públicas”. 


2.- Prueba de instrumentos privados. Destacan dos asuntos:



a) Reconocimiento y preconstitución. En materia civil las anotaciones privadas escritas o firmadas, los asientos, registros o papeles domésticos "reconocidos o mandados a tener por reconocidos" pasan a tener valor de "escritura pública" sólo en contra de quien practicó dichas anotaciones, según el artículo 1704 del Código Civil. Entonces, se exige reconocimiento y no cabe la preconstitución de prueba en favor de la misma parte. 



En materia comercial, estas mismas anotaciones tienen un "reconocimiento implícito" del comerciante cuando se encuentran en los libros de contabilidad que éste lleva. 



b) Valor probatorio. Además, los libros de contabilidad, que son instrumentos privados, tienen valor probatorio en favor de la persona que los lleva, siempre que se cumplan los siguientes requisitos que fluyen del art. 35:




i) Que se trate de una causa de comercio. El derecho u obligación objeto del pleito debe haber nacido de un acto de comercio. Se ha estimado que el acto debe ser mercantil para ambas partes. Por consiguiente, no se admite la prueba a favor de quien lleva los libros si se trata de actos mixtos.




ii) Que las partes sean comerciantes. La ley pretende que las partes se encuentren en igualdad de condiciones. Si a una de ellas se le permite utilizar sus libros de contabilidad, es preciso que la otra pueda disponer de un medio probatorio igual. Se ha dicho que también pueden hacer uso de este medio de prueba en su favor la sucesión de un comerciante y uno que lo fue y ha dejado de serlo.




iii) Que los libros sean llevados con arreglo a lo dispuesto en el art. 31.



La prueba que emana de los libros de contabilidad detenta dos características:




i) No admite prueba en contrario en contra del comerciante que los lleva (art. 38).




ii) Es indivisible (art. 39), por lo que aquel que lleva los libros no los puede hacer valer en lo que lo beneficia desechándolos en lo que lo perjudica. 


3.- Fecha del instrumento privado. Nuestra legislación civil establece el momento en que la fecha del instrumento privado hace plena fe respecto de terceros: muerte de un signatario, día de su protocolización; desde que conste haberse presentado en juicio; desde que se ha tomado razón de él; se ha inventariado por un funcionario público en carácter de tal (art. 1703 del Código Civil).

 
Nuestra legislación comercial añade otro caso adicional en el art. 127: “Las escrituras privadas que guarden uniformidad con los libros de los comerciantes hacen fe de su fecha respecto de terceros, aun fuera de los casos que enumera el artículo 1703 del Código Civil.

 (iv) Aplicación de Normas de la Ley de Quiebras

De la normativa en la Ley de Quiebras se entiende que es más grave dejar de cumplir una obligación mercantil (las que nacen de un acto de comercio) que una civil. La razón: se produce una "perturbación en la circulación de la riqueza", al generarse una cadena de incumplimientos; así como un "trastorno del crédito público" (la credibilidad o confianza pública), puesto que el acto de comercio lo es de intermediación. 


Dicha ley distingue entre los deudores calificados y aquellos que no lo son. Son de los primeros los que se dedican a la actividad mercantil, carácter que se extiende a los que desarrollan una industria extractiva minera o agrícola; y de los segundo los demás. La importancia de la distinción radica en que cuando un deudor calificado cesa en el pago de una obligación mercantil se siguen las siguientes consecuencias:


1.- Da derecho a cualquier acreedor para solicitar su quiebra, aun cuando su crédito no sea exigible (art. 43 n°1 de la Ley de Quiebras). Para ejercer igual derecho respecto del deudor no calificado, en cambio, es preciso que, entre otros requisitos, exista en su contra tres o más títulos ejecutivos vencidos, provenientes de obligaciones diversas, y estuvieren iniciadas a lo menos dos ejecuciones (art. 43 n°2 de la Ley de Quiebras).


2.- Nace su obligación de declararse en quiebra antes de que transcurran quince días contados desde la fecha en que se haya cesado en el pago de la obligación mercantil (art. 41 de la Ley de Quiebras).


3.- Puede ser sujeto del Juicio Penal de quiebras.

(v) Aplicación de la Costumbre Mercantil 


La costumbre mercantil está menos limitada en cuanto a su aplicación y más limitada en cuanto a su prueba. 


Rige aun en silencio de ley, cuando los hechos a probarse revisten el carácter de uniformes, públicos, generales y reiterados, circunstancia que determina prudencialmente el juez (art. 4 del Código de Comercio). En el derecho comercial, a diferencia  de lo que acontece en el civil (art. 2 del Código Civil), se hace un llamamiento genérico a la costumbre. 


La costumbre encuentra dos limitaciones en materia comercial:


1.- No puede recibir aplicación contra ley.


2.- Su prueba está más limitada que en materia civil (ver el artículo 5 del Código de Comercio). Se exigen dos sentencias anteriores o tres escrituras públicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba. También se acepta el informe de peritos como medio de prueba de la costumbre (ver el artículo 825 del Código de Comercio).

(vi) Definir la Persona del Comerciante y sus Obligaciones

De acuerdo con lo expuesto en el art. 7, “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual”.


El precepto permite inferir que la repetición de actos de comercio unida al ánimo profesional determina si una persona es o no comerciante.


Esta determinación es relevante, puesto que el comerciante tiene ciertas obligaciones específicas, como por ejemplo llevar libros de contabilidad o inscribir ciertos registros en el Libro de Comercio.

III. Teoría de los Actos Mixtos


Un acto puede ser mercantil para ambas partes o civil para una y mercantil para la otra. Esta es la teoría de los actos mixtos, que puede extraerse del art. 3 inc. 1°, que señala: "Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos (...)".

En efecto, ciertos actos de comercio quedan sometidos por entero a la legislación mercantil, por la razón de que son actos de comercio para ambas partes. Cuando un fabricante de conservas vende sus productos al almacenero, el acto es de comercio tanto desde el punto de vista del fabricante como del almacenero.


Continuando el ejemplo, si el almacenero vende esas conservas a un particular que piensa consumirlas, el acto ya no es comercial para ambos contratantes; lo es sólo para el almacenero. Para el consumidor, es un acto meramente civil. Este tipo de actos son los que la doctrina ha denominado actos mixtos.


Respecto de estos actos surge el problema de determinar en definitiva la ley por la cual deben regirse.


Para solucionar este punto existen diversas corrientes. Algunos señalan que debe primar la ley civil por ser la general; y otros, que debe primar la ley mercantil por ser la de aplicación especial. 


En nuestro país, a falta de una regla precisa debemos solucionar el problema según el criterio general que se expone a continuación:


Vamos a analizar el problema desde 2 puntos de vista:


1.- Legislación de fondo aplicable: debe aplicarse la ley del obligado. De esta manera, en nuestro ejemplo, si el vendedor es quien reclama el pago del precio, deberá atenerse en su reclamación a lo que dispone la ley civil (el comprador es el obligado al pago); por el contrario, si es el comprador el que reclama la entrega de la cosa, la situación estará regida por la ley mercantil (el vendedor es el obligado a la entrega).


2.- Ley que rige la prueba: debe aplicarse la ley de la parte en contra de la cual se pretende probar y la prueba deberá producirse conforme con la ley civil si el demandado es el comprador y conforme a la ley civil si lo es el vendedor. Así por ejemplo, si se pretende probar la falta de pago del precio por parte del comprador, habría que aplicar la ley civil; y por el contrario, si se trata de probar el incumplimiento de la obligación del vendedor de entregar la cosa, la prueba se regirá por la ley mercantil.

IV. La Teoría de lo Accesorio

Capítulo III: FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL

Son el conjunto de normas de derecho positivo aplicables a las relaciones mercantiles. De esto se ocupa el título preliminar, cumpliendo un doble objetivo:


1.- Determinar el campo de aplicación del Derecho Comercial (artículo 3).


2.- Determinar las fuentes (Código de Comercio y leyes complementarias, Código Civil y la costumbre).

I. Código de Comercio y Leyes Complementarias


El artículo 1º del Código de Comercio señala que éste “(...) 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”.

A. Análisis del Artículo 1º


1.- Rige las obligaciones de los comerciantes que se refieran a operaciones mercantiles: Interpretando esta premisa se podría decir que el Código no rige las obligaciones mercantiles de los no comerciantes, lo que es completamente erróneo, ya que es atribuirle a nuestro Código un carácter profesional y subjetivo que no tiene. El Código de Comercio atiende a la naturaleza del acto y no a las características del sujeto que interviene, debido a que el Derecho Comercial es real y objetivo. Ejemplos: 



a) El artículo 3 Nº 10, de acuerdo con el cual son actos de comercio formales “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 (...)”.



b) El art. 7, el que señala que “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”.


En definitiva, las obligaciones que nacen de operaciones mercantiles son siempre mercantiles, de manera que en realidad el Código de Comercio rige las obligaciones de cualquier persona que se refieran a operaciones mercantiles.


2.- Operaciones que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales. Esta frase del art. 1º da pie para pensar que el Código de Comercio se hace aplicable en razón de la calidad de las personas que intervienen en el acto. Pero ello es incorrecto, porque el derecho Comercial atiende al acto, no a aquélla, de manera que éstas pueden ser o no comerciantes. Ejemplo: Si la obligación principal es mercantil, la hipoteca o prenda que sobre ella se constituya también es mercantil (por el principio de lo accesorio). Luego, no son las personas las que califican el acto.


Además, aunque parezca obvio, el Código de Comercio también rige las obligaciones que adquieran los comerciantes para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales.


Cabe agregar que esta parte del art. 1 es fundamento importante de la teoría de lo accesorio, que será analizada más adelante.


3.- Contratos exclusivamente mercantiles. Al señalar esto, el legislador tampoco es exacto, ya que el Código de Comercio también regula contratos consignados, por ejemplo, en el Código Civil; por tanto, regula algunos que no son exclusivamente mercantiles. Por otro lado, también hay contratos mercantiles que están regulados por otros cuerpos legales.


A ello debe sumarse la existencia de los actos mixtos, que no son ni exclusivamente mercantiles ni exclusivamente civiles (art. 3 inc. 1°).

El artículo 1º contiene alcances falsos, inexactos e incompletos. Las ideas que expresa con bastante claridad no corresponden a la realidad del Código, y la doctrina ha hecho bien en prescindir prácticamente de él en el ámbito de aplicación del Código de Comercio.

Con el código de Comercio promulgado en 1887 quedaron derogadas todas las leyes preexistentes. Este Código se inspiró en el Código Español y el Francés. Sin embargo, con el correr del tiempo ha debido ser adecuado y remozado a través de leyes complementarias:


1.- Ley de Quiebras.


2.- Ley de Sociedades Anónimas.


3.- Ley General del Bancos.


4.- Ley de Martilleros Públicos.


5.- Ley de Cuentas Corrientes bancarias y cheques.


6.- Ley sobre letras de cambio y pagaré.


7.- Ley sobre Mercado de Valores.


8.- Ley de Comercio Marítimo.

El Código de Comercio está dividido en un título preliminar y diferentes libros, a saber:


1.- Libro I: referente a los comerciantes y agentes de comercio (definición de comerciante en el artículo 7º).


2.- Libro II: referente a contratos y obligaciones mercantiles.


3.- Libro III: referente a la Navegación y al Comercio marítimo.


4.- Libro IV: referente a las Quiebras (titulo derogado por la ley 4558, que a su vez fue modificada por la ley 18.145).


5.- Título final: Vigencia del Código y derogación orgánica de las leyes anteriores.

Este Código fue obra de José Gabriel Ocampo Herrera.

II. Código Civil


El artículo 2º del Código de Comercio señala que en los casos no especialmente resueltos por este Código ha de aplicarse el Código Civil. El artículo 96 dice que las prescripciones de éste son aplicables en materia comercial a falta de norma expresa en el Código de Comercio.


El Código Civil dentro de sus normas no contiene la interpretación por analogía; sin embargo, el artículo 24 señala que las lagunas legales se integran con el espíritu general de la legislación y la equidad natural, pudiendo esto conducir a la interpretación por analogía.


Respecto de si dentro del Código de Comercio cabe la aplicación de la ley por analogía, es decir, si puede suplirse el vacío de una norma de comercio aplicando el espíritu general de la ley mercantil, han surgido 2 posiciones al respecto:


1.- José Alfonso: dice que la ley comercial no puede aplicarse por analogía porque es una ley de excepción. El proyecto original de Ocampo contemplaba la analogía como una forma expresa de interpretar la ley, pero la Comisión revisora la suprimió.


2.- Raúl Varela: dice que la ley mercantil se nutre de normas propias y peculiares de los negocios. Si se suplen los vacíos sin recurrir al Derecho Comercial se podría llegar a resultados no queridos por el legislador mercantil, poniéndose en riesgo la confianza y seguridad en los tratos.


La cátedra se basa en el art. 2, que habla de que “En los casos que no estén especialmente resueltos por este Código, se aplicarán las disposiciones del Código Civil”. Como se advierte, la ley no se limita a expresar que el Código Civil se aplica en todos los casos que no sean resueltos por el de Comercio, sino que agrega el calificativo especialmente. De ahí que pueda estimarse, bajo el amparo del art. 19 del Código Civil, que el Código de Comercio es una legislación excepcional, por lo que no procede aplicarla por analogía.

A menudo se generan conflictos en la aplicación de leyes. De éstos pueden resaltarse dos:


1.- ¿Una ley general puede derogar una ley especial? El tema se ha planteado de corriente en el campo de la capacidad, particularmente en lo tocante a la de la mujer casada en sociedad conyugal y a la del menor adulto:



a) Mujer casada en sociedad conyugal. La mujer casada bajo este régimen obtuvo la plena capacidad en materia civil, no se derogaron expresamente las limitaciones que establecía el Código de Comercio, y se ha dicho que una ley general no puede derogar tácitamente una ley especial. Por consiguiente, si se considera que el artículo 1º de la Ley Nº18.046 señala que las sociedades anónimas siempre son mercantiles, cualquiera sea su causa u objeto, entonces la mujer casada bajo éste régimen necesitaría la autorización del marido para contratar sociedad. 



b) Menor adulto. Algo análogo sucede con el menor adulto con peculio profesional, plenamente capaz en materia civil, y que, sin embargo, necesita en materia comercial de la autorización de un juez para constituir sociedad. La legislación de fondo aplicable es un efecto importante de la determinación de lo comercial de un acto.


2.- ¿Cuál es la legislación supletoria de las leyes complementarias del Código de Comercio? Ha surgido la duda de cuál es la legislación supletoria de las leyes complementarias del Código de Comercio, como la ley 18.092, la ley de cuentas corrientes, ley de almacenes generales de depósito, etc. 


Ejemplo: El artículo 349 del Código de Comercio señala que la mujer casada bajo régimen de sociedad conyugal necesita autorización especial del marido para celebrar un contrato de sociedad colectiva mercantil. Una ley general como la civil no podría modificar una ley especial como el Código de Comercio. Así, en materias mercantiles no se aplicaría el artículo 150 del Código Civil, que señala que la mujer casada podrá dedicarse libremente al ejercicio de cualquier industria, oficio o profesión.


Ahora bien, las sociedades anónimas se encuentran reguladas en una ley especial y no por el Código, ¿podría en este caso la mujer casada constituir una sociedad anónima?. Hay quienes dicen que no, ya que a la ley mercantil especial se le aplicaría supletoriamente el Código de Comercio.


Hoy en día en las sociedades colectivas se exige la autorización del marido, pero en materia de sociedades anónimas se entiende que la ley supletoria aplicable es el Código Civil, que otorga plena capacidad a la mujer casada y que, por tanto, no exige autorización del marido.

III. La Costumbre


La costumbre se puede definir como "la repetición constante y prolongada, en una región o país, de un hecho que constituye derecho".

La variedad de matices del mundo de los negocios, hace que la ley se torne deficiente y que deba darse lugar a la costumbre.


La costumbre no sólo es fuente del derecho comercial supliendo el silencio de ley, sino también medio o regla para determinar el sentido de las palabras técnicas del comercio e interpretar los actos y convenciones mercantiles (artículo 6º del Código de Comercio).


El legislador quiso decir que en materia mercantil hay que atender al derecho vivo, que va mutando con el tiempo, porque la vida del comercio no puede quedar prisionera de los textos legales.


Tradicionalmente la costumbre se ha dividido en: 


1.- Costumbre según la ley (secundum legem). Tiene validez en la generalidad de las legislaciones y, por ende, es válida tanto en la legislación comercial cuanto en la civil.


2.- Costumbre en silencio de la ley (praeter legem). Es de aceptación más restringida. Es la fuente consuetudinaria típica dentro de la legislación comercial, y a ella se refiere el artículo 4º al decir que "las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley..”.

3.- Costumbre contra la ley (contrae legem). Hoy día en ninguna legislación se admite la costumbre contra la ley, ya que no parece lógico que una norma generada por la práctica tenga fuerza para derogar disposiciones de derecho positivo.

En Derecho Civil la costumbre no constituye derecho sino en aquellos casos en que la ley se remite expresamente a ella (costumbre según ley).


En Derecho Comercial, en cambio, la costumbre suple el silencio de la ley (costumbre en silencio de la ley), además de proceder según ésta.

Para que opere la costumbre en silencio de ley el artículo 4º precisa que los hechos deben reunir ciertos requisitos:


1.- Los hechos deben tener uniformidad, publicidad, generalidad en su ejecución y reiteración en el tiempo.

2.- Además se exige que sea acreditada conforme a la naturaleza de la prueba que establece el legislador. El objeto de la norma es cautelar la seguridad y certeza jurídica. Los medios con los que se prueba la costumbre son:



a) Dos sentencias judiciales aseverando la existencia de la costumbre y que hayan sido falladas conforme con ella. (También valen los fallos arbitrales).



b) Tres escrituras públicas donde conste la costumbre y que sean anteriores a los hechos del juicio.

El artículo 825 del Código de Comercio en razón de la modificación del libro III introdujo el informe de peritos para poder probar la costumbre mercantil en las materias que regula este libro, esto es, la navegación y el comercio marítimo.

En principio, es necesario rendir la prueba de la costumbre sólo cuando ella no le conste al juez respectivo. Sin embargo, esta regla es puramente teórica por dos motivos:


1.- En primer lugar, en Chile no existen los tribunales de comercio, como lo indica el artículo 5º, lo que hace difícil la constancia de la costumbre en el juez.


2.- En segundo lugar, aunque el juez conociera la costumbre, ello no serviría de nada, ya que el juez debe fallar conforme con el mérito del proceso, haciendo necesaria la rendición de la prueba (artículo 160 Código de Procedimiento Civil).

No obstante lo anterior, el juez puede oficiar a la Superintendencia de Bancos, Valores, o cualquier otra, para que se le informe respecto de la existencia de ciertas costumbres.

Capítulo IV: Los ACTOS DE COMERCIO

I. Generalidades


Una materia relevante es determinar si estamos o no frente a un acto de comercio, para determinar si se le aplica o no la legislación mercantil. Recordemos, que lo importante para determinar la mercantilidad es la naturaleza del acto y no la calidad de comerciante o de quienes intervienen; esto deriva del carácter real y objetivo del Derecho Comercial.


Se comprenderá entonces que es de vital importancia la determinación de cuales son los actos de comercio y cuales no. Pues bien, nuestro código para tratar de salvar este dilema se vio en la necesidad de darle una solución práctica a estos problemas planteados en la actividad comercial y enumeró en el artículo 3º los actos de comercio que son de naturaleza y características muy distintas (Debiendo dejar de lado criterios científicos para poder regular por un mismo cuerpo legal, actividades que aunque informadas por principios distintos constituyen un solo acto dentro de la actividad comercial).


Por esta circunstancia, en la enumeración del artículo 3º encontramos actos que no podemos enmarcar dentro de un concepto o clasificación general y debemos abocarnos a su estudio de forma casuística.


El acto de comercio no está definido en el Código. Sin embargo, la doctrina lo define como "acto de intermediación ejecutado con ánimo de lucro y cuyo objeto es la circulación de la riqueza".
A. Problema del Carácter Enunciativo o Taxativo de la Enumeración del Artículo 3º

 
Existen argumentos que apoyan la tesis de que es taxativa la enumeración del artículo 3º y otros que postulan que es enunciativa. Existen razones de bastante peso en favor de una u otra doctrina y mientras no realicemos un acabado análisis de la materia, no se resolverá este tema.

II. Clasificación de los Actos de Comercio


Los actos de comercio consignados en el artículo 3º son susceptibles de diversas clasificaciones. Atendiendo al ámbito espacial en que son ejecutados o al que se refieren, pueden ser:


1.-  Terrestres (Nºs 1 al 12). Éstos, a su vez, pueden subclasificarse:



a) Actos para cuya calificación se atiende a la intención de la persona que los ejecuta, que son los comprendidos en los nos 1 a 4 del art. 3:




“1.° 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”.




“2.° La compra de un establecimiento de comercio”.




“3.° El arrendamiento de cosas muebles hecho con ánimo de subarrendarlas”.




“4.° La comisión o mandato comercial” 



b) Actos de comercio que son realizados por empresas, que corresponden a los actos consignados en los nos 5 a 9 y en el 20. Se trata de un grupo de actos que son mercantiles porque los realizan organismos económicos - jurídicos denominados empresas. Son los actos de empresa los siguientes:




“5.° Las empresas de fábricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes”.




“6.° Las empresas de transporte por tierra, ríos o canales navegables”.




“7.° Las empresas de depósito de mercaderías, provisiones o suministros, las agencias de negocios y los martillos”.




“8.° Las empresas de espectáculos públicos, sin perjuicio de las medidas de policía que corresponda tomar a la autoridad administrativa”.




“9.° Las empresas de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguren mercaderías transportadas por canales o ríos”.




“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”.



c) Actos de Comercio formales. Son siempre de comercio, cualquiera que sea la persona que los ejecuta y el ánimo que la lleva a efectuarlos. Su mercantilidad es absoluta, por disposición de la ley. Los señala el art. 3 n°10.



d) Aquellos en que se atiende al criterio de intermediación, que son los contenidos en los nos 11 y 12 del art. 3:




“11.° Las operaciones de banco, las de cambio y corretaje”.




“12.° Las operaciones de bolsa”.


2.- Marítimos (Nºs 13 al 19). Debemos recordar que todos los actos marítimos son de comercio, como se desprende al Nº 16, que estima comerciales todos los contratos “(...) concernientes al comercio marítimo”.

III. ESTUDIO EN PARTICULAR DE LOS ACTOS DE COMERCIO terrestres NUMERADOS EN EL ARTÍCULO 3º

A. Actos para Cuya Calificación se Atiende a la Intención

(i) Análisis de los nos 1º y 3º


"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 esas 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.


3º El arrendamiento de cosas muebles hecho con ánimo de subarrendarlas".


Del número primero podemos deducir que son mercantiles la venta, la compra, la permuta y el arrendamiento. Veremos al estudiarlos en particular, que su carácter comercial depende exclusivamente de la naturaleza, civil o comercial, del acto en virtud del cual han entrado al patrimonio del que realiza el respectivo contrato vendiendo, permutando o arrendando.


La característica de comercial del acto depende, también, de que se reúnan o no al momento de su celebración los elementos que señala la ley, no importando el posterior cambio en el ánimo del adquirente.

(a) La Compraventa, la Permuta y el Arrendamiento Mercantil


El legislador se ha referido por separado a la compra y a la venta, desglosando el contrato respectivo, en atención a que eventualmente puede adoptar el carácter de mixto. Por ello se estudiarán por separado ambas partes del contrato de compraventa.

(1) La Compra Mercantil

Del artículo 3º nº 1 se colige que para que la compra sea mercantil se exigen tres requisitos:


1.- La compra debe versar sobre cosas muebles. Tiene pleno valor en este caso el concepto de bien mueble que da el derecho civil, esto es, que son aquellos que pueden trasladarse de un lugar a otro sin detrimento, pudiendo ser inanimadas o semovientes (muebles por naturaleza). Los bienes muebles pueden ser corporales o incorporales. La cosa debe ser mirada desde el ángulo del comprador. Por ello es mercantil la compra de los bienes muebles por anticipación, que en realidad son inmuebles, pero que se reputan muebles para los efectos de constituir derechos sobre ellos en favor de personas distintas de las de su dueño. Por ejemplo, la compra de la madera de un bosque.


Los bienes inmuebles se excluyen en materia mercantil por razones históricas. Todo el sistema aplicable a los bienes inmuebles tiene caracteres especiales como las solemnidades a que están afectos, lo que va en contra de la vida comercial afectando la circulación de los bienes. Pero en realidad, no encontramos razón de peso para explicar esta eliminación, ya que como podemos constatar, la compra de un terreno y su posterior venta en lotes está impregnado de mercantilidad.


Pero el legislador como un caso excepcional, reconoció la mercantilidad de los bienes inmuebles respecto de empresas inmobiliarias (artículo 3º Nº 20).


2.- Intención de vender, permutar o arrendar las cosas en la misma forma o en otra distinta: Es determinante para que una compra tenga el carácter mercantil que ella se haga con el ánimo de vender, permutar o arrendar. Tal ánimo debe existir al momento de la adquisición, no importando su posterior variación. Aunque no se efectúe la venta, permuta o arrendamiento, y el comprador conserve la cosa para su uso personal, la compra conserva su carácter mercantil. A la inversa, si al momento de la compra no existió el ánimo aludido, la posterior venta, permuta o arrendamiento no quita a la compra su carácter civil.


Este elemento subjetivo deberá probarse por los medios generales, recayendo el onus probandi sobre el que alega la mercantilidad del acto.


La frase "en la misma forma u otra distinta" alude al hecho de que las cosas compradas pueden ser transformadas y transarse posteriormente, sin que dichas transformaciones influyan en el carácter mercantil de la compra.


3.- EL ánimo de lucro: Este elemento, aunque no expresado en la ley, sí lo incluye la doctrina. Por no haber espíritu de lucro, no son comerciales las compras que haga una Cooperativa de consumos para vender a sus cooperados sin obtener ganancias.

(2) La Venta Mercantil

Su carácter mercantil depende exclusivamente de que esté precedida por una compra o permuta mercantiles. Esta es la fase final del proceso de circulación de la riqueza iniciado con la compra o la permuta.

El único medio válido para adquirir el dominio de los bienes que se venden o permutan es la tradición; si no la hay, tampoco acto de comercio. 

La venta de obras de arte no es mercantil, porque las obras del talento no son objeto de tradición. Tampoco es mercantil la venta de yacimientos mineros ya que no está precedido de tradición. Tampoco es venta mercantil la de bienes adquiridos por sucesión por causa de muerte o donación.

En el caso que se haya adquirido un bien hereditario y el heredero cede su derecho de herencia a un tercero por un precio ¿es mercantil el acto? No, porque la herencia no es un bien mueble.

(3)La Permuta Mercantil


Del artículo 3º Nº 1 deducimos que la permuta será acto de comercio cuando recaiga sobre cosas muebles, y sea hecha con el propósito de obtener una ganancia mediante la posterior venta, permuta o arrendamiento de esas cosas, en la misma forma o en otra distinta. Las observaciones que hicimos al hablar de la compra y venta mercantil valen en todos sus aspectos respecto de los elementos de la permuta.


Únicamente es preciso agregar que a diferencia de lo que acontece con la compraventa, la permuta sólo está reglamentada por el Código Civil, de manera que ha de estimarse que esta legislación es la aplicable al acto, sin perjuicio de las disposiciones especiales relativas al procedimiento, la prueba, etc., propios de los actos de comercio.

(4) El Arrendamiento Mercantil


Debemos estudiarlo a la luz de los Nºs 1 y 3 del artículo 3º del Código de Comercio. Partiendo, debemos distinguir entre arrendador y arrendatario:


1.- Arrendador: el arrendamiento es mercantil, cuando está precedido por una compra, permuta o arriendo mercantiles. Esto mismo lleva a concluir que debe versar sobre cosas muebles y efectuarse con espíritu de lucro (Nº 1).


2.- Arrendatario: el arrendamiento es mercantil cuando se realiza con ánimo de subarrendar (Nº 3). En este número, el legislador olvidó atribuir expresamente al subarriendo el carácter mercantil, hecho que la jurisprudencia y la doctrina se han encargado de consignar.

Al igual que la permuta, el arrendamiento está tratado exclusivamente en el Código Civil, siendo la legislación de fondo aplicable al contrato la civil, con las mismas salvedades vistas al tratar la permuta.

(ii) Art. 3 nº2: La Compra de un Establecimiento de Comercio


La mercantilidad radica en el objeto de la compra y no en el motivo o causa que la induce; lo que importa es que la compra sea de un establecimiento de comercio. Aquí no se exige ánimo de lucro.


El artículo reputa mercantil esta compra de un establecimiento comercial ya que sin texto expreso no se habría podido señalar la mercantilidad de este acto por el sólo nº1, que hace basar la comerciabilidad de los actos por él regulados en el “ánimo de recompensa”.


El código alude a quien compra un establecimiento y no al que lo vende, quien trata de recuperar una inversión. Quien compra deberá conjeturar la utilidad o rentabilidad que le proporcionará este acto.


Que es un establecimiento de comercio: El establecimiento comercial tiene un concepto difuso. Puede decirse que es una universalidad de hecho constituida por bienes muebles, corporales e incorporales, adscritos a un fin mercantil. Otra definición: organización económica que tiene por objeto la circulación de la riqueza mediante un giro comercial.


Los bienes pasan a formar una universalidad de hecho cuando constituyen un conjunto con un destino común. Pueden estar unidos físicamente, como un edificio, o idealmente, tal como una biblioteca, un establecimiento comercial o una nave mercantil. La unión de la universalidad de hecho es la voluntad del titular que le da el sentido de unidad a ella; cada cosa conserva su autonomía.


El establecimiento comercial es el núcleo o centro de la actividad del comerciante.


Los bienes del establecimiento pueden ser corporales o incorporales; ejemplos de los primeros son mercaderías, estanterías, vehículos, maquinas, mobiliario, etc.; ejemplos de los segundos son el local (propio o arrendado), marcas, patentes, modelos industriales, etc.


Entre los elementos incorporales, tal vez el más singularizante es el derecho de llaves. Este es un elemento intangible, dotado de un valor en sí, valor que se suma al que tiene cada una de las cosas que forman el establecimiento comercial. La esencia del derecho de llaves radica en que junto con el valor intrínseco de las cosas habrá otro tanto en cuanto es capaz de producir lucro: la clientela, que se va formando con continuidad, eficiencia, buena ubicación. Este derecho de llaves se llame aviamiento en Italia.


El establecimiento comercial se forma de un conjunto de elementos que el comerciante agrupa en la clientela, que le permitirá explotar el establecimiento. El comerciante aplica bienes a un destino común, cual es formar la empresa.


Hay una suerte de separación de hecho entre el patrimonio del comerciante y el patrimonio civil. El código tributario habla de la autonomía tributaria del establecimiento comercial. Se puede separar totalmente del patrimonio del comerciante dándole personalidad jurídica al establecimiento. El art. 27 del Cod. de Comercio parece señalar que existe un patrimonio de afectación, que lleva su propia contabilidad; se puede independizar a través de una sociedad (art. 369).

(a) Disposiciones que Aluden al Establecimiento Comercial

1.- Art. 237: define al “factor” como el gerente de un establecimiento comercial. El gestor debe ser el gerente.


2.- Art. 369: no debe confundirse la razón social con un accesorio del establecimiento social o fabril. El establecimiento comercial tiene un nombre que no debe ser confundido con el nombre de la sociedad.


3.- Art. 524: puede contratarse un seguro sobre universalidades de hecho, como establecimientos de comercio.


4.- Art. 444 C.P.C.: se puede embargar un establecimiento comercial. El resultado es que se embargan todos los bienes o bien las utilidades, atendiendo a las circunstancias y cuantía del crédito.


5.- Art. 124 Ley de Quiebras: el legislador concursal describe como se realizan los bienes. Este artículo consagra la venta de las entidades económicas. Se trata de que se vende toda la empresa para que se contabilicen los intangibles (ello no ocurre con la venta bien por bien).


La mercantilidad del acto descrito en el art. 3 Nº2 se refleja en el objeto: debe tratarse de un establecimiento de comercio cualquiera sea el ánimo con el que se compra (a diferencia del Nº1. Por esto no hubiese sido posible incluir este número es aquel).


El establecimiento de comercio es una universalidad de hecho en la cual hay bienes corporales e incorporales adscritos a un fin mercantil.


Universalidad de hecho: las cosas forman un conjunto en razón del fin al cual están adscritas. Los bienes pueden enajenarse en forma independiente, salvo ciertos bienes que son más característicos del establecimiento de comercio, tal como el derecho de llaves, que es el mayor valor de los bienes del establecimiento de comercio en tanto cuanto este conjunto es capaz de generar lucro. Para producir lucro el comerciante debe captar clientela; el establecimiento comercial está formado por un conjunto de bienes destinados a este único fin: obtener clientela. Se busca con ello proteger la actividad comercial.


El establecimiento comercial no constituye una parte aislada del patrimonio del comerciante (no es un patrimonio de afectación)
; la única forma de separarlo es a través de un aporte en sociedad.


La noción doctrinaria del establecimiento de comercio busca proteger al comerciante.


Antiguamente, la clientela se ligaba sólo a la persona del comerciante; no habían marcas comerciales, modelos industriales, etc.; la captación de clientes dependía de la exclusiva virtud del comerciante. Con la revolución industrial los elementos del establecimiento de comercio se pudieron desligar de la persona del comerciante.


La legislación chilena se ocupa del establecimiento de comercio en normas puntuales y no en una forma sistemática. Así, hoy hay normas que se refieren a él en el código tributario, código del trabajo, ley de prenda sin desplazamiento, código de procedimiento civil.


La noción del establecimiento de comercio se encuentra conceptualizada de tal forma que los bienes sean muebles. Entonces ¿que pasa si se trata de bienes raíces?. El local es un bien raíz; así, quien compra el local junto con el establecimiento de comercio ¿celebra un compra civil o un acto de comercio, ah?. Se dice que sería civil el acto, porque el código civil dice que los bienes raíces pueden ser por naturaleza, adherencia o destinación; en el caso del local, este es un bien raíz por naturaleza, y los muebles serían por destinación. Sin embargo, esta opinión es incorrecta por las siguientes razones:


1.- Los bienes no están destinados al uso, cultivo y beneficio del local, sino del comerciante.


2.- Por el art. 23 C.C. se puede señalar que donde la ley no distingue no es lícito al intérprete distinguir. Por otro lado, el art. 22 del mismo cuerpo legal alude al contexto de la ley. Ahora bien, del art. 3 brota lo siguiente: el legislador separó el Nº1 del Nº2, pero ocurre que en ambos se trata de la compra. En el Nº1 se precisa que debe tratarse de una cosa mueble, mientras que en el n°2 que la compra debe recaer en un establecimiento de comercio. Si el n°1 excluyó los bienes raíces porque su transferencia entraba la circulación, no pudo hacer lo mismo con los establecimiento mercantiles, ya que éstos se compran con el ánimo de explotarlos y no de revenderlos o de hacerlos circular
. Luego, el N°2 alude tanto a las cosas muebles cuanto al local; la compra de éste sería mercantil.


Determinar si la compra es civil o mercantil es importante para la prueba de testigos y para la aplicación de la ley de quiebras (art.43 Nº1).


El establecimiento de comercio puede venderse bien por bien (caso en el cual no hay compra comercial por el Nª2), o como universalidad de hecho (hay compra mercantil). Separadamente no pueden venderse la clientela o el derecho de llaves.



La venta de un establecimiento de comercio será mercantil cuando viene precedida de una compra mercantil, y por ser dicha venta el último acto que el comerciante realiza en su giro; es por esta última razón que la venta de el establecimiento siempre se considera mercantil, sin limitarse ella sólo al primer caso. El C.C. dice que no puede comprarse una universalidad de hecho; se vende bien por bien.


Características del establecimiento de comercio:


1.- Es una universalidad de hecho.


2.- Es un bien mueble, porque los elementos que la componen tienen esta naturaleza.


3.- Es de naturaleza incorporal. Los bienes incorporales son derechos o créditos: marcas comerciales, razón social, derecho de llaves, clientela, patentes de invención, modelos industriales, nombre comercial. Parte de la doctrina conceptualiza el establecimiento de comercio como un derecho a la clientela, vinculada ésta con la marca y al local.


4.- Es un bien no fungible: los bienes que lo componen son cosas incorporales que le otorgan una individualidad propia.


La clientela es el elemento esencial y fundamental del establecimiento de comercio; a ella están afectos los demás elementos incorporales. Se dice que no puede haber venta del establecimiento comercial sin clientela, pero esto es erróneo; el derecho a la clientela como parte del derecho de llaves se vincula más bien a la ubicación y/o a la marca comercial. 


El derecho a la clientela posee naturaleza subjetiva. La forma de determinar la clientela de un establecimiento es a través de las ventas o de las utilidades (balance)
.


El derecho de llaves puede ser considerado como la fuente de utilidades y beneficios de un establecimiento de comercio, que provienen de la ubicación, prestigio y calidad de la clientela. El derecho de llaves no es sino la posibilidad mas o menos cierta de que el establecimiento tiene la capacidad de mantener el volumen de negocios. Así se mantienen clientela y utilidades.


Nombre comercial: el comerciante ejerce su comercio a través del nombre comercial. El nombre civil es un derecho personalísimo y está fuera del comercio humano; no es un derecho patrimonial, aún cuando a consecuencia de él puedan generarse repercusiones patrimoniales para la persona que lo posee. El nombre es al individuo como la razón social es a la sociedad; esta última no se puede transferir independientemente de la sociedad (el art. 369 dice 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 Alemania el nombre personal es un bien patrimonial, objeto de actos y negocios jurídicos.


 No obstante de lo dicho respecto al nombre civil, se ha admitido en la práctica el nombre comercial, que es el nombre con que se conoce un establecimiento de comercio, que en razón del prestigio de la clientela tiene un valor. A veces el nombre comercial se protege como una marca, y en este caso puede venderse. A veces el  comerciante utiliza su nombre civil como comercial, pero se pierde la facultad de comerciarlo, a diferencia de la marca.

(b) El Establecimiento de Comercio (Sandoval López)

CONCEPTO: Rodiere y Houin señalan que el fondo del comercio es un conjunto de elementos mobiliarios, corporales e incorporales que un comerciante agrupa y organiza para satisfacer las necesidades de su clientela.


ELEMENTOS DEL ESTABLECIMIENTO: Elementos corporales, mobiliario, vehículos, maquinarias, mercaderías, instalaciones. Debe tratarse de bienes muebles y que el empresario los destine a cumplir alguna función dentro del establecimiento.


ELEMENTOS INCORPORALES: Son derechos. Se señalan como incorporales entre otros, clientela, nombre comercial, el emblema, lema comercial, marcas comerciales, patentes de invención, dibujos o modelos industriales, derecho a local y derecho de llaves.


CLIENTELA: Escarra y Rault definen la clientela como “conjunto de personas que tienen la costumbre de requerir los servicios de una casa de comercio”.


NOMBRE COMERCIAL: Es aquel bajo el cual un comerciante ejerce actos de su profesión y que utiliza para vincularse con la clientela, para distinguirse de sí mismo en sus negocios o para distinguir su establecimiento comercial. El nombre comercial constituye un bien jurídicamente protegido, susceptible de propiedad, pero sirve para la provincia en que se ubican los establecimiento comerciales. Puede extenderse a otras provincias si el interesado lo solicita y paga los derechos correspondientes.


MARCAS: Con ellas se distinguen las mercaderías de otras de la misma especie. La marca no es otra cosa que la contraseña que se fija a las mercaderías con el fin de indicar su procedencia. Hay dos clases de marcas:


1.- la comercial: individualización del producto, y


2.- la fábrica: procedencia de la mercadería.


PATENTES DE INVENCION: Son los títulos que concede el Eº como garantía para el inventor, que permiten la explotación exclusiva del invento por un tiempo determinado.


MODELO INDUSTRIAL: Le dan novedad al producto.


DERECHO AL LOCAL: Normalmente el comerciante es arrendatario del local en el cual ejerce el comercio y debe convenir con el propietario un arriendo de larga duración con derecho a ceder el local. Local y establecimiento son dos cosas diferentes: local es el inmueble y no puede considerarse como integrante del establecimiento; el derecho a local sí es un elemento de este. La influencia del local es importante para la atracción de la clientela y para la valoración del derecho de llaves.


En Francia existe “le droit au bail”, derecho al local que constituye una verdadera “propiedad comercial”.


DERECHO DE LLAVES: Es la fuente de utilidad o beneficios que significan para el establecimiento comercial circunstancias tales como el prestigio, ubicación, calidad de la clientela o bondad de los productos que se expenden. La intervención del comerciante en la explotación de su establecimiento, como asimismo la del personal que él ha elegido, ubicación del local, calidad u originalidad de los productos, hacen el resto de la clientela.


NATURALEZA JURÍDICA DEL ESTABLECIMIENTO: Los bienes comprendidos en el establecimiento de comercio conservan su propia naturaleza y estatuto jurídico. Hay muebles corporales, derechos personales, propiedad intelectual. Todos los bienes están unidos por una misma mano para la explotación del establecimiento. Su unión da al comerciante la posibilidad de conservar su clientela; si los bienes se dispersan la clientela desaparece.


La unión de los elementos que lo componen es lo que caracteriza esencialmente al establecimiento mercantil.


TEORIA DE LA UNIVERSALIDAD JURÍDICA: Los bienes están unidos por una afectación a un fin determinado. La base de la unión no proviene de la personalidad jurídica, sino de la constitución de un patrimonio de afectación.


TEORIA DE LA UNIVERSALIDAD DE HECHO: El establecimiento de comercio no es sino un ensamble de simple hecho entre los bienes que la integran, unidos por un vínculo económico constituido por su destinación común. Cada uno de los elementos conserva su individualidad, ellos no se asientan en un patrimonio especial, lo que excluye de inmediato la existencia de un activo y un pasivo propio del establecimiento de comercio.


TEORIA DE LA PROPIEDAD INCORPORAL DE CARACTER MUEBLE: La propiedad incorporal, que es el establecimiento comercial, es el resultado de una actividad emparentada con la creación intelectual análoga a una invención. La actividad creadora del comerciante se encuentra no sólo en la formación de diversos elementos de explotación sino en su reunión en un conjunto para atraer y conservar la clientela.


TEORIA DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO COMO INSTITUCIÓN: La institución es una organización de elementos materiales y personales en función de un fin superior a todos ellos.

(iii) ART. 3 Nº4: La Comisión o Mandato Comercial

El mandato se regula tanto en el código de comercio cuanto en el C.C., libro IV.


El Código de Comercio lo define como un contrato en virtud del cual una persona encarga la ejecución de uno o más negocios lícitos a otra que se encarga de ellos gratuitamente o por remuneración, con la obligación de rendir cuenta (art. 233).


El C.C. define al mandato como un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.


Si el mandato está regulado por ambos códigos es importante determinar el criterio con arreglo al cual deberá regularse el mandato. El art. 3 sólo se limitó a decir que el mandato es un acto de comercio, por lo que el intérprete debe remitirse al art. 233 para saber cuando un mandato será mercantil. Al emplear éste la expresión “por medio del cual se encarga la comisión de uno o más negocios lícitos de comercio”, se está precisando que el mandato será mercantil cuando el negocio materia del encargo así lo sea para quien encarga la ejecución de un acto o contrato; luego, no interesa que el negocio objeto del encargo sea mercantil para el mandatario, así como tampoco se atiende al carácter del mandato respecto de aquella persona con quien el mandatario celebre el acto o contrato.


El negocio que lleva a cabo el mandatario es por cuenta y riesgo del mandante. Esto significa que todos los efectos de los actos ejecutados por el mandatario se radican en el patrimonio del mandante; esto es así sea que el mandatario actúe a nombre propio o a nombre de su mandante (sólo éste soporta pérdidas y beneficios del negocio encomendado).


El negocio de comprar para vender es comercial. Luego, el mandato que se libra para comprar a fin de revender es mercantil. Por ejemplo, el negocio de labrar la cosecha es civil, y el mandato no dejará de serlo si para vender se confiere mandato a un puesto en la feria, a un restaurant, etc.


Según el art. 234 hay tres clases de mandato comercial:


1.- Comisión (art. 235). Es el mandato que versa sobre uno o más operaciones mercantiles individualizadas (mandato especial).


2.- Mandato de factores. Es un mandato general. El factor es el gerente de un establecimiento comercial; el dependiente es un subalterno. El factor actúa según su prudencia, mientras que el dependiente actúa bajo la dirección inmediata del principal.


3.- Correduría. No es un mandato propiamente tal, lo que se obtiene de los siguientes elementos:



a) El encargo del corredor es sólo poner en contacto a los contratantes (es un simple intermediario), y por lo tanto no ejecuta el negocio como el mandatario, sino que sólo facilita a las partes el acuerdo. El art. 65 dice que los corredores no están obligados a cumplir los contratos ejecutados por su mediación.



b) El art. 75, por su parte, dice que no puede el corredor cobrar el precio de mercaderías ni reivindicarlas, salvo que además obre como comisionista.



c) El art. 76 señala que el corredor puede ser mandatario. 


Entonces, el Código se equivocó al incluir al corredor en el art. 234.


También erró el código al excluir al martillero, que es un mandatario al que se le confía la venta en pública subasta de bienes corporales muebles. El mandante en estos casos es el juez, que representa al deudor ejecutado, o cualquier persona que encargue la venta en subasta.


En conclusión, la fórmula del Nº4 es lógica porque declara la mercantilidad de la comisión y del contrato de factor. El Nº 11 habla del corretaje y el Nº 7 del martillero (reputa mercantil su actividad cuando su gestión provenga de un acto de empresa).


Mandatario y comisionista: El mandato es mercantil si el encargo es mercantil para el mandante. Para el mandatario ¿es civil o mercantil?. El factor de comercio y el dependiente están en una relación continua con el principal; en la comisión por su propia índole no precisa esta relación continua. Ésta entraña un contrato de trabajo y en estos casos se va a dar la hipótesis en que se yuxtaponen un mandato y un contrato de trabajo (la comisión es ajena a la idea de permanencia). Usualmente se confunde el mandato con el contrato de trabajo. Este último muestra relaciones internas; el mandato implica que el mandatario debe efectuar un acto jurídico, lo cual implica relaciones externas. 

B. Art. 3 nos 5,6,7,8,9,13 y 20: Actos de Comercio de Empresas


La empresa en sí no es comercial, sino los actos que estén comprendidos en su giro. Así, son mercantiles los actos de contratación de personal, arriendo, pago de impuestos, etc.; son actos complementarios a la fábrica o industria. Si se compra un vehículo no es comercial según el Nº 1, ya que no se compra para vender; pero será comercial cuando este acto se incluye dentro de los actos complementarios del giro de una empresa mercantil.


La empresa es un concepto que se desprende del artículo 166. Los elementos del concepto de empresa, se desprenden de este artículo.


Se puede conceptualizar a la empresa como una organización de capital propio o ajeno y de trabajo ajeno con miras a la circulación de la riqueza. Se distingue del establecimiento de comercio y de la sociedad; la empresa no necesariamente es una persona jurídica, toda vez que en Chile se acepta el carácter de empresario individual (no hay ánimo societario porque en la sociedad se exigen dos o más socios). Para que la empresa sea sociedad debe organizarse en capital de cierta forma. La ley distingue: 


1.- Sociedades civiles (sociedad colectiva civil. Intuito personae).


2.- Sociedades mercantiles (sociedad colectiva mercantil).


Estas dos formas de organización jurídica son las normas a partir de las cuales se regulan las otras sociedades. Las normas de la sociedad colectiva mercantil son supletorias de la sociedad en comandita y de la sociedad de responsabilidad limitada; la única sociedad con estatuto propio es la sociedad anónima.


La sociedad colectiva será mercantil cuando el objeto al cual se dedique sea alguno del artículo 3º del código de comercio. Si no se encuentra en alguno de ellos, la sociedad es civil. La sociedad anónima es siempre mercantil (art. 1 inc. 2° de la Ley de Sociedades Anónimas).


Toda sociedad es empresa, pero no toda empresa es sociedad.


Las empresas reguladas por el código de comercio son:


1.- Los establecimientos fabriles manufactureros (transforman la materia prima).


2.- Los establecimientos al pormenor.


El hecho de estar organizado como empresa reputa el acto de mercantil. Desde el punto de vista del empresario el acto siempre será comercial, mientras que la contraparte celebrará un acto civil o mercantil según la calidad de su industria principal (si la industria de la contraparte es civil el acto será civil para ella). La actividad minera, agrícola, ganadera, pesquera, sería siempre civil, salvo que se constituya como S.A., ya que la ley de S.A. reputa estas siempre mercantiles.


Con la declaración del código italiano de 1942 se vino a unificar la regulación de los contratos y obligaciones civiles y mercantiles; con ello se sigue la inspiración suiza y alemana. Al uniformarse la regulación se hizo necesario desentenderse de la noción del comerciante, que disociaba los ámbitos civiles y mercantiles. Entonces, el código italiano reemplazó el concepto de comerciante por el de empresario.


El empresario es el que ejercita profesionalmente una actividad económica organizada, destinada a la producción o intermediación de bienes y servicios. 


La empresa se forma por dos elementos:


1.- Capital del empresario, para explotar la actividad


2.- Trabajo, que permite la intermediación de bienes y servicios que se producen.


La organización de la actividad del empresario ha suscitado interés ante el derecho; de ella brotan actos jurídicos con una índole especial. Esta índole es la de “actos jurídicos de masa”, que para ejercerse requieren de una empresa. El derecho comercial sigue siendo deudor de una debida explicación que le formula como reto la economía: se limita a reconocer la existencia de la empresa, pero padece del defecto de no haberla regulado. La empresa es un fenómeno económico cuya personificación proviene del empresario. Los códigos se han limitado a facilitar al empresario los medios jurídicos que sostengan a la empresa en la vida del comercio; así por ejemplo, las empresas pueden organizarse como sociedades a fin de aislar los riesgos de los negocios y limitar las responsabilidades. También el derecho se ha limitado a regular los contratos a través de los cuales se pueden concretar los negocios que la empresa realiza. 


Los trabajadores están dentro de la empresa, pero fuera de la sociedad. Los accionistas están fuera de la empresa y dentro de la sociedad (son dueños de la sociedad). Se tiende a confundir la sociedad, que es el sujeto jurídico, con la empresa, que es el objeto.


Diferencia entre sociedad y empresa:  La primera es el sujeto del derecho y la segunda la organización que genera el empresario destinada a la producción e intermediación de bienes y servicios. La empresa requiere de un titular, que puede ser persona natural o jurídica, en este último caso será una sociedad (persona jurídica con fines de lucro). El concepto de empresa es un concepto económico que adquiere significado jurídico a través de la persona de su titular o empresario.


Diferencia entre empresa y establecimiento de comercio: La empresa es una organización de capital y trabajo, mientras que establecimiento comercial es una organización de bienes (universalidad de hecho). La empresa es el género y el establecimiento la especie: una empresa puede tener más de un establecimiento, pero no al revés. La empresa es la actividad económica organizada; el establecimiento de comercio es un conjunto de bienes organizados para el ejercicio de una actividad económica.


Lo que la ley reputa mercantil es la realización de cualquiera de los actos del número 5 organizados como empresa

(i) Art. 3 Nº 5: Empresas de Fábricas, Manufacturas, Almacenes, Tiendas, 



Bazares, Fondas, Cafés y Otros Establecimientos Semejantes


Son actos de comercio los realizados por las empresas antes mencionadas.


Este numerando menciona las empresas en las distintas etapas de transformación de las materias primas, hasta quedar en calidad de bienes terminados a disposición del consumidor. La enumeración es genérica (se desprende de la frase “otros establecimientos”):


1.- Las fábricas y manufacturas  son aquellas empresas en que las materias primas, propias o ajenas, son transformadas por medios mecánicos hasta dejarlas aptas para el consumo (ejemplo. sastre o el zapatero). En caso de tratarse de materia prima propia es doblemente mercantil, en razón de lo estatuido por el n° 1 y por el nº5.


2.- Los almacenes, tiendas y bazares son establecimientos donde se tienen diversas mercaderías para venderlas al público consumidor.


3.- Las fondas son casas públicas donde se sirve de comer y suele darse hospedaje; el legislador quiso referirse a hoteles y posadas (ponen a disposición de los consumidores servicios de índole doméstico).


4.- Los cafés son casas donde se expende esta bebida; se comprenden en esta denominación las fuentes de soda.

(ii) Art. 3 N° 6: Empresas de Transporte


Presupuesto esencial para catalogar como actos de comercio los relativos al transporte terrestre es que este sea realizado por una empresa.


En el contrato de transporte (en general) intervienen:


1.- Porteador o empresario de transporte.


2.- Cargador: encarga la conducción.


3.- Consignatario o beneficiario del contrato de transporte: a quién se dirige las mercaderías porteadas.


El porteador emite la carta de porte, que es el documento que prueba la existencia, términos y condiciones del contrato. Es un título de crédito representativo de mercaderías, a diferencia de la letra de cambio, del pagaré y del cheque, que son títulos representativos de dinero.


El acto para el empresario es siempre mercantil. Para los otros dos depende de la teoría de lo accesorio: el acto será civil o mercantil, según si accede o no a una industria principal mercantil
.


El transporte es de mercadería o de pasajeros. Siempre es civil el transporte de pasajeros desde el punto de vista del pasajero, ya que el billete o pasaje es nominativo (a nombre de él); la factura se hace a nombre de la empresa sólo para que ésta aparezca como compradora del pasaje a fin de reputar esta compra como gasto y pagar menos impuestos. El transporte de mercaderías es siempre mercantil.

Respecto del contrato de equipaje se puede decir que éste sigue la suerte del pasajero (accesoriedad). 


El contrato de mudanza es civil en el caso del cambio de casa. El cambio de oficina mercantil es un acto mercantil. Desde el punto de vista del empresario el acto es mercantil si quien presta el flete está organizado en empresa.


En caso del incumplimiento de contrato: Si incumple el porteador se aplica la ley mercantil (ley del obligado). Si incumple el beneficiario hay que distinguir: 


1.- Si accede a la actividad principal que es mercantil (empresa) se aplica la ley comercial


2.- Se aplica la ley civil sino existe una organización como empresa.


3.- En caso de sociedad colectiva si el objeto es civil se aplica a la ley civil; si el objeto es múltiple (civil y mercantil) se aplica a la ley comercial
.

(iii) Art. 3 Nº 7: Almacenes Generales de Depósito de Mercaderias, 



Provisiones o Suministros, Las Agencias de Negocios y Los Martillos

(a) Almacenes Generales de Depósito


En el apéndice del código de comercio se encuentra la ley de almacenes generales de depósito (18.690). De acuerdo con el art. 3 de esta ley, “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”.


El contrato que nace es el “contrato de almacenaje” (art. 1º), por el cual “(...) una persona llamada depositante entrega en depósito a otra denominada almacenista mercancías de su propiedad de cualquier naturaleza, para su guarda y 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 (...)”.


La importancia de este contrato dice relación con la constitución de garantías en favor de terceros, especialmente bancos.


La ley regula el procedimiento de constitución de estos almacenes como sociedades, estableciendo requisitos. Todos los almacenistas están sujetos a la fiscalización de la Superintendencia de Bancos (art. 31). Esta institución clasifica a los almacenistas en dos categorías A y B (art. 31), y solo considera para calificar las garantías a los bancos los vales de prenda emitidos por los almacenistas de categoría A (son aquellos que cuentan con un informe favorable de evaluación emitido por una entidad independiente).


Por ejemplo, si una sociedad anónima solicita un préstamo, el banco (además de verificar su solvencia y contabilidad) le exigirá garantía civil o mercantil. La garantía debe ser aprobada por la Súper. Si la empresa tiene solo muebles (mercaderías) irá donde el almacenista y éste garantizará por él. En la práctica, la garantía se emite al momento de firmar el contrato de almacenaje. 


En virtud de la firma de este contrato se emiten dos documentos (el contrato) se perfecciona por la entrega de ellos): 


1.- Certificado de depósito  que prueba el dominio del depositante sobre sus mercaderías (es título de crédito representativo de mercaderías) además acredita la existencia del contrato. En él se deja constancia de la naturaleza, calidad y cantidad de las mercaderías, su estado actual y los seguros que las garantizan, etc.


2.- Vale de prenda o warrant sirve para constituir la garantía en favor del tercero, a través del endoso pignoraticio o en garantía (firma del almacenista en favor de un tercero más la frase “valor en garantía”)
.


Como el vale de prenda sirve para constituir garantía, surge el problema de su valorización. Aquí es importante la avaluación del almacenista quien es en definitiva quien tasa los bienes depositados en garantía. El banco sólo hace fe del monto avaluado que indica el vale de prenda y del certificado de depósito, razón por la cual la Supera fiscaliza a los almacenes.


Una norma muy relevante es la del art. 16, que altera todas las normas de preferencia y privilegios. Señala que el acreedor prendario será pagado con el producto de la subasta con preferencia a cualquier otro acreedor, sin necesidad de acción judicial alguna. La jurisprudencia ha dicho que esta garantía beneficia sólo al acreedor que constituyó la prenda. Esta última, por norma general es preferencia de segunda clase, pero el art. 16 la hace preferir incluso a los acreedores de primera clase (único caso de superpreferencia en nuestra legislación).

(b) Las Empresas de Suministro


Las empresas de suministro tienen por objetivo lograr una ganancia al poner a disposición del consumidor bienes y servicios por un precio. 


Respecto de la empresa de suministros el acto es siempre mercantil; respecto de la contraparte hay que atender a la teoría de lo accesorio.


Las más importantes empresas de suministro son: distribución eléctrica, gas agua potable, telefónica (en algunos casos).


Ley de quiebras: en caso de quiebra hay prohibición de cortar el suministro del deudor y hay obligación de verificar los créditos a fin de cobrarlos en juicio concursal.

(c) Las Agencias de Negocios


No se encuentran tratadas en el código. Importan una organización permanente cuyos elementos principales son la publicidad, los avisos y, en general, todo aquello que diga relación con una prestación de servicio específica.


La denominación del código es genérica y se refiere a cualquier entidad permanente organizada como empresa. La agencia en sí es empresa: hay capital y trabajo subordinado.


Desde la perspectiva de la agencia el acto es siempre mercantil; desde el punto de vista de la contraparte el acto será civil o mercantil siguiendo la teoría de lo accesorio.

(d) Los Martilleros Públicos


Los martilleros públicos tienen ley especial (18.118). Son mandatarios o comisionistas para la venta; son personas naturales o jurídicas inscritas en un registro, en conformidad a la ley, para vender públicamente al mejor postor toda clase de bienes corporales muebles (art. 1º).


El art. 236 señala que hay 4 tipos de comisionistas: para comprar, para vender, para el transporte y para ejecutar operaciones de banco. El art. 234 omitió mencionar a los martilleros en sus tres numerandos y, en cambio, incluyó a los corredores, que no son mandatarios (la correduría, recordemos, es un mero acto de intermediación), salvo el caso del corredor de efectos públicos, que son los títulos transables líquidos, orgánicos y del Estado, quien es mandatario por tener que rendir cuenta y mantener la solvencia del título.


Los martilleros venden bienes corporales muebles. En venta de inmuebles actúan sólo como comisionista para la venta, puesto que la subasta la debiera realizar el juez.


En lo que dice relación con la persona que contrata con el martillero (mandante o comitente), el acto será civil o mercantil según si accede o no a una industria principal mercantil; para el martillero es siempre comercial.

(iv) Art. 3 nº 8: Empresas de Espectáculos Públicos


Estas empresas sirven de intermediarios entre el público y el artista, presentando a ellos el trabajo de estos.


Lo único que interesa es la actividad del artista, la cual es siempre civil.


El contrato se reputa mercantil a la empresa de espectáculos. El usuario o público ejerce una actividad civil (no se aplica la teoría de lo accesorio).

(v) Art. 3 nº 9: Empresas de Seguro Terrestre


Son empresas que aseguran mercaderías del transporte terrestre, marítimo o fluvial. Para la empresa de seguro el acto es siempre mercantil; para quien contrata, la naturaleza del acto derivará de la del objeto principal de su actividad (para variar, teoría de lo accesorio); ejemplo de acto mercantil para este último es el caso del dueño de fábrica que asegura las maquinarias y materias primas de su establecimiento.


Como ya se señaló, en el contrato de transporte intervienen el porteador, el cargador y el beneficiario (o consignatario); en la práctica, los dos últimos son casi siempre la misma persona. Este contrato lo celebran generalmente el porteador y el cargador, interviniendo el beneficiario a través de dos figuras del C.C.: la estipulación en favor de un tercero y la promesa de hecho ajeno.


Lo importante del contrato de transporte es la carta de porte. Este instrumento, por ser representativo de mercaderías, si es endosado por un endoso traslaticio de dominio implica una compraventa, porque por él el cargador transfiere las mercaderías porteadas.
.


El seguro se regula en forma muy amplia en las leyes mercantiles, no obstante su naturaleza civil. Hoy en día se aplica a la generalidad de los actos y contratos, fundamentalmente civiles. Se define en el art. 512 como un contrato bilateral, condicional y aleatorio por el cual una persona natural o jurídica 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; la definición sólo se refiere al seguro privado de daños y no al de vida; no es condicional, sino puro y simple; en la práctica es de ganancia cierta y no aleatorio.


El seguro puede clasificarse en:


1.- Terrestre o marítimo, atendiendo al medio de transporte.


2.- A prima o mutuo. Prima es el precio que se paga por el seguro; en virtud del cual la compañía de seguros se hace responsable del caso fortuito ocurrido a la cosa asegurada. En el seguro de mutuos se paga sólo una cuota, no una prima; son excepcionales y deben existir por ley (mutualidades de seguro, como las de FF.AA. o Carabineros); quedan fuera del campo de la mercantilidad.


3.- De vida o de daños.


En nuestra legislación el seguro siempre es una mera indemnización y jamás puede constituir ganancia para el asegurado.


Las aseguradoras se encuentran bajo la fiscalización de la S.V.S. Se encuentran sujetas a las normas de las S.A., y tienen por objeto único el de asegurar personas y/o mercaderías (dependiendo de esto se les denomina de primer grado o de segundo grado, respectivamente. La diferencia entra ambos grupos tiene importancia para el pago en caso de siniestros).

(vi) Art. 3 nº 20: Empresas de Construcción de Bienes 







Inmuebles por Adherencia


La construcción de inmuebles, como contrato, tiene sus normas en el C.C., arts. 1996 a 2005. El art. 1996 señala los principios generales atendiendo a la parte que suministra los materiales (incs. 1º y 3º).


Los contratos para la construcción de un inmueble por adherencia se rigen por el derecho civil. El Nº 20 declara mercantiles las actividades vinculadas con la construcción de estos inmuebles siempre que estas tengan una organización de empresa; si no se ejecuta bajo esta forma siempre será un acto civil.


La enumeración que hace el artículo es meramente ejemplar y excluye otro tipo de empresa ligadas a bienes raíces que tienen otros objetivos (por ejemplo: administración de propiedades).


La finalidad de incluir estas empresas en el art. 3 es posibilitar el procedimiento de quiebras. Así, pueden ser declaradas en quiebras como deudor comerciante conforme al art. 41 de la ley de quiebras.

C. Art. 3 nº 10: Actos de Comercio Formales


Son siempre mercantiles, cualquiera sea su causa, objeto o personas que intervengan en su celebración (no importa que la persona sea o no comerciante).


Ley de letras y pagarés: 18.092; ley de cheques: DFL 707. Supletoriamente a este último rige aquélla, como por ejemplo, en lo que dice relación con juicios de crédito.


La importancia de los títulos de crédito (también llamados valores negociables) dice relación con la forma de transferirlos, constitución de garantías y de mandato para el cobro.


La letra de cambio es el documento que por esencia regula nuestra legislación; cuando la ley se refiere a los otros dos instrumentos da reglas específicas, aplicando supletoriamente las disposiciones sobre letras de cambio.


Respecto de la definición de título de crédito, se han intentado dar muchos conceptos, basados en los principios de independencia de firmas, purga o inoponibilidad de excepciones, literalidad del título, no agravación de la prestación, etc. Es el documento literal y autónomo que da cuenta de una obligación, y que da derecho a su portador legítimo para cobrarlo en la forma, términos y plazos establecidos en el mismo documento.

Los títulos de crédito se denominan efectos de comercio por su constante uso en la vida del comercio. Son documentos representativos de un derecho personal.


Una operación es el conjunto de actos jurídicos que pueden celebrarse o ejecutarse en razón de una letra, pagaré o cheque.

La letra de cambio es una orden, no sujeta a condiciones, dada por el librador al librado, para que éste pague una cantidad determinada o determinable en dinero a una persona llamada beneficiario, en lugar y fecha determinados. Es una orden de pago, en la cual se distinguen los actos de giro, aceptación, endoso y aval.


Antes de la dictación de la ley 18.092 se distinguían tres sujetos que intervenían en la letra:


1.- Librador: pone en circulación la letra y es el obligado a pagar;


2.- Aceptante: es a quien el librador da una orden de pago (antes de aceptar la orden se llama librado);


3.- Beneficiario o tomador: persona que se beneficia del documento (será eventualmente endosante);


4.- Endosatario;


5.- Avalista.


Se distingue también entre acreedor y deudor: será acreedor aquel que detenta materialmente el título, o sea, el beneficiario; a nombre de éste se gira la letra. Es acreedor respecto del librador y, por una ficción, del aceptante (suele suceder que beneficiario y librador sean la misma persona, para efectos de sólo acreditar una operación).


La relación que se da entre librador y beneficiario es una relación entre deudor (el primero) y acreedor. Entre librador y librado hay una relación de deudor (librado) y acreedor.


Todos quienes firman la letra son solidariamente responsables (librador, aceptante y endosante). El primer beneficiario es el primer endosante, y se transforma en deudor por esta solidaridad, pero tiene acción de repetición; el librador no tiene acción de reembolso, salvo cuando es a la vez beneficiario.


Según el art. 3º ley 18.092, la letra puede circular aún cuando no haya sido aceptada. El librador adquiere la obligación solidaria y la obligación de garantizar la aceptación del librador.


El elemento principal de la letra de cambio es la orden que da el librador contra el aceptante para que este pague al beneficiario; se parece a la promesa de hecho ajeno. Tanto el libramiento cuanto la aceptación y también la adhesión del beneficiario son actos jurídicos unilaterales.


El pagaré es una promesa no sujeta a condición, hecha por el suscriptor al beneficiario de pagarle determinada o determinable cantidad de dinero en un lugar y fecha determinados; no hay una orden, sino una promesa de pago. Se refunden el librador y el aceptante, y el suscriptor es quien emite el pagaré y se obliga a pagarlo. El avalista garantiza el pago, y es también ejecutor de un acto de comercio. 


Personas que intervienen: suscriptor, beneficiario, endosante y avalista.


Actos jurídicos: suscripción, endoso (pagarés a la orden) y aval.


En el cheque hay una orden de pago del girador al banco para que este pague. Así ejecuta el contrato de cuenta corriente mercantil.


Es una orden escrita y girada contra el banco para que este pague a su presentación, todo o parte de los fondos que el librador pueda disponer en su cuenta corriente.


Actos jurídicos: giro, endoso y aval.


En el art. 3 Nº 10 también deben incluirse otros documentos a la orden (= endosables), tales como conocimientos de embarque, carta de porte, pólizas de seguro, certificados de depósito, etc.


El contrato de cambio se defina en el art. 620 como 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 donde se celebre la convención. Se puede ejecutar por medio de cualquier título de crédito; y sus elementos son la obligación de pagar o hacer pagar una cierta cantidad de dinero, y que este pago se haga en un lugar distinto de aquel donde se celebra el contrato.

D. Actos de Comercio Atendiendo al Criterio de Intermediación

cAPÍTULO v: LOS COMERCIANTES


La materia está regulada en el libro I del Código de Comercio, artículos 7 a 47. Se divide básicamente en el estudio de quiénes revisten la calidad de comerciantes y de sus obligaciones.


Concepto: “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual” (artículo 7).


No obstante el carácter real y objetivo del derecho comercial, el Código reguló la actividad de los comerciantes, diferenciándola así de la de otras personas que se rigen nada más que por la ley civil. 


Ello responde únicamente a la fe pública que va envuelta en la actividad mercantil y no significa, en caso alguno, que el derecho comercial adquiera un carácter subjetivo o profesional. Esta conclusión es corroborada por el artículo 8, en cuanto prescribe que “No es comerciante el que ejecuta accidentalmente un acto de comercio(...)”, sin perjuicio de que quede sujeto a las leyes mercantiles en lo tocante a los efectos del acto. 


La importancia de distinguir quienes son comerciantes dice relación con los siguientes aspectos:


1.- La capacidad.


2.- Las obligaciones. En materia de obligaciones, son los comerciantes los que ejecutan normalmente actos calificados de mercantil, y los particulares actos civiles, salvo casos excepcionales.


3.- La prueba.


4.- Eventualmente, con ciertos aspectos de la ley de quiebras
. Resulta importante determinar si una persona tiene o no la calidad de comerciante ya que, generalmente, son éstos los que ejercen una actividad comercial, agrícola o industrial dentro de su giro, quedando comprendidos por ello dentro de la categoría de deudores calificados que menciona el artículo 41 de la Ley de Quiebras, a quienes se les aplica un estatuto jurídico más estricto.


En cuanto a los elementos del concepto debemos distinguir:


1.- Capacidad para contratar. La capacidad de ejercicio es un elemento de fondo de todo acto jurídico. La regla general es que rija el Código Civil, salvo norma especial mercantil. Estas reglas especiales se dan en el caso del menor adulto y de la mujer casada:



a) Mujer casada. De acuerdo con la normativa vigente, ella es plenamente capaz. Se derogaron expresamente todas las normas de otros cuerpos legales que fueran en contra de este principio, pero la Corte Suprema ha señalado que una ley general ​como lo es el Código Civil​ no puede derogar una especial, ​en este caso el de Comercio​; por esta razón la doctrina señala que en materia mercantil la mujer sigue teniendo ciertas incapacidades (la doctrina civilista está en contra de esto).



El principal problema dice relación con la constitución de sociedades: el artículo 349 exige la autorización del marido, alterando lo señalado por el artículo 150 del Código Civil, ya que el primero no distingue si la mujer está o no separada parcialmente de bienes, sino sólo que exige separación total (el art. 349 se aplicaría en casos de separación total y el 150 del C.C. en casos de separación parcial). Por lo tanto, siempre se requiere autorización en la práctica (obviamente, salvo que se encuentren los cónyuges separados totalmente de bienes), más allá del problema de interpretación. 



Lo dicho es aplicable a la sociedad colectiva comercial y a la sociedad en comandita, pero no a las sociedades de responsabilidad limitada, en virtud de lo dispuesto por el artículo 4º inciso final de la ley 3.918, que a la letra señala: “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 art. 150 del Código Civil, no requerirán la autorización especial de que trata el art. 349 del Código de Comercio para celebrar una sociedad comercial de responsabilidad limitada, con relación al patrimonio que separadamente administre”.



Las sociedades anónimas se rigen por ley especial (Ley n° 18.046). Al no señalar nada el legislador respecto de la capacidad, se deben aplicar las normas supletorias; sin embargo, hay discusión sobre cuáles son éstas. Han surgido dos tesis: 




i) En virtud del artículo 2º inc. 4° de la ley 18.046, las normas supletorias son las del Código mercantil; deben aplicarse las normas relativas a los comerciantes, reguladas en forma especial por este cuerpo legal. En lo pertinente, dicha disposición prescribe que las sociedades anónimas abiertas han de observar “(...) las disposiciones legales especiales que le sean aplicables”.




ii) Por ser ley especial, se independizó del Código de Comercio. A las sociedades anónimas se les reputa comerciales para el sólo efecto de aplicarles las normas de los comerciantes, pero la ley supletoria es la civil. Para esta doctrina la mujer es plenamente capaz de constituir S.A.



b) Menor adulto. Su situación es similar a la de la mujer casada. El Código no distingue si tiene o no peculio profesional en el mismo artículo 349 ya citado, por lo que siempre requiere de autorización de la justicia ordinaria para constituir sociedad colectiva mercantil, en comandita y de responsabilidad limitada
; respecto de las sociedades anónimas la discusión es la misma que en el caso de la mujer. 


El artículo 10 señala que si el menor que administra su peculio profesional realiza actos de comercio, se obliga sólo hasta la concurrencia de su peculio y se somete a las leyes del comercio.


2.- Ejecución de actos de comercio. Se desprende de la expresión “(...) hacen del comercio (...)” del artículo 7. Se refiere a la realización de alguno de los actos enumerados en el artículo 3, puesto que la calidad de comerciante emana de la ley y no de la voluntad. Es el elemento material de la definición.


El profesor Juan Eduardo Palma señala que la dedicación al comercio puede resultar de otros factores diferentes de la realización efectiva y real de actos de comercio: declaraciones de voluntad de una persona (por ejemplo, los martilleros que obtienen su título de nombramiento o practican ciertas inscripciones exigidas por ley son comerciantes aún sin haber realizado acto de comercio alguno relativo a su giro, sólo por manifestar su voluntad de hacer del comercio su profesión habitual), o la forma y organización del comerciante respectivo (así, la sociedad anónima es siempre mercantil, aún cuando se forme para negocios de carácter civil).


3.- Habitualidad de estos actos. Se refiere en general al número de actos (aunque hay una cierta redundancia con el vocablo “profesión”, puesto que éste implica el hábito de ejecutar ciertos actos con ánimo de lucro), pero en doctrina lo que se requiere es una forma de establecimiento de comercio permanente donde el comerciante realice su actividad. Es lo que se denomina “espíritu profesional” (“ánimo profesional”, a decir de Ricardo Sandoval López), en virtud del cual el comerciante tiene la voluntad de hacer de la actividad mercantil la fuente de los recursos para su subsistencia, mediante una organización mercantil destinada al efecto.


Existen algunas profesiones que no necesariamente revisten el carácter de comerciales; dicho de otro modo, puede existir el hábito sin profesión y una profesión sin hábito. Así, un abogado que a diario gira, endosa o cobra cheques, realiza habitualmente actos de comercio, pero su ánimo no es profesional. En consecuencia, sin ánimo o finalidad de lucro no hay profesión.


4.- Los actos se realizan por cuenta y nombre propio. Es un requisito agregado por la doctrina.


No existe el registro de comerciantes en Chile, dado que quien ejerce una actividad comercial está controlado a través de las patentes.


La importancia de este requisito dice relación con los factores: por el solo hecho de ser una persona un factor (es igual que decir gerente) no se transforma en comerciante, no obstante que la empresa donde se emplee sea mercantil. La sociedad se reputa civil o mercantil de acuerdo con el objeto o fin social; pero aunque la sociedad sea comercial, la ejecución de actos a nombre de la empresa no otorga al factor el carácter de comerciante ni a los actos el carácter de comerciales, no obstante que el mandato sí lo sea.


Los dependientes tampoco son comerciantes, por realizar sus actividades bajo las órdenes directas del factor.

I. Obligaciones De Los Comerciantes


Básicamente son dos:
 


1.- Obligación de inscribir determinados documentos.


2.- Obligación de llevar contabilidad.

A. Obligación De Inscribir Ciertos Documentos


Los artículos 22 y siguientes señalan qué documentos deben ser inscritos (sin perjuicio de otras normas que señalen la misma obligación, como el 871). Principalmente se busca la protección de terceros que contratan con comerciantes, a través de la publicidad.


La inscripción se realiza en el Registro de Comercio (artículo 20), que es uno de los varios registros que lleva el Conservador de Bienes Raíces.


De conformidad con el art. 22, “En el registro de comercio se tomará razón en extracto y por orden de números y fechas de los siguientes documentos:”


1.- Los que dicen relación con ciertas obligaciones que tiene el marido respecto de su mujer:



a) Documentos auténticos que impongan al marido alguna responsabilidad a favor de la mujer, tales como capitulaciones matrimoniales, testamentos, escrituras publicas de donación, venta, permuta, etc. (n°1 art. 22). El fundamento de esta exigencia es que los actos que contienen limitan la capacidad de endeudamiento.



b) Sentencias de divorcio o separación de bienes, y las liquidaciones que deriven de ellas (n°2 art. 22).


2.- Los que dicen relación con ciertas obligaciones del comerciante respecto de su hijo o pupilo. En particular, “(...) los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupilo que está bajo la potestad del padre, madre o guardador” (n°3 art. 22). El motivo de esta obligación está dado por que estas personas administran bienes que deben restituir, lo que puede provocar que terceros yerren en cuanto a su solvencia.


En los casos señalados, el plazo para efectuar la inscripción respectiva es de 15 días contados desde el de otorgamiento del documento sujeto a inscripción, si la calidad de comerciante fuere anterior a él, o desde la fecha en que el marido, padre, madre o guardador principie a ejercer el comercio, si el documento fuere precedente a la calidad de comerciante (art. 23).


La sanción prescrita para la omisión de las predichas inscripciones consiste en que la quiebra de las personas que han debido practicarlas se presume fraudulenta (art. 219 n°11 de la Ley de Quiebras).


3.- Escrituras de sociedades mercantiles colectiva, en comandita o anónima y aquellas en que los socios nombraren gerente de la sociedad en liquidación (n°4 art. 22). La cátedra estima que este número es inútil, pues las escrituras que ordena inscribir constituyen una solemnidad de los respectivos contratos de sociedad, de manera que de no existir el efecto obligatorio sería exactamente el mismo. Toda sociedad mercantil requiere necesariamente la inscripción del extracto de escritura social o su modificación en el registro de comercio, según lo ordenan los artículos 349 y siguientes. Más que de publicidad, entonces, su rol es  de solemnidad.


4.- Poderes otorgados por el comerciante a sus dependientes o factores (n°5 art. 22) y, aunque la ley no lo exprese, también las escrituras que los revoquen, pues la necesidad de publicidad es la misma. Se refiere sobre todo a sociedades mercantiles: son requisito de la esencia en ellas la persona encargada de la administración (que puede ser un órgano) y la del uso de la razón social


En estos dos últimos casos, el plazo para efectuar las respectivas inscripciones es de 60 días contados desde la escritura social (art. 354).


La sanción que genera la falta de inscripción de los documentos expresados está contenida en el art. 24, según el cual “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 surtirá pleno efecto respecto de terceros”.


La cátedra considera que este artículo sólo se aplica al n°5 del art. 22, o sea, respecto de los poderes. En particular, entonces, la sanción es que mandante y mandatario no pueden exigirse recíprocamente las prestaciones correlativas que se deben. Sin embargo, como la ley ha querido proteger al tercero, los actos ejecutados o celebrados  son plenamente válidos respecto de éste. 


La duda se plantea en relación con la persona que debe soportar los efectos de esos actos. Hay doctrina en sentido de que ésta debe ser el mandatario como asimismo de que debe ser el mandante. La cátedra adhiere a esta última, por dos razones:


1.- Si el contrato es válido respecto de terceros, los efectos deben recaer en la persona en que legalmente se radican, esto es, el mandante. 


2.- Es el mandante el que tiene la obligación de inscribir esos documentos. 

B. Obligación De Llevar Contabilidad


Los libros de contabilidad son los registros de activos y deudas y, en general, de los negocios del comerciante; en ellos se asientan todas las operaciones que realiza dentro de su giro. Contienen las cuentas de inventario, créditos y pasivos.


Deben llevarse cuatro libros (artículo 25):


1.- Libro diario. Al libro diario se refiere el artículo 27, del cual se extrae que en él se asientan “(...) por orden cronológico y día por día las operaciones mercantiles que ejecute el comerciante, expresando detalladamente el carácter y circunstancias de cada una de ellas” (se llevan los ingresos y egresos). 


Paralelamente se llevan los libros auxiliares, que son dos (art. 28):



a) Libro de caja, que registra los movimientos de dinero.



b) Libro de facturas, que consigna los movimientos de mercaderías. 


 Anota el art. 28 que “Llevándose libro de caja y de facturas, podrá omitirse 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”.


2.- Libro mayor o de cuentas corrientes. La ley no señala su finalidad. La doctrina dice que es un índice del libro diario, donde se anotan las operaciones realizadas respecto de un determinado cliente o mercadería. Así, se distinguen:



a) Las cuentas corrientes personales, que dicen relación con los movimientos de un determinado cliente.



b) las cuentas corrientes reales, que conciernen a los movimientos de una determinada mercadería.



c) Cuentas de orden, cuyo objetivo es asentar los valores recibidos transitoria o permanentemente en calidad de depósitos, garantías, etc., esto es, dineros que no son parte del negocio; por ejemplo, garantía para suscribir un contrato.


3.- Libro de balance. El artículo 29 se refiere al libro de balance, en el cual el comerciante debe, al abrir su giro, hacer una enunciación estimativa de todos sus haberes y deudas. Además, al final de cada año, debe realizar un balance general de todos sus negocios.


4.- Libro copiador de cartas. Es un libro de correspondencia donde se asientan en orden las cartas enviadas o recibidas, y que tiene una finalidad eminentemente probatoria (pero no tiene valor en juicio a favor del comerciante). 


No es propiamente un libro de contabilidad. De la correspondencia hablan los artículos 45 a 47, ambos inclusive. Copia íntegra de ella debe dejarse en el libro copiador destinado para tal efecto, en el orden de sus fechas. Lo más importante es que los tribunales pueden, de oficio o a petición de parte, solicitar la exhibición de alguna carta que diga relación con la controversia (artículo 47).

(i) Forma de Llevarse los Libros


Deben ser llevados en castellano (artículo 26). 


Además, según lo preceptúa el art. 31, “Se prohíbe 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 foliatura y mutilar alguna parte de los libros”.


Algunas de estas prohibiciones pueden llegar a ser, incluso, infracciones o delitos tributarios.


Los errores u omisiones se enmiendan a través de otro asiento contable en la fecha en que se notare el error (artículo 32). Nunca puede borrarse un registro, hacerle enmienda alguna, arrancar la hoja, etc.

(a) La Prueba y los Libros de Contabilidad

(1) Preconstitución de Prueba a Través de los Libros


Ya se ha dicho que la prueba a través de libros de contabilidad, que son instrumentos privados, reviste la particularidad de que opera (como plena prueba) tanto a favor cuanto en contra del comerciante que los lleva, según el principio consagrado en el art. 35. 


Esta singularidad hace excepción al principio civil de que nadie puede preconstituir prueba a su favor, que se desprende del art. 1704: “Los asientos, registros y papeles domésticos únicamente hacen fe contra el que los ha escrito o firmado, pero sólo en aquello que aparezca con toda claridad, y con tal que el que quiera aprovecharse de ellos no los rechace en la parte que le fuere desfavorable”. 


Para que obre esta excepción que establece el derecho comercial es preciso que se cumplan los siguientes requisitos:


1.- Que se trate de una causa mercantil.


2.- Que las partes sean comerciantes.


3.- Que los libros estén arreglados, esto es, conformes con lo dispuesto en el transcrito art. 31. 

(2) Exhibición de los Libros de Contabilidad


La exhibición de documentos es un medio probatorio consagrado en el art. 349 del Código de Procedimiento Civil. En materia mercantil se encuentra tratada en los arts. 41 a 43, de los cuales se obtienen algunas características de ella cuando versa sobre libros de contabilidad:


1.- Puede ser solicitada a petición de parte, que es lo más frecuente, o de oficio por el tribunal (art. 43 inc. 1°). En este último caso, según lo previene el art. 42, la exhibición no puede ser decretada con el objeto de determinar si el comerciante tiene o no libros, o si, teniéndolos, han o no sido llevados con arreglo a las disposiciones legales pertinentes.


2.- Debe ser parcial, esto es, no relativa al total de libros de contabilidad (arts. 43 inc. 1° y 42), salvo en los siguientes casos indicados en el art. 42:



a) Sucesión universal.



b) Comunidad de bienes.



c) Liquidación de las sociedades legales o convencionales.



d) Quiebras.




3.- Concedida, el reconocimiento y las compulsas han de ajustarse a los siguientes alcances (art. 43 incs. 2° y 3°):



a) Ejecutarse en el lugar donde los libros se llevan y en presencia del dueño o de alguien comisionado por éste. 



b) Limitarse a los asientos que tengan una relación necesaria con la cuestión que se agite.



c) Limitarse a la inspección precisa para establecer que los libros han sido llevados con la regularidad requerida.



d) Sólo puede verificarla el juez.


El tenor de estos tres alcances descritos responde al principio de que la contabilidad mercantil es secreta. Este principio toca fundamentalmente al juez, como se desprende de los arts. 41 y 42:



a) Art. 41: “Se prohíbe hacer pesquisas de oficio para inquirir si los comerciantes tienen o no libros, o si están o no arreglados a las prescripciones de este Código”.



b) Art. 42: “Los tribunales no pueden ordenar de oficio, ni a instancia de parte, la manifestación y reconocimiento general de los libros (...)”, salvas las excepciones señaladas.


4.- La prueba que emana de estos libros es indivisible. Por lo tanto, el comerciante se beneficia o perjudica de ella por igual; asimismo, si la toma en lo beneficioso, debe también hacerlo en lo desfavorable (art. 39).



5.- Los libros auxiliares hacen prueba en juicio sólo complementando a los principales, pero constituyen prueba por sí mismos si éstos han sido extraviados sin culpa por su dueño y con tal que hayan sido llevados en regla (artículo 40).
 


Decretada la exhibición parcial de los libros de contabilidad, puede suceder una de estas tres alternativas:


1.- La parte no exhibe el libro y lo oculta: hacen plena prueba los libros del comerciante que solicitó la exhibición con tal que estén arreglados, sin admitirse prueba en contrario (artículo 33).


2.- Se exhibe el libro que es llevado con regularidad (en conformidad con la ley): si sus asientos contradicen a los de la contraparte, llevados en igual forma, ambos se anulan y no hay prueba.


3.- Se exhibe el libro, pero hay irregularidades en él: no tiene valor en juicio a favor del comerciante al que pertenezca. Si hay diferencias mercantiles con los libros del otro, ellas se solucionan con arreglo a éstos, siempre que hayan sido llevados regularmente. Se admite, con todo, prueba en contrario de parte del comerciante cuyos libros presentan irregularidades (art. 34).

Capítulo VI: obligaciones y contratos mercantiles


El Libro II del Código de Comercio regula la compraventa, la permuta, la cesión de créditos, el mandato, la sociedad, la asociación, el seguro, la cuenta corriente mercantil, la cuenta corriente bancaria, el contrato de cambio, la carta de crédito, el préstamo, el depósito, la prenda y la fianza.

I. Constitución, Forma y Efectos de los Contratos y Obligaciones


En el título l de este Libro II el Código de Comercio establece una serie de normas que se aplican a los actos y contratos mercantiles en general.


El art. 96 da inicio a este Libro II y, en especial, al título I, reiterando el carácter supletorio que exhibe el Código Civil en materia comercial.  En los artículos siguientes, el legislador consagra ciertos principios generales relativos a ciertas materias, como la formación del consentimiento, la dación de arras
, los plazos mercantiles, etc.

A. Consentimiento

(i) Formación del Consentimiento


El Código Civil no regula la formación del consentimiento; sólo se limita a señalar en el art. 1445 n°2 que para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario que consienta en dicho acto o declaración y que su consentimiento no adolezca de vicio.


La legislación civil regula las diversas situaciones que pueden acaecer una vez que se ha llegado al consentimiento, pero no así su proceso de formación. Este vacío puede ser salvado por el art. 24 del Código Civil, el que alude al espíritu general de la legislación y a la equidad natural. Utilizando estos conceptos, se puede sostener que reciben aplicación en materia civil las normas que al efecto consagra el Código de Comercio. Al mismo resultado se puede llegar invocando al contexto general de la legislación (art. 22 del Código Civil), el que naturalmente incluye a este último cuerpo legal.


Sin embargo, no hay acuerdo ni doctrinario ni jurisprudencial unánime en torno de este asunto, divergencia que se puede advertir en dos fallos de nuestras cortes. La Corte de Temuco ha dicho que “Los artículos 97 a 106 del Código de Comercio deben aplicarse en materia civil, porque así convienen al espíritu general de la legislación”. Por su parte, la de Santiago ha sentenciado que “No es posible aplicar por analogía disposiciones legales de excepción, como lo son los arts. 101 y 102 del Código de Comercio”.


Lo cierto es que la regulación del consentimiento es una cuestión esencial en materia mercantil, ya que debido al ágil tráfico y a la rapidez con que circulan los bienes, salvo excepciones, la generalidad de los contratos comerciales son consensuales. El Derecho mercantil no es formalista, rasgo con el cual se busca incentivar la circulación de la riqueza.


El art. 1443 del Código Civil clasifica a los contratos en solemnes, reales y consensuales. Los preceptos de que se viene tratando se aplican únicamente a los últimos, porque los primeros se perfeccionan precisamente con su solemnidad, en tanto los segundos con la entrega de la cosa.


El consentimiento es el concurso de dos actos jurídicos unilaterales: la oferta y la aceptación. Como actos jurídicos que son, deben cumplir con todos los requisitos civiles que exige la ley:  


1.- Voluntad, que debe ser:



a) Seria, es decir, implicar la intención de obligarse.



b) Exteriorizada en forma expresa, tácita, presunta o en silencio.



c) Libre de vicios. Los vicios del consentimientos son el error, la fuerza y el dolo.



2.-  Debe tener un objeto lícito. 


3.- Debe tener una causa lícita. 


4.- Solemnidades cuando son exigidas.


A ellos, el Código de Comercio agrega ciertas condiciones particulares.

(a) Oferta


La oferta es un acto jurídico unilateral por el cual una persona propone a otra la celebración de una convención, en los términos definidos por el propio oferente, de tal forma que para que quede perfecta baste con que el destinatario de la oferta simplemente la acepte.


Para producir efectos legales, a más de los requisitos generales de todo acto jurídico, la oferta debe cumplir con los siguientes: 


1.- Debe ser Completa. Para cumplir con esta condición, la oferta debe contener a lo menos los elementos de la esencia del acto o contrato. En caso contrario, no es más que una propuesta orientada a negociar.


2.- Debe estar dirigida a persona determinada, pues si está contenida en circulares, catálogos, notas de precios corrientes, prospectos o, en general, anuncios impresos, no es obligatoria para el que las hace, quien, en propiedad, formula una invitación a hacer ofertas (art. 105 inc 1°). 


Las ofertas genéricas dirigidas a alguien en particular son válidas, pero en la práctica ineficaces, porque llevan implícita la condición de que al momento de la demanda los efectos ofrecidos (art. 105 inc. 2°):



a) No hayan sido enajenados.



b) No hayan sufrido alteración en su precio.



c) Existan en el domicilio del oferente. 
(b) Aceptación


La aceptación es el acto por el cual la persona a quien va dirigida la oferta manifiesta su conformidad con ella. Para que pueda dar origen al consentimiento, debe cumplir los siguientes requisitos adicionales:


1.- Debe ser pura y simple. Si no observa este requisito, la aceptación pasa a ser una contraoferta, y el primitivo destinatario se constituye en oferente a la vez que el oferente originario en destinatario. Así lo expresa el art. 102, de acuerdo con el cual “La aceptación condicional será considerada como una propuesta”.


 2.- Debe ser oportuna, lo que significa que ha de prestarse mientras la oferta se encuentre vigente. La vigencia de la oferta se extingue por alguna de estas causales: 



a) Vencimiento del plazo. El primer plazo que se contempla al efecto es el que el propio oferente determine (art. 99). Si no existe plazo voluntario, la ley suple este silencio de las partes señalando la regla de la naturaleza. Para estos efectos, distingue entre propuestas verbales y propuestas escritas.



 La propuesta verbal debe ser aceptada en el acto; más allá, el oferente queda libre de toda responsabilidad (art. 97).



 Para determinar cuando se extingue el plazo de la propuesta escrita es preciso efectuar otra distinción. Si las partes residen en el mismo lugar, concepto que se ha entendido como misma plaza de comercio, que es el lugar donde se realizan transacciones comerciales de la misma especie, el plazo es de 24 horas. Mientras, si las partes no residen en el mismo lugar o plaza de comercio, la oferta debe ser aceptada o rechazada a vuelta de correo. Esta última expresión no es, como se observa, jurídica, y tampoco existen en el Código de Comercio disposiciones que contribuyan a determinar su alcance y sentido. Corresponde a una época pretérita en que existían mensajeros que llevaban y traían el correo, mecanismo que no existe en la actualidad. En definitiva, la tarea de establecer su alcance y sentido corresponde a los jueces. 



Vencido el plazo, la aceptación es extemporánea y carece de relevancia para el proceso formativo del consentimiento. Sin embargo, el art. 98 inc. 3° señala que en tal caso –aceptación extemporánea- el proponente es obligado, bajo responsabilidad de daños y perjuicios, a dar pronto aviso de su retractación. Esta norma encuentra su fundamento en la buena fe y, asimismo, en el hecho que el silencio del oferente puede interpretarse como una presunta aprobación de la aceptación dada fuera de plazo, como consecuencia de lo cual el aceptante puede incurrir en ciertos costos amparado en su creencia. Arturo Alessandri estima que este aviso de retractación sólo debe prestarse cuando el oferente no ha indicado plazo voluntario de vigencia de la oferta. La cátedra, en cambio, considera que siempre, pues el legislador desea proteger a quien yerra en el cálculo del plazo sufriendo un perjuicio.



b) Retractación tempestiva. Es el acto por el cual el proponente revoca la oferta antes que haya sido aceptada por la persona a quien va dirigida la oferta. 



Existen dos doctrinas tocantes a la facultad del oferente de retractarse de su proposición: la francesa y la alemana: la primera, de evidente carácter individualista, no concibe que una persona pueda limitar su voluntad mediante una simple declaración unilateral. De acuerdo con ella, la retractación es siempre posible en cuanto no se haya formado el consentimiento. 



Paralelamente, la doctrina alemana expresa que la oferta es vinculante para el oferente, quien se ve impedido de retractarse de ella mientras permanezca vigente, salvo que se haya reservado el derecho de hacerlo. Los alemanes consideran que la retractación es una falta de seriedad que provoca desconfianza y reticencia en el comercio.



El Código de Comercio adopta una posición intermedia, porque en Chile el principio es que la oferta no vincula al oferente, salvo mención en contrario. De acuerdo con el art. 99, éste puede retractarse en el tiempo medio que corre entre la formulación de la oferta y su aceptación, a menos que:




i) La aceptación haya sido ya prestada, pues en tal caso se ha formado el consentimiento, recibiendo cabal aplicación el art. 1545 del Código Civil (art. 101 primera parte).




ii) Renuncie a su derecho de revocar la oferta al formularla, ya sea  (a) comprometiéndose a esperar contestación o (b) a no disponer del objeto del contrato, sino después de desechada o transcurrido un determinado plazo. La renuncia del derecho a revocar la oferta no se presume (art. 99 inc. final), toda vez que aquélla le impone al oferente, bajo la fuerza de su propia voluntad, una obligación unilateral, cual es esperar respuesta o no disponer de lo suyo. Esto, a su vez, deposita en manos del destinatario la posibilidad de celebrar el contrato.



En consecuencia, el oferente puede retractarse siempre que no se haya formado aún el contrato y no hubiere renunciado a su derecho de revocar la oferta. La revocación efectuada en estas condiciones tiene el carácter de tempestiva, es decir, oportuna, adecuada, apropiada, y obsta a que se forme el consentimiento. Por el contrario, la realizada fuera de estos casos es intempestiva y no impide la consumación de éste, el que se entiende formado con la aceptación del destinatario.



Efectuada la retractación de forma legal, nace una obligación para el oferente: debe indemnizar al destinatario los gastos en que haya incurrido y los daños y perjuicios que hubiere sufrido. Dicha obligación desaparece si aquél decide cumplir el contrato propuesto (art. 100).



La cátedra considera que esta indemnización tiene un carácter precontractual y que emana de la ley como fuente de las obligaciones (art. 1437 del Código Civil). No es contractual porque no existe un incumplimiento de contrato, ni extracontractual debido a que los daños no pueden ser atribuidos a culpa o a dolo. El fundamento de esta responsabilidad se puede encontrar en el abuso de derecho. Además, se puede afirmar que si bien es cierto que todavía no existe un contrato, no lo es menos que hay una especie de negociación en estado de gestación.



c) Caducidad de la oferta, que se produce por muerte o incapacidad legal. Estos hechos jurídicos hacen caducar la oferta aunque se haya fijado un plazo por el oferente (art. 101). Igualmente, no dan lugar a indemnización alguna, salvo que se pruebe culpa o dolo de los representantes legales o herederos del oferente en cuanto no hayan dado pronto aviso de su fallecimiento o incapacidad.



Algunos sostienen que la declaración de quiebra produciría el mismo efecto porque implicaría la incapacidad del fallido. Tal opinión es errada. Lo que sucede es que éste se ve inhibido y privado de la disposición de sus bienes (arts. 64 inc. 1° y 65 de la Ley de Quiebras).  En otras palabras, la oferta caduca en razón de que el fallido ha perdido la administración de sus bienes, no porque pase a ser incapaz.



Así se obtiene de los siguientes preceptos de la Ley de Quiebras




i) Art. 64. Consagra el efecto del desasimiento del deudor fallido. Prescribe esta norma que “Pronunciada la declaración de quiebra, el fallido queda inhibido de pleno derecho de la administración de todos sus bienes presentes, salvo aquellos que sean inembargables. El desasimiento no transfiere la propiedad de los bienes del fallido a sus acreedores (...)”. Obviamente, quien no puede disponer de sus bienes no puede formular ofertas.




ii) Art. 66. Contiene el principio par condictio creditorium, que se deriva del art. 2469 del Código Civil, y de acuerdo con el cual una vez declarada la quiebra ningún acreedor puede mejorar su posición frente al deudor; los derechos de cada uno de ellos quedan irrevocablemente fijados. El día que es declarada la quiebra queda fija la masa de los acreedores y de los bienes. Se dice que el juicio de quiebra es universal, porque involucra a todos los bienes del deudor y a todos los acreedores.


Por último, es preciso recordar que la aceptación debe ser exteriorizada, como toda declaración de voluntad. Con ocasión de esta característica ella puede ser expresa o tácita. Es del primer tipo cuando se manifiesta en términos formales y explícitos; del segundo, mientras, cuando el asentimiento de la persona a quien va dirigida la propuesta resulta de la verificación de ciertos actos que involucran inequívocamente su propósito de admitirla, como sucede cuando da comienzo a la ejecución del contrato. Del art. 103 se lee que “La aceptación tácita produce los mismos efectos y está sujeta a las mismas reglas que la expresa”.

(ii) Momento en que se Forma el Consentimiento


Una primera distinción que es preciso efectuar con relación a este tema es si se trata de un contrato entre presentes o entre ausentes:


1.- Entre presentes. Pueden destacarse dos corrientes que tratan de explicar qué debe entenderse por esta expresión. La primera señala que los contratos entre presentes son aquellos que se verifican estando ambas partes, proponente y aceptante, en el mismo lugar y al mismo tiempo. La segunda, menos estricta y más acorde con las facilidades de comunicación actuales, postula que son tales aquellos en que sin embargo de no encontrarse las partes físicamente en el mismo lugar, pueden de todos modos comunicarse sus decisiones de inmediato. 


Cuando el contrato es entre presentes, la aceptación debe, desde luego, prestarse acto seguido de efectuada la oferta y, en ese instante, el consentimiento queda formado.


2.- Entre ausentes, o existe acuerdo para que la persona a quien se dirigió la oferta tome cierto tiempo de reflexión, comunicando después su decisión al oferente. En este evento destacan dos doctrinas:



a) De la declaración, según la cual el consentimiento se forma una vez que hay aceptación legal. 



Esta doctrina ha sido objeto de un correctivo, que es la doctrina de la expedición. Según ésta, el consentimiento debe entenderse formado desde que el aceptante remite al oferente la respuesta.



b) Del conocimiento, para la que el consentimiento se configura cuando el oferente se entera de la existencia de la aceptación. Esta corriente se basa en que toda declaración de voluntad debe ser conocida por la persona a quien obliga. Esta postura ha sido objeto de, entre otras, las siguientes críticas:




i) Retarda la conclusión de los negocios. Esperar a que el oferente tome conocimiento de la aceptación implica dilatar la formación del contrato, lo que ha querido evitar el legislador con el propósito de brindar estabilidad a la vida del comercio. 




ii) De ser aceptada sería necesario agregar un requisito adicional para dar por constituido el consentimiento, cual es que el aceptante se imponga a su vez del hecho que el oferente está en antecedentes de su aceptación, todo lo cual llevaría a un círculo vicioso. 




iii) Podría prestarse para fraudes, ya que quedaría al arbitrio del oferente la formación del contrato, en cuanto puede evadir la toma de conocimiento de la aceptación. 




iv) No admitiría la aceptación táctica, consagrada en el art. 103, y podría producirse la tradición antes que el contrato. Debe tenerse presente que en materia mercantil la tradición no está dada por al entrega física de los bienes, sino por el envío de las mercancías (principio de ejecución), lo que constituye una tradición simbólica (art. 148 inc. 1°). De este modo, el destinatario de la oferta podría otorgar su aceptación enviando las mercancías, verificándose una aceptación tácita y, también, la tradición, pero sin que se haya perfeccionado aún el contrato que precisamente le sirve de título.



También existe para esta teoría un correctivo, que es la doctrina de la recepción. Postula que el consentimiento debe considerarse producido una vez que la aceptación sea recibida por el oferente.



En Chile el consentimiento se forma en el instante de la aceptación, aunque el proponente no esté en antecedentes de ella. El Código de Comercio adhiere a la doctrina de la declaración de voluntad, lo que queda en evidencia en los siguientes artículos:



a) Art. 101. Habla de dada la contestación, no de “dada a conocer” o “remitida” o “desde que se informa al proponente”.



b) Art. 99. Señala que el proponente puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envío de la propuesta y la aceptación. No puede después porque se entiende formado el consentimiento.



c) Art. 104. Agrega que residiendo los interesados en distintos lugares, el consentimiento se entiende formado en el domicilio del aceptante.



d) Art. 106. Añade que el contrato propuesto por intermedio de corredor se tendrá por perfecto desde el momento en que los interesados aceptaren pura y simplemente la propuesta.


Precisar el momento a contar del cual se entiende formado el consentimiento es importante, desde luego, porque se perfecciona el contrato, pero lo es además para los siguientes efectos:


1.- Determina la capacidad de las partes.


2.- Determina la licitud o ilicitud del objeto respecto de las cosas embargadas y las especies litigiosas.


3.- Art. 22 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes, pues en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebración.


4.- Riesgo de la cosa que se debe. A contar del momento en que se perfecciona el contrato los riesgos de la especie o cuerpo cierto cuya entrega se deba son del acreedor (art. 142 y arts. 1550 y 1820 del Código Civil).


5.- Art. 1817 del Código Civil, que soluciona el problema de la venta simultánea a dos o más personas atendiendo al criterio residual de que será preferido el comprador que detente el título más antiguo.


6.- Para determinar la extensión temporal de la facultad del proponente de retractarse de su oferta.


7.- Art. 139, en cuanto la compraventa se entiende perfecta por la entrega de la cosa, y se presumirá que las partes han aceptado el precio que tenga en el día y lugar en que se hubiere celebrado el contrato. 

(iii) Lugar Donde se Entiende Formado el Consentimiento


Definir el lugar donde debe entenderse formado el consentimiento resulta pertinente porque determina los siguientes aspectos:


1.- La competencia relativa de los tribunales que deban conocer de los litigios que se susciten entre las partes.


2.- La legislación aplicable a la forma que debe asumir el acto o contrato (art. 17 del Código Civil).


3.- Los usos y costumbres que pueden aplicarse en el cumplimiento e interpretación del contrato.


El problema se origina con ocasión principalmente de los contratos entre ausentes y cuando las partes no lo han resuelto. Dado que nuestra legislación sigue el criterio de la declaración o aceptación, consecuente con ella el art. 104 dispone que se entenderá formado el consentimiento en el lugar “(...) de la residencia del que hubiere aceptado la propuesta primitiva o la propuesta modificada”.


Si, en cambio, se adhiere a la doctrina del conocimiento, el consentimiento debería entenderse constituido en domicilio del oferente.


Los contratos que se celebran por teléfono participan de las características de los contratos entre presentes y ausente. De los primeros en cuanto al momento en que se forma el consentimiento, y de los segundos en lo que dice relación al lugar en que se entiende configurado.

B. Dación de Arras


La dación de arras es una convención con arreglo a la cual las partes contratantes dan una cosa mueble en garantía de la celebración o ejecución del contrato, o bien en parte del precio o en señal de quedar convenidos.


Las arras pueden tener una doble finalidad: 


1.- Pueden servir como garantía de la celebración o ejecución de un contrato. Dadas en señal de garantía, significa que las partes no han entendido ligarse definitivamente, sino que mutuamente se reservan la facultad de desdecirse perdiendo su valor (perdiéndolas el que las ha dado, y restituyéndolas dobladas el que las ha recibido).


La facultad de retractarse sólo puede ejercitarse en el plazo fijado por las partes y, a falta de estipulación, en el plazo de dos meses contado desde la convención. Con todo, no puede ejercerse más allá de la época en que el contrato es reducido a escritura pública o principia la entrega.


2.- Pueden darse como parte del precio o en señal de quedar las partes convenidas. Esta clase de arras constituyen un medio de prueba relativo a la celebración del contrato. Las partes carecen de la facultad de retractarse, porque el contrato ha quedado perfecto.


Para que las arras se entiendan dadas en señal de quedar convenidos o como parte del precio es preciso que las partes lo convengan expresamente y que este acuerdo conste por escrito. Si así no fuere, se entienden las arras dadas en garantía y facultadas las partes para retractarse.


En materia civil el arrepentimiento es, entonces, un elemento de la naturaleza de este acto jurídico. 


El Código de Comercio, en cambio, presume que las arras han sido dadas con este segundo fin, es decir, en parte del precio o en señal de quedar convenidos, salvo estipulación en contrario, y que no permiten a las partes retractarse. Consagra como elemento de la naturaleza justo la regla inversa (arts. 107, 108 y 109), esto es, que “la dación de arras no importa reserva del derecho de arrepentirse del contrato ya perfecto, a menos que se hubiere estipulado lo contrario” (art. 107). 


En consecuencia, mientras en el Código Civil el arrepentimiento es un elemento de la naturaleza de este acto jurídico, en el Código de Comercio es sólo un elemento accidental. 

C. Los Plazos Mercantiles (arts. 110, 111, 112, y 117)


El Código Civil define el plazo en el art. 1494 como “(...) la época que se fija para el cumplimiento de la obligación (...)”. El plazo puede ser expreso o tácito, siendo de este último tipo aquel indispensable para cumplirlo.


El plazo se extingue en razón de tres circunstancias:


1.- Vencimiento. Este es el modo normal de extinción de los plazos. El art. 110 señala –redundantemente- que en la computación de los plazos mercantiles regirán las disposiciones del Código Civil (arts. 48 y 49), salvo que la ley o la convención señalen lo contrario. 


La ley comercial es más estricta que la civil en materia de vencimiento del plazo, especialmente en lo tocante con el pago de las obligaciones mercantiles, lo que puede advertirse en los siguientes artículos:



a) Art. 112, según el cual no se reconocen términos de gracia o uso que difieran el cumplimiento más allá de los plazos legales o convencionales.



b) Art. 43 de la Ley de Quiebras, en virtud del cual basta el solo cese en el cumplimiento de una obligación para que cualquier acreedor, aun cuando su crédito no sea exigible, solicite la declaración de quiebra.



c) Art. 79 de la Ley sobre Letra de Cambio y Pagaré (18.092), con arreglo al cual el portador o beneficiario de una letra de cambio se ve obligado de requerir el cobro del documento en el día de su vencimiento. Si así no lo hace, es sancionado con el perjuicio de la letra de cambio, que consiste en la caducidad de las acciones del portador de la letra en contra del librador, endosantes y los avalistas de ambos, por no haberse efectuado el protesto en tiempo y forma.  


Dice el inciso 2° de dicho artículo que “Si no se realiza en tiempo y forma el protesto por falta de pago el protesto por falta de pago, caducarán las acciones cambiarias que el portador pueda tener en contra del librador, endosante y los avalistas de ambos”. No caduca, sin embargo, la acción en contra del aceptante y sus avalistas.


El legislador estima como un hecho grave la falta de pago de una obligación mercantil, porque el comerciante necesita del pago de ésta para, a su vez, concurrir al pago de otra, y así sucesivamente. Es decir, se genera un efecto en cadena que perturba la circulación de la riqueza.


Por otra parte, el art. 111 contiene una excepción a la regla del art. 110, en cuanto señala que las obligaciones que vencen en día domingo o en otro festivo son pagaderas al siguiente, y que igual regla ha de observarse respecto de las obligaciones que venzan los días sábado de cada semana y el 31 de diciembre de cada año.


2.- Caducidad. Es la facultad de perseguir el pago de la obligación antes del vencimiento del plazo. El art. 1496 del Código Civil contiene tres hipótesis de caducidad del plazo:



a) Quiebra.



b) Notoria insolvencia.



c) Extinción o disminución considerable del valor de las garantías por hecho o culpa del deudor.


El art. 67 de la Ley de Quiebras expresa que la declaración de quiebra produce la caducidad de los plazos que favorecen al deudor constituido en quiebra. Sin embargo, tal caducidad sólo lo perjudica a él; no a los demás codeudores o al deudor principal si aquél fuere fiador, quienes disponen de excepciones reales que emanan de la naturaleza de la obligación, como es la existencia de un plazo.


El art. 81 de la Ley 18.092 también se refiere a la caducidad del plazo. Esta norma consagra la particularidad de que aquélla afecta a todos los solidariamente obligados al pago de la letra. Por lo tanto, si el fallido es un obligado al pago de ésta, puede el acreedor ejercer sus acciones cambiarias respecto de los demás obligados al pago, manifestándose una excepción a la norma establecida en el art. 67 de la Ley de Quiebras.


3.- Renuncia. Por regla general, en materia civil el plazo se encuentra establecido a favor del deudor. Así, de acuerdo con el art. 1497, el deudor puede renunciar al plazo a menos que exista estipulación en contrario o que la renuncia acarree perjuicios al acreedor. Por ejemplo, este es el caso del mutuo, en que se presume el interés 8art. 2204 del Código Civil).


En el ámbito mercantil, en cambio, el art. 117 señala que “el acreedor no se encuentra obligado a aceptar el pago antes del vencimiento de la obligación” El Código de Comercio concede, de este modo, rango general a la regla que en materia civil es excepcional. Los plazos mercantiles favorecen a las dos partes.


La ley 18.010 agrega que el deudor tiene derecho a pagar antes del vencimiento, aun contra la voluntad del acreedor, con tal que tratándose de operaciones no reajustables pague el capital y los intereses estipulados que correrían hasta la fecha del vencimiento pactado, y de operaciones reajustables, pague el capital reajustado hasta el pago del día efectivo y los intereses estipulados, calculados sobre dicho capital por todo el plazo pactado para la obligación (art. 10 de la Ley 18.010). El derecho de pagar anticipadamente en esta clase de operaciones es irrenunciable. Esta norma fue establecida con el fin de que los bancos pudieran descontar el interés cuando la deuda fuese pagada por anticipado.


La Ley 18.092 contiene dos normas relativas al prepago de las letras de cambio: los arts. 55 y 56. El primero señala que el pago de las letras de cambio antes de su vencimiento se rige por las normas que regulan las operaciones de crédito de dinero. El segundo, en tanto, agrega que el librado que paga antes del vencimiento queda responsable de la validez del pago.
 A su vez, el art. 1576 del Código Civil expresa que el pago hecho al poseedor del crédito es válido. El pagador es civil es, entonces, amparado por una presunción de pago hecho válidamente. Sin embargo, esta presunción no opera en materia mercantil. Se busca con ello evitar que el deudor pague antes del vencimiento, ya que los plazos mercantiles favorecen a ambas partes.


Por último, cabe destacar que la ley 18.010 en su art. 11 dispone que “Para los efectos de esta ley, los plazos de meses son de treinta días, y los de años, de trescientos sesenta días”.

D. Legislación Aplicable a los Contratos Celebrados en el Extranjero


El art. 113 hace una referencia a los contratos celebrados en el extranjero que hayan de producir efectos en Chile. 


El inciso 1° de dicha norma señala que “Todos los actos concernientes a la ejecución de contratos celebrados en país extranjero y cumplideros en Chile (...)” han de observar lo preceptuado por el art. 16 del Código Civil”. O sea, las estipulaciones de todo contrato celebrado en el exterior se rigen por la ley del lugar en que dichos contratos se celebraron, pero su ejecución, si ha de efectuarse en Chile, por la chilena.


En el inciso 2°, mientras, contempla la posibilidad de que las partes acuerden que la materia sea regida por otras leyes que las chilenas. Al contrario de lo que pudiese pensarse, tal eventual estipulación no es contraria al orden público (art. 1462 del Código Civil), porque las cláusulas relativas a los efectos de las obligaciones son, por regla general, de la naturaleza de los contratos y disponibles por las partes. Por eso el Código de Comercio hace referencia en este inciso 2° a la entrega y pago, recibos y su forma, las responsabilidades que imponen la falta de cumplimiento o el incumplimiento imperfecto o tardío, y cualquiera otro acto relativo a la mera ejecución del contrato.

E. El Pago de las Obligaciones Mercantiles


El art. 114 expresa que tratándose de contratos celebrados en el extranjero y cumplideros en Chile, cuando se estipule que el pago debe hacerse en la moneda del lugar en que fueron celebrados, ésta debe ser reducida por convenio de las partes, o a juicio de peritos, a la moneda legal de Chile al tiempo del cumplimiento. Asimismo, añade en su inciso 2° que “La misma regla será aplicada cuando en los contratos celebrados en Chile se estipulare que la entrega o pago haya de hacerse en medidas o monedas extranjeras”.


El art. 119 prescribe que el deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo y que no está obligado a contentarse con la devolución del título. Asimismo, que este recibo prueba el pago. 


El Código Civil, en cambio, no se refirió al recibo en términos generales, lo que parece inconsecuente si se toma en cuenta que según el art. 1698 de ese cuerpo legal incumbe probar la extinción de las obligaciones a quien la alega y que la prueba de testigos es fuertemente limitada por los arts. 1708 y 1709. El precepto del art. 119 salva, por esta vía, una dificultad del Código Civil.


Sólo de manera muy limitada existen referencias al recibo en este último Código, una de las cuales se encuentra en el art. 1570, de acuerdo con el cual en los pagos periódicos la carta de pago de tres períodos determinados y consecutivos hará presumir los pagos de los anteriores.


La Ley 18.092 también contiene una alusión al tema en el art. 54. En el inciso 1° esta disposición concede el derecho al librado que paga la letra de cambio para que su portador se la devuelva con constancia del pago, o sea, cancelada.
 En el 2°, añade que el librado que ha hecho un pago parcial de la letra puede exigir que se deje constancia de éste en ésta y que se le otorgue por él un recibo, lo que se explica por el hecho que no puede pretender la devolución del título, pues subsiste el crédito por el remanente. El art. 86 de esta misma ley establece, por el otro lado, la obligación que tiene el portador de entregar un recibo por el pago de la letra.


El art. 120 indica que “El finiquito de una cuenta hará presumir el de las anteriores, cuando el comerciante que lo ha dado arregla sus cuentas por períodos fijos”. Este artículo contiene una presunción de pago más enérgica que la del art. 1570 del Código Civil, pues para que opere basta la existencia de una cuenta, no de tres.


El art. 121, por su parte, hace mención a la imputación del pago, al igual como lo hace su equivalente del Código Civil: el art. 1596. 


La imputación del pago es la adjudicación o atribución del pago a una deuda. Presenta interés tanto para el deudor cuanto para el acreedor, pues a ninguno le es indiferente cuál deuda es la que se extingue.


Para que se presente este problema de la imputación del pago es necesario:


1.- Que entre unos mismos, deudor y acreedor, existan varias obligaciones de la misma naturaleza, o de una que produzca intereses.


2.- Que lo que el deudor paga no sea suficiente para extinguir todas las obligaciones, o, en su caso, una de éstas junto con sus respectivos intereses.


La imputación en los pagos la puede hacer, en primer lugar, el deudor; en segundo el acreedor y, por ultimo, la ley (Según los arts. 1595 y siguientes del Código Civil). Cuando lo hace el deudor, debe observar ciertas limitaciones que buscan evitar que se irroguen perjuicios al acreedor:


1.- La primera limitación se presenta cuando la deuda devenga intereses. En tal caso, el deudor no puede sin el consentimiento del acreedor imputar el pago al capital y no a éstos. La norma se explica por que de otro modo disminuye el capital productivo de intereses, verificándose un claro perjuicio para el acreedor, quien, además, salvo pacto en contrario, no puede cobrar intereses por los atrasados.


2.- La segunda limitación se observa cuando una de las deudas es a plazo, en cuyo caso el deudor no puede imputar el pago a la deuda aún no vencida, porque el acreedor no puede ser obligado a recibirlo antes del plazo. Es decir, las deudas devengadas prefieren a las no devengadas.


3.- Si el pago que el deudor hace es suficiente para extinguir una de las obligaciones pero no en su totalidad otra de las mismas, no puede el deudor imputar el pago a la deuda que es mayor que éste, porque ello sería obligar al acreedor a recibir un pago parcial.


Si el deudor no hace la imputación, corresponde hacerla al acreedor, quien deberá hacerla en la carta de pago, es decir, en el recibo que debe dar al momento de cancelar la deuda. Y si el deudor no reclama en el momento de recibir esta carta de pago, no puede posteriormente reclamar de la imputación (art. 1596 del Código Civil).


Si ni deudor ni acreedor han hecho la imputación del pago, la hace la ley en la forma siguiente: Si la deuda devenga intereses, se imputa al pago de éstos; si hay deudas vencidas y otras no vencidas, se imputa a las primeras; si todas están vencidas y en la misma situación, a la deuda que el deudor eligiere. (art. 1597 del Código Civil). 


Por consiguiente, de acuerdo con la legislación civil la facultad residual de efectuar la imputación del pago se encuentra depositada en el deudor.


En el caso de la sociedad, hay una excepción a estas reglas (2092 Código Civil).


El art. 121 modifica esta regla general de que es el deudor el que en definitiva permanece con la prerrogativa de imputar el pago a la deuda que escoja si ni él ni el acreedor lo han hecho al momento del pago y la ley no ha podido hacerlo, señalando que en estos casos tal facultad subsiste en manos del acreedor. Efectivamente, dice ese artículo que “El acreedor que tiene varios créditos vencidos contra un deudor, puede imputar el pago a cualquiera de las deudas, cuando el deudor no hubiere hecho la imputación al tiempo de hacer el pago”.


Por último, el art. 122 advierte que “El comerciante que al recibir una cuenta paga o da finiquito, no pierde el derecho de solicitar la rectificación de los errores, omisiones, partidas duplicadas u otros vicios que aquélla contenga”. En consecuencia, se restringe ese aforismo que expresa que quien paga mal paga dos veces.


F. Novación


Lo esencial y característico de la novación, es la sucesión de dos obligaciones, quedando la primitiva extinguida con todas sus cualidades.


En la novación se produce una relación entre dos actos jurídicos conexos, uno extintivo y otro creativo, en virtud de la cual se extingue una obligación con la consecuencia de que nace una nueva. Esta relación que se da entre estos dos actos acaece, eso si, en uno solo, de tal suerte que el acto extintivo de la obligación primitiva es la causa del acto creativo de la nueva. 


La novación extingue la obligación primitiva con todas sus cualidades, esto es, con todas sus preferencias y garantías, lo que convierte a la novación por cambio de acreedor en una institución muerta, puesto que la cesión y la subrogación la superan con creces.



Elementos de la Novación


1.- Es un contrato, y como tal está sujeto a todos los requisitos de validez que al efecto se contemplan. Característico de la novación es la sucesión de obligaciones, donde una sucede a la otra, de modo tal que al extinguirse la una, acto seguido nace la otra, lo cual exige que ambas obligaciones sean válidas, al menos naturalmente (art. 1630). Esto sustenta la posible relación causal entre una y otra.


2.- La sucesión supone que entre una y otra obligación debe haber una diferencia sustancial, la que puede consistir en:



a) Cambio subjetivo, es decir, cambio de acreedor o deudor. El cambio de acreedor es muy inusual, por lo que la intención de novar debe ser evidente, o de lo contrario se entenderá que el acto es una cesión (art. 1632). Recíprocamente, el cambio de deudor reviste una importancia práctica considerable, desde que no hay cesión de deudas. El hecho que el carácter personal de la relación obligatoria sea para el Código muy relevante, hace que éste mire con reticencia la novación por cambio de deudor, y en razón de ello exige que ella sea expresa (art. 1635).



b) Cambio objetivo, vale decir, que cambie el objeto de la obligación (por ej. en vez de pagar, se conviene la realización de un servicio). El problema con el cambio objetivo se presenta cuando se introducen modificaciones circunstanciales en la obligación, como un aumento de plazo o la introducción de una condición o de una pena, pues ahí resulta difícil determinar si hay o no efectivamente una novación. Agrava lo anterior el hecho que la ley, en ciertos casos, declara que no hay novación no obstante disponga la extinción de las garantías. Es lo que ocurre con la extensión del plazo (art. 1649).


3.- Animus novandi (art. 1434). Cuando nada se dice, la intención se manifiesta en que la razón de ser de la nueva obligación es que por su medio se extingue la obligación primitiva. La ley exige que los medios de prueba conduzcan inequívocamente a establecer la intención de novar. Incluso, en el cambio de deudor se exige, como se vio, que sea expresa.



Efectos de la Novación


El efecto fundamental es que se extingue la obligación antigua, con todas sus garantías, sean reales o personales (arts. 1642 y 1645). Sin embargo, respecto de las prendas e hipotecas existe la institución de la reserva, que no opera jamás ipso iure, y cuya importancia radica en el hecho que en virtud de ella se mantienen las fechas de dichas garantías, las cuales muchas veces prefieren en razón de ellas. 


Las garantías personales también se extinguen, aunque nada obsta a que se pacte lo contrario. Claro que aquí no son relevantes las fechas.


Las preferencias legales no pueden ser objeto de reservas, por cuanto ella perjudicaría a muchos acreedores, en la medida que no pueden concurrir.



Novación por Cambio de Deudor


La asunción de deudas ajenas, aun con el consentimiento del acreedor, no es posible en el derecho chileno sino mediante una novación. Para que esta novación sea válida, requiere en primer término el consentimiento del acreedor, pudiendo novarse una obligación aun en contra de la voluntad del primitivo deudor. (arts. 1631 n°3 y 1635, más principios generales del pago). 


Como se ha dicho, existen en la novación dos actos independientes, pero conexos:


1.- Novación, entre el nuevo deudor y el acreedor.


2.- Delegación, entre el nuevo deudor y el antiguo. Normalmente el nuevo deudor asumirá la obligación del antiguo porque es a su vez deudor de éste, o porque hay un mandato entre ellos.


Novación por Cambio de Objeto


Cuando hay una sustitución radical de la obligación, se presume la intención de novar (art. 1634). La duda se presenta cuando se introducen pequeñas modificaciones en cuanto a las circunstancias y calidades de la obligación, duda que deberán aclarar el juez o las partes. Algunos casos límites han sido resueltos por la ley: obligaciones condicionales (art. 1633); extensión del plazo (art. 1649); y reducción del plazo (art. 1650).

En materia comercial, el art. 125 afirma que “Si se dieren en pago documentos al portador, se causará novación si el acreedor al recibirlos no hubiere hecho formal reserva de sus derechos para el caso de no ser pagados”. En otras palabras, cuando el pago no se entera en dinero sino en documentos representativos de éste girados al portador, se produce una novación, pues se paga una obligación con otra, a menos que el acreedor deje a salvo las acciones emanadas de la obligación primitiva. Si esta reserva no se formula, se extinguen las acciones para el cobro de la primera obligación, aquella que fue pagada con los documentos. 


Esta disposición se relaciona con el art. 83 de la Ley de Quiebras, que alude a la acción reivindicatoria de que disponen quienes hayan consignado mercaderías para la venta en poder del fallido. Declara el referido precepto que si las mercaderías han sido vendidas y no se ha pagado el precio, puede éste ser reivindicado en su totalidad o en la parte que, al tiempo de la declaración de quiebra, no hubiere sido pagad o compensad entre el fallido y el comprador. Agrega que no se entiende pagado el precio por la simple dación de documentos de crédito, o sea, extinguida, por novación, la obligación de pagarlo, y que si existiesen tales documentos en poder del fallido, el propietario puede reivindicarlos siempre que acredite su origen e identidad.


De entre los títulos de crédito, la letra de cambio jamás se ve afectada por el art. 125, como consecuencia de dos antecedentes:


1.- Art. 12 de la Ley 18.092, según el cual “El giro, aceptación o transferencia de una letra no extinguen, salvo pacto expreso, las relaciones jurídicas que les dieron origen, no producen novación”. 


2.- La letra de cambio nunca es un documento al portador, sino siempre a la orden


Por eso, si el documento no se paga a su vencimiento, el acreedor dispone de las acciones emanadas del contrato original que dio origen a la letra y de las cambiarias derivadas del título. Si son civiles, las primeras prescriben en tres o cinco años dependiendo de si son ejecutivas u ordinarias, respectivamente, y si mercantiles, en cuatro; mientras, las segundas lo hacen en un año contado desde la fecha de vencimiento del documento.


Así, cuando existe una compraventa con saldo de precio, éste puede ser cubierto con la suscripción de letras de cambio. Para estos efectos, las letras son libradas por el vendedor a la orden de él mismo o del proveedor del bien, y contra el comprador, quien se constituye en librado y aceptante. En virtud de la aplicación de la norma transcrita, la dación de estas letras no extingue la relación de comprador a vendedor primitiva que existe entre el librador y el aceptante de la letra.


De lo dicho se obtiene que si la letra se gira a la orden, el comprador asume un riesgo: si ésta es endosada, puede verse en la obligación de pagar doble. Deberá pagar una vez al vendedor en razón del contrato de compraventa, y otra al endosatario con motivo del título de crédito. En consecuencia, al comprador le va a interesar que la letra sea nominativa y no endosable, de manera que no sea cobrable por un tercero. Con el propósito de alcanzar este efecto, además resulta conveniente expresar que la letra se extiende con el fin de garantizar una obligación contractual.


El art. 12 inc. 2° de la misma ley ha tenido en vista la situación descrita al preceptuar que “El pago de una letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de una obligación o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de lo pagado”. 


El cheque se encuentra en una situación similar. Si es girado al portador, se aplica el art. 125. El art. 37 del DFL 707 Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques señala que “El cheque girado en pago de obligaciones no produce la novación de éstas cuando no es pagado”. El artículo emplea la expresión “no es pagado” porque sólo en ese caso surge el interés de obtener el pago de la obligación y, por tanto, de determinar si subsiste o no la obligación que le dio origen. El principio es el mismo. Cuando el cheque no es pagado, con el fin de cobrar la obligación el acreedor dispone tanto de las acciones emanadas del cheque cuanto de aquellas que provienen de la obligación que es su antecedente, porque no hay novación, es decir, aquélla no se extingue. 


El cheque es un medio de pago a la vista, es decir, puede ser presentado al cobro tan pronto como el beneficiario lo adquiera. Si no se presenta el cheque al cobro dentro de 60 o 90 días de girado, caduca. No obstante, el girador puede revalidarlo.

G. Lesión Enorme


La lesión enorme es el perjuicio que sufre una de las partes con motivo de la desproporción existente entre las prestaciones de ambas. De acuerdo con el Código Civil, de la lesión enorme emanan dos tipos de acciones: 


1.- La rescisoria o de nulidad, que se concede a propósito de los bienes raíces, particiones (art. 1958 del Código Civil) y en la aceptación de una asignación.


2.- La quanti minoris, que se otorga respecto de la cláusula penal, el mutuo (art. 8 de la Ley 18.010) y la fianza (art. 2344 del Código Civil).

En el art. 126, el Código de Comercio señala que “No hay rescisión por causa de lesión enorme en los contratos mercantiles”. De los términos de esta norma se puede concluir que en materia mercantil sólo es posible ejercer la segunda de estas acciones; no la primera.
H. Solidaridad


Obligación solidaria es aquella en que hay varios deudores o varios acreedores, y que tiene por objeto una prestación que a pesar de ser divisible, puede exigirse totalmente por cada uno de los acreedores o por cada uno de los deudores, por disponerlo así la ley o las partes, en términos tales que el pago efectuado a uno de aquéllos, o por uno de éstos, extingue la obligación.

La solidaridad puede ser:


1.- Activa (art. 1513 del Código Civil), cuando hay varios acreedores solidarios y un solo deudor, de tal manera que cualquiera de éstos puede exigir el pago total de la deuda, y el pago hecho a uno de ellos la extingue respecto de todos. La solidaridad activa es, en la práctica, una institución raramente aplicada. 


2.-  Pasiva, cuando hay varios deudores solidarios y un solo acreedor, de tal suerte que éste puede exigir el pago total de la deuda a cualquiera de ellos, y el pago hecho por uno de éstos la extingue en su totalidad. Es la más fuerte de las garantías personales, toda vez que compromete dos o más patrimonios al cumplimiento de una misma obligación. Sus fuentes pueden ser tres: el contrato,  la ley y el testamento.  


Las ventajas que la solidaridad pasiva reporta al acreedor son, fundamentalmente, las siguientes:



a) Con una demanda puede cobrar todo el crédito.



b) Puede elegir al deudor más solvente para ello.



c) Puede dirigirse contra otro deudor por el remanente que no pagó el primitivo.



d) No puede alegarse beneficio de excusión.


Son características de la solidaridad pasiva las siguientes:



a) Debe haber pluralidad de deudores.



b) Los deudores están sujetos a una obligación cuyo objeto es la misma prestación.



c) Existe pluralidad de vínculos obligatorios. Sin embargo, existen dos excepciones: (a) La excepción de cosa juzgada, que favorece a todos los codeudores, y (b) la interrupción de la prescripción en contra de uno de los deudores, que afecta a todos (art. 2519).


En razón del principio de obligación a la deuda (art. 1514), es al acreedor a quien corresponde decidir contra quien se dirige para exigir la satisfacción de su crédito; si lo hace contra todos, caso en el cual deberá exigir de cada deudor sólo su cuota, o si lo hace contra uno de ellos. En este último caso, al accionar contra uno de los deudores, el acreedor no pierde las acciones contra los demás por el remanente de lo que el primero no haya pagado.


Extinguida la deuda respecto de uno de los codeudores, se entenderá extinguida respecto de todos. Esta extinción se puede producir mediante cualquier modo de extinguir las obligaciones, a excepción de dos que la ley considera intuito personae: (a) La remisión (art. 1518) y (b) la transacción (art. 2461).


En virtud del principio de contribución a la deuda, por la otra parte, una vez satisfecho el crédito, surge una relación entre los deudores destinada a determinar qué parte de la deuda asumirá cada cual. En este etapa, a diferencia de lo que ocurre en la obligación a la deuda, donde todos los deudores son iguales, se hace distingo entre quienes son fiadores y quienes no.


La regla que contiene el art. 1522 inc. 1° señala que "El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la acción del acreedor con todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda", vale decir, la obligación de los demás codeudores pasa a ser simplemente conjunta. Nótese que el artículo habla de "medios equivalentes al pago", que son aquellas extinciones onerosas que satisfacen al acreedor, distinción que es trascendental, puesto que los medios no equivalentes al pago no dan acción de reembolso.


Por otro lado, el art. 1522 inc. final dispone que "La parte o cuota del deudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad". Sólo los que tienen interés se ven afectados por la insolvencia de un codeudor.

 
La solidaridad se extingue por :



a) Extinción de la deuda.



b) Muerte. En este caso la solidaridad subsiste respecto de la sucesión en su conjunto, pero entre los herederos a prorrata. Sin embargo, nada impide que se pacte transmisibilidad de la solidaridad, aunque este pacto podría ser impugnable, puesto que el causante pasaría a disponer de cómo se comportarán sus sucesores en la deuda. Esta situación se subsana pactando indivisibilidad.



c) Renuncia. Cobrada a uno de los codeudores una parte de la deuda, subsiste el remanente de ésta con excepción de la cuota pagada.


3.- Mixta.


El acto de comercio no es aislado, está estrechamente vinculado con otros actos que lo anteceden. Además, el comercio por regla general no opera con medios propios, sino que más bien sobre la base del crédito. Por consiguiente, la solidaridad pasiva se exhibe como una institución muy importante para el desarrollo de la vida mercantil. De hecho, la propia ley de bancos señala que si varias personas solicitan en conjunto un crédito, se entiende que entre éstas y el banco se ha pactado solidaridad, alterándose el principio general de que ésta no se presume.


A través de la solidaridad se incrementan las garantías del acreedor, ya que aumenta el número de patrimonios obligados a la deuda y sobre los cuales hacerla efectiva. Pierde importancia por este motivo el que uno de los codeudores solidarios caiga en insolvencia.


La fianza no presenta las mismas ventajas, puesto que el fiador es sólo obligado al pago en subsidio del deudor principal, o sea, cuando éste no puede enterarlo. Ello es consecuencia de que el fiador dispone de dos beneficios: el de división y el de excusión.


La solidaridad proviene o de la ley o de la voluntad de las partes o de la del testador. Es característico de ella el que haya unidad de prestación pero diversidad de obligaciones, lo que queda en evidencia en el art. 1512 del Código Civil. De este modo, las obligación puede ser civil para unos y mercantil para otros, a plazo para unos y pura y simple para otros, etc. La solidaridad en materia civil no se presume, regla que no tendría aplicación en el campo comercial, en razón de las viejas costumbres.


Los siguientes son casos de solidaridad mercantil:


1.- Responsabilidad de los socios en las sociedades colectivas (art. 370). El Código Civil señala que la sociedad es una persona jurídica diversa de los socios. El Código de Comercio, en cambio, no recoge este principio, pues expresa que “Los socios indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas por la razón social” (art. 330 inc. 1°). El Código Civil solo establece que los socios se encuentran obligados conjuntamente a las deudas contraídas por la sociedad.


2.- Obligaciones cambiarias. Los giradores, aceptantes, endosante y avalistas son solidariamente responsables frente al portador del título. Basta que cualquiera caiga en quiebra para que caduque el plazo. Esta solidaridad subsiste hasta que se hace efectivo el pago en el aceptante o librador. Es decir, por el pago de un codeudor no se extingue la solidaridad, por lo que éste no se subroga en los derechos del acreedor para repetir contra los otros codeudores en los términos de los arts. 1522 y 1610 del Código Civil.


La cátedra considera que en materia mercantil la solidaridad debe ser la regla general, en razón de lo prescrito por la Ley de bancos, el Código de Comercio y la ley de Sociedades Anónimas.

II. La Compraventa Mercantil

A. Generalidades


El contrato de compraventa se encuentra regulado en el Título XXIII del Libro IV del Código Civil, arts. 1793 y sgtes., y en el título II del Libro II del Código de Comercio, arts. 126 y sgtes.


Estas normas deben ser complementadas con las de la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías suscrita en Viena el 11 de abril de 1980 y publicada en el Diario Oficial el 3 de octubre de 1990, y las de la Ley n° 19.220 sobre Bolsas de Productos publicada en el Diario oficial el 31 de mayo de 1993.


De acuerdo con el art. 1793 del Código Civil, “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”.


Algunas características de este contrato son las siguientes:


1.- Bilateral, porque las partes se obligan recíprocamente (art. 1439 del Código Civil): el comprador a pagar el precio y el vendedor a dar la cosa.


2.- Oneroso, porque cada parte se grava en beneficio de la otra (art. 1440 del Código Civil).


3.- Conmutativo, porque las prestaciones de las partes se miran como equivalentes (art. 1441 del Código Civil). Puede ser aleatorio en la medida que se exprese dicho carácter o que de su naturaleza aparezca que se compró la suerte (arts. 1461 y 1813 del Código Civil).


4.- Principal, porque tiene una vida propia e independiente.


5.- Nominado, porque se encuentra regulado tanto en el Código Civil cuanto en el de Comercio.


6.- Generalmente consensual, porque se perfecciona por el sólo consentimiento de las partes respecto de los elementos esenciales del contrato: la cosa y el precio. Únicamente por excepción es solemne, requiriéndose generalmente en este caso escritura pública.


7.- De ejecución instantánea, salvo que se pacte lo contrario. No importa en este aspecto que las obligaciones que nazcan puedan estar afectas a modalidades. 


8.- Es un contrato que entraña un título traslaticio de dominio. Esto significa que por su naturaleza no transfiere el dominio, sino que proporciona al comprador un antecedente para adquirirlo, sea en virtud de la tradición o de la prescripción (es justo título posesorio). Además, ello implica que ha de efectuarse la tradición de las cosas que constituyen su objeto (art. 681 del Código Civil).


B. Mercantilidad del Contrato de Compraventa


El contrato es mercantil para el comprador cuando recae en cosas muebles y se ha hecho con el ánimo de venderlas, permutarlas o arrendarlas en la misma forma o en otra distinta. A ello la doctrina agrega el ánimo de lucro, que supone una expectativa de ganancia.


Mientras, es mercantil para el vendedor siempre que la venta haya sido precedida por una compra o permuta mercantil (art. 3 n°1).


El art. 3 n°2 se refiere a la compra de un establecimiento de comercio. La mercantilidad de este acto no está dada por un ánimo de reventa, permuta o arriendo, sino que por su objeto mismo. Además, si algún ánimo puede advertirse en la compra de un establecimiento de comercio, aquél consiste más bien en la intención de explotarlo que en la de venderlo, permutarlo o arrendarlo. 


La mayoría de los bienes del establecimiento de comercio pueden venderse separadamente, uno a uno. Pero existen algunos que no, como el derecho de llaves y la clientela.

C. Elementos de la Esencia del contrato de Compraventa


Los elementos de la esencia de este contrato son el precio y la cosa.
 El Código de Comercio regula separadamente estos dos elementos.
(i) Precio (arts. 139 y sgtes.)


El precio es el dinero que el comprador paga por la cosa. Sus requisitos son los siguientes:


1.- Consistir en dinero.


2.- Real, es decir, serio; no simulado ni irrisorio. Algo diverso es el precio vil o injusto, que es plenamente válido, sin perjuicio de la procedencia de la lesión enorme.


3.- Determinado o determinable, esto es, definida con toda precisión su cuantía u otorgadas las bases sobre las cuales llegar a ella. El art. 139 inc. 1° indica que “No hay compraventa si los contratantes no convienen en el precio o en la manera de determinarlo (...)”. La misma regla se puede encontrar en los arts. 1461 inc. 2°, 1808 y 1809 del Código Civil.


Cuando el precio es determinable, su fijación la pueden hacer las partes o un tercero:



a) Las partes. Pueden hacerlo en el contrato o con posterioridad a éste. Para el Código Civil es determinable el precio “Si se trata de cosas fungibles y se vende al corriente de plaza (...)”, caso en el cual “(...) se entenderá el del día de la entrega, a menos de expresarse otra cosa” (art. 1808 inc. 2° del Código Civil). El precio nunca puede dejarse al arbitrio de una de las partes (art. 1809 inc. final del Código Civil).



Si las partes no han determinado el precio ni han señalado la forma de hacerlo o tampoco han encomendado la tarea a un tercero, el derecho civil no permite que se perfeccione el contrato de compraventa, por faltar el precio, esto es, el objeto. 



Sin embargo, con el fin de dar estabilidad a los contratos, el Código de Comercio se ha puesto en el caso de que la cosa sea entregada al comprador sin que se haya dado cumplimiento a esas exigencias, es decir, existiendo dudas acerca de la suma del precio. Para este evento ha establecido una presunción, acorde con la cual “(...) si la cosa vendida fuere entregada, se presumirá que las partes han aceptado el precio corriente que tenga en el día y lugar en que se hubiere celebrado el contrato” (art. 139 inc. 1°). Debe repararse en el hecho que en este caso el valor del precio se determina de acuerdo con el que presenta la cosa en el día y lugar en que se hubiere celebrado el contrato, no entregado la cosa, como sucede cuando se vende al corriente de plaza en los términos que expresa el Código Civil.



El inciso 2° de este mismo artículo expresa que “Habiendo diversidad de precios en el mismo día y lugar, el comprador deberá pagar el precio medio”. Y el final añade que “Esta regla es también aplicable al caso en que las partes se refieran al precio que tenga la cosa en un tiempo y lugar diversos del tiempo y lugar del contrato”.



b) Un tercero. Si éste no determina el precio ni tampoco cualquiera otra persona en que las partes convinieren, no hay venta (art. 1809 inc. 1° del Código Civil). Esta norma no rige en materia comercial si el objeto vendido ya ha sido entregado, pues en tal caso el contrato se debe llevar a efecto por el precio “(...) que tuviere la cosa el día de su celebración, y en caso de variedad de precios, por el precio promedio” (art. 140). Se puede apreciar que el principio que rige es el mismo que el del caso anterior (art. 139).


Estas normas encuentran su fundamento en:


1.- El mantenimiento de la estabilidad de los negocios.


2.- La cautela de los derechos del vendedor, pues si se siguen las reglas del derecho común debe repararse en que toda vez que la cosa haya sido entregada sin precio, el contrato es nulo o inexistente por falta de objeto. Por consiguiente, podría el que hizo la entrega reivindicarla, salvo en un caso consagrado en el art. 890 del Código Civil: Cuando el poseedor de una cosa mueble la ha “(...) comprado en una feria, tienda, almacén, u otro establecimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase”.


Como puede advertirse, la hipótesis descrita en el Código Civil es el más probable escenario en el campo mercantil, de donde se sigue que igual de probable sería aquel en que el que entregó la cosa se vería imposibilitado de reivindicarla. 


3.- La ley supone que los comerciantes conocen los precios del plaza.


Finalmente,
 el art. 141 expresa que “En el caso de compra de mercaderías por el precio que otro ofrezca, el comprador, en el acto de ser requerido por el vendedor, podrá o llevarla a efecto o desistir de ella. Pasados tres días sin que el vendedor requiera al comprador, el contrato quedará sin efecto. 


Pero si el vendedor hubiere entregado las mercaderías, el comprador deberá pagar el precio que aquéllas tuvieren el día de la entrega”.


S. Espinoza estima que esta disposición es perfectamente inútil, porque en realidad no existen obligaciones para ninguna de las partes. En efecto, el vendedor, ofrecido el precio por un tercero, puede dejar pasar los tres días a que se refiere el art. 141 y simplemente el contrato queda sin efecto. El comprador, por su parte, requerido por el vendedor, puede llevar o no a efecto el contrato.

(ii) Cosa (arts. 130 y sgtes.)


Con arreglo al derecho común, la cosa en una compraventa debe cumplir con los siguientes requisitos:


1.- Comerciable. La regla general es la comerciabilidad, que supone apropiabilidad y transferibilidad. Casos de incomerciabilidad: arts. 585, 586, 589, 1884 y 1463 del Código Civil, los derechos personalísimos, etc.


2.- Determinada y singular. No se pueden vender las universalidades de derecho (art. 1811 del Código Civil). La excepción la constituye el derecho de herencia.


3.- La cosa no debe pertenecer al comprador (art. 1816 del Código Civil). La compra de cosa propia carece de causa.


4.- Existir o esperarse que exista (art. 1814). El art. 138 reafirma esta idea al expresar que “La compra de un buque o de cualquier otro objeto que no existe y se supone existente, no vale”. La compraventa de cosas que no existen carece de valor por falta de objeto para el vendedor y de causa para el comprador. Concordando esta disposición con la del Código Civil, se pueden obtener tres situaciones: 



a) Las partes creen que la cosa existe y celebran el contrato en circunstancias de que no. De acuerdo con el art. 138 inc. 1° y el 1814 del Código Civil, no hay compraventa o es nula.



b) La cosa no existe, pero se espera que exista. En este evento se presenta una compraventa de cosa futura que es plenamente válida con arreglo a lo estatuido por el art. 1813 del Código Civil, pero que se entiende celebrada bajo la condición suspensiva de existir aquella cosa. De acuerdo con esta norma, aún es posible que se celebre el contrato sin esta condición, siempre que así se exprese o que aparezca que se compró la suerte.



c) La compraventa se hace tomando en cuenta los riesgos que corre el objeto vendido. En esta circunstancia, el contrato se reputa puro y simple “(...) si al celebrarlo ignoraba el vendedor la pérdida de este objeto” (art. 138 inc. 2°). Si el vendedor estaba de mala fe, esto es, “(...) vendió a sabiendas lo que en el todo o en una parte considerable no existía, resarcirá los perjuicios al comprador de buena fe” (art. 1814 inc. final del Código Civil). Además, puede ser merecedor de las penas que contempla el art. 470 n°6 del Código Penal, que sanciona “(...) a los que con datos falsos u ocultando antecedentes que les son conocidos, celebren dolosamente contratos aleatorios basados en dichos datos o antecedentes”.

(a) Compraventas a la Vista, por Orden o Según Muestra

Pero fuera del art. 138, bajo el título De la Cosa Vendida el Código de Comercio no se refiere propiamente a ella, sino a las distintas modalidades bajo las que se puede celebrar el contrato de compraventa mercantil. Se obtiene de los arts. 130 a 138 que éstas son tres:


1.- Compraventa a la vista.


2.- Compraventa por orden.


3.- Compraventa según muestra.

(1) Compraventa a la Vista


Tiene lugar con los bienes que se exhiben en un establecimiento comercial. De acuerdo con el art. 130, acordado el precio sobre la cosa que se tiene a la vista y designada al tiempo del contrato sólo por su especie, se juzga perfeccionado el contrato pura y simplemente, pues en razón de ser aquélla visible “(...) no se entiende que el comprador se reserva la facultad de probarla”. Esta situación se simplifica aún más cuando el precio se exhibe en conjunto con la cosa. 


Esta regla general conoce tres excepciones en virtud de las cuales la compraventa en vez de ser pura y simple es condicional:


1.- Cuando el comprador se reserva expresamente el derecho de probarla. En este caso, si el comprador no ha fijado plazo para efectuar la prueba, (...) la compra se reputa verificada bajo condición suspensiva potestativa durante el término de tres días” contado desde aquel en que el vendedor requiera al comprador para que verifique la prueba, y si el comprador no lo hiciere dentro de él, se tendrá por desistido del contrato. (art. 131).


2.- Cuando la cosa se acostumbra comprar al gusto (arts. 130 inc. 2° y 132 del Código de Comercio y 1823 inc. 2° del Código Civil). El art. 132 expresa que “Siempre que la cosa vendida a la vista sea de las que se acostumbra comprar al gusto, la reserva de la prueba se presume, y esta prueba implica la condición suspensiva de si la cosa fuere sana y de regular calidad”. Esta condición no es potestativa, sino causal. 


El art. 1823 del Código Civil dispone que si se vende a prueba “(...) se entiende no haber contrato mientras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se trata (...)”. Se puede advertir que, a diferencia de lo que sucede en materia comercial (art. 132), en el campo civil la condición depende de un hecho voluntario del comprador.


3.- Cuando se designa la especie y calidad de la cosa. Es posible que la cosa, a más de su especie, sea definida en cuanto a su calidad. En este caso, según lo preceptuado por el art. 133, “(...) se entiende que la compra ha sido hecha bajo la condición suspensiva causal de que la cosa sea de la especie y calidad convenidas”. Si el comprador estima que la cosa no detenta estas características, ésta ha de ser reconocida por peritos (art. 133 inc. final).

(2) Compraventa por Orden


Es aquella que tiene lugar cuando la cosa es designada sólo por su especie y el vendedor la remite al comprador porque ella no se encuentra en el lugar donde se celebra el contrato. 


Se refiere a ella el art. 134, de conformidad con el cual “La compra por orden  de una cosa designada sólo por su especie, y que el vendedor debe remitir al comprador, implica de parte de éste la facultad de resolver el contrato, si la cosa no fuere sana y de regular calidad” (inc. 1°). Si la cosa exhibe estas características es, en los términos del art. 137 inc. 2°, de recibo.


En materia comercial, el envío de las mercancías importa la realización efectiva de la tradición (art. 148); la ley atiende a un principio de entrega para darla por verificada. Por consiguiente, en la modalidad de contrato de compraventa que se desarrolla éste necesariamente se perfecciona, desde que para que se esté en presencia de ella es preciso que la cosa designada sea enviada al comprador por el vendedor.


Esta particularidad obliga a poner atención no ya en la existencia del contrato, sino en su subsistencia: la compraventa ya se ha perfeccionado –hay tradición (art. 148)-.
 Por eso, no depende más de una condición suspensiva, sino de una resolutoria
 causal y dependiente de que la cosa no sea de recibo, es decir, sana y de regular calidad, concediendo la ley la facultad al comprador de resolver el contrato si fuere procedente. 


Cumplida la condición, la obligación desaparece, y como la condición opera retroactivamente, el efecto que se produce es la restitución de las cosas al estado en que estaban antes de la celebración del acto.


Esta especie de compraventa mercantil admite algunas calificantes:


1.- Las partes también pueden convenir en una cosa designada en especie y calidad, en cuyo caso la compraventa está sujeta asimismo a la condición resolutoria que depende de que aquélla no sea de la especie y calidad convenida (art. 134 inc. 2°).


2.- Además, los contratantes pueden acordar que la cosa sea entregada en un lugar determinado, evento en el cual la compraventa se entiende celebrada bajo la condición suspensiva causal de que ella llegue a destino (art. 137). Cumplida la condición, o sea, arribada la cosa a éste y, por ende, perfeccionado el contrato, el comprador no puede disolverlo, “(...) salvo que la cosa no fuere de recibo o de la especie y calidad estipuladas” (art. 137 inc. 2°), lo que es una simple aplicación de la regla general contenida en el art. 134 para las compraventas por orden.


Esta condición suspensiva no excluye a las anteriores resolutorias, sino que, por el contrario, se complementa y puede coexistir con ellas, verificándose una yuxtaposición de condiciones. En consecuencia, las mercancías pueden llegar a destino, cumpliéndose la condición suspensiva del art. 137, pero aun no ser de la especie designada, ni sana, ni de regular calidad ni, en su caso, de la calidad convenida, eventos todos los cuales en que se cumple la condición resolutoria de que trata el art. 134.


Habiendo desacuerdo entre las partes en los casos propuestos, se ordenará que la cosa sea reconocida por peritos (art. 134 inc. final).


3.- La venta de cosas en viaje también cae dentro de la compraventa por orden. Se aplican prácticamente las mismas reglas que las del art. 134, de modo que vendida una cosa durante su transporte por mar, tierra, ríos o canales navegables, el comprador puede disolver el contrato toda vez que la cosa no sea de recibo o de la especie y calidad convenidas (art. 136).

(3) Compraventa Según Muestra


Tiene lugar cuando se vende una cosa análoga a la que es materia del contrato de compraventa. El comprador no tiene a la vista la cosa que piensa comprar, pero sí una análoga, la muestra, que le sirve para impartir la orden respectiva para celebrar el contrato. El art. 135 expresa que en estos casos va “(...) implícita la condición de resolverse el contrato si las mercancías no resultaren conformes con las muestras”. 

(b) Riesgos de la Pérdida de la Cosa que se Debe


El concepto jurídico de riesgos mira a responder la interrogante de qué sucede en un contrato bilateral con la obligación de uno de los contratantes cuando la del otro se ha hecho imposible por una causa que no le es imputable.


De lo dicho se desprende que los requisitos para que se pueda hablar del tema de los riesgos son los siguientes:


1.- Que la obligación emane de un contrato bilateral. De lo contrario existe una obligación que se extingue sin que otra subsista.


2.- Que la obligación se haya hecho imposible. Por lo tanto, no basta la acreditación de un mayor costo, caso en que a lo sumo se plantea un problema e imprevisión.


3.- Que no se trate de una obligación de género. En éstas es incompatible hablar de riesgos, pues es asimismo incompatible hablar de imposibilidad. 


4.- Que la imposibilidad sea inimputable al deudor, porque o si no se plantea un problema de responsabilidad. En este caso el acreedor dispondrá de la acción resolutoria y de la indemnizatoria.


5.- Que la ejecución del contrato sea diferida.


En esta materia se aplican los principios generales, con arreglo a los cuales las cosas perecen para su dueño, o sea, el perjuicio patrimonial que irroga la pérdida de éstas recae en su propietario.


Esta regla encuentra una excepción en el art. 1550 del Código Civil, según el cual “El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor (...)”, la que opera en todo contrato bilateral en virtud del cual (i) se deba un cuerpo cierto (ii) que perece por caso fortuito y (iii) que constituye el objeto de una obligación de dar cuya ejecución (entrega) esté pendiente.


El titular de la pérdida de la cosa, esto es, su dueño, que en este caso es quien la tiene en su poder, común mente el vendedor (no hay aún tradición), tiene derecho a exigir el precio por la cosa, pues es el acreedor de ésta -que no la tiene-, en la mayoría de los casos el comprador, quien debe soportar el riesgo de esa pérdida. La obligación del acreedor subsiste, ya que no ha operado a su respecto ningún modo de extinguir las obligaciones. 


Por eso, si bien la pérdida la sufre el dueño, el riesgo lo corre el otro contratante (acreedor – comprador), porque nada va a recibir a cambio por su prestación. Sin embrago, como contrapeso, es en el dueño – deudor en el que pesa la carga de probar el caso fortuito (art. 1547 inc. 3° del Código Civil).


El Código de Comercio se refiere a estas materias en los arts. 142 y 143, que deben ser armonizados con los arts.  1547 y 1820 del Código Civil. De acuerdo con estas normas, el comprador corre el riesgo de la pérdida de la cosa a menos que se verifique alguna de las siguientes circunstancias:


1.- Mora del deudor o vendedor (art. 1550 del Código Civil).


2.- Si el deudor o vendedor se ha comprometido a entregar una misma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas (art. 1550 del Código Civil).


3.- Cuando se vende bajo condición suspensiva y se cumple la condición (art. 1820 del Código Civil), si el cuerpo cierto perece mientras pende ésta.


4.- Si el caso fortuito proviene de la culpa del deudor o vendedor (art. 1547 inc. 2° del Código Civil y 142).


5.- Si lo que se debe es una cosa genérica (art. 1509 del Código Civil).


6.- Si así se estipula (art. 142).


7.- Vicio interno de la cosa vendida (art. 152 parte final). El tema está en íntima relación con el de los vicios redhibitorios, tratados en el art. 154. El vicio propio o interno es el germen de destrucción que las cosas llevan consigo en su misma naturaleza. Los vicios ocultos que dan origen a la obligación de saneamiento respectiva, en cambio, no constituyen caso fortuito, porque son previsibles.


El art. 143 contempla algunos casos, similares a los de la legislación común, en que la pérdida o deterioros sobrevinientes a la perfección del contrato son de cargo del vendedor aún cuando tienen por antecedente el caso fortuito:


1.- Cuando el objeto vendido no es un cuerpo cierto.


2.- Cuando el comprador tiene la cosa a prueba y ésta perece en su poder antes de que manifieste su conformidad con ella.


3.- “Cuando las mercaderías, debiendo ser entregadas por peso, número o medida, perecieren o se deterioraren antes de pesarse, contarse o medirse, a no ser que fueren compradas a la vista por un precio alzado, o que el comprador hubiere incurrido en mora de concurrir al peso, numeración o medida” (art. 143 n°3).


4.- Cuando para la entrega se ha pactado plazo o la condición de que la cosa se encuentre en estado de ser entregada de acuerdo con el contrato. 


5.- Cuando el vendedor se constituye en mora, a no ser que la pérdida o deterioro se hubiere producido igualmente en poder del comprador.


6.- Cuando perece una de las cosas debidas alternativamente. Si son dos las cosas, la elección es del comprador, y la cosa ha perecido por caso fortuito, el comprador debe contentarse con la que exista. Pero si la pérdida se debe a la culpa del vendedor, puede escoger quedarse con la subsistente o exigir el precio de la perdida (inc. 3° art. 143).


Si pereciendo las dos y una de ellas por el hecho del vendedor, éste debe el precio corriente de la última que pereció, siempre que la elección sea suya (inc. 2° art. 143).

D. Efectos del Contrato de Compraventa: Obligaciones de las Partes

(i) Vendedor


El vendedor tiene la obligación esencial de dar la cosa, que incluye la de entregarla y conservarla hasta la entrega. Además, está sujeto a las obligaciones de saneamiento de la cosa vendida, que son de la naturaleza.

(a) Entregar la Cosa Vendida (art. 1824)


Se destacan los siguientes aspectos de esta obligación:


1.- Objeto. El vendedor tiene la obligación de entregar la cosa materia del contrato y, si ésta fuere una especie o cuerpo cierto, de conservarla hasta la entrega, bajo cargo de pagar al comprador que no se ha constituido en mora de recibir los perjuicios que su omisión acarree (art. 1548 del Código Civil).


Con respecto a la obligación de conservar la cosa hasta su entrega, el art. 150 (1827 del Código Civil) expresa que “Mientras el comprador no retire y traslade las mercaderías, el vendedor es responsable de su custodia y conservación hasta el dolo y culpa lata”. El Código de Comercio supone que el comprador está en mora de recibir la cosa, lo que se deduce del estándar de culpa de que es responsable el vendedor. Lo normal es que éste responda hasta de la culpa leve en la conservación de la cosa; sin embargo, en este caso la ley sólo lo hace responsable de la culpa grave y el dolo.


Si después de la venta el vendedor consume, altera o enajena y entrega las mercaderías a otro, si la obligación es de cuerpo cierto el vendedor debe pagar al comprador el precio de la cosa más la indemnización; si, en cambio, de género, entregar otras equivalentes en especie, calidad y cantidad (art. 152).


Según el art. 1828 del Código Civil, “El vendedor es obligado a entregar lo que reza el contrato”. En consecuencia, si la obligación es de especie o cuerpo cierto, cumple entregando el individuo determinado, del género también determinado,  sobre el cual acordaron las partes. Si el contrato versa sobre un género, paga el deudor entregando cosas sanas y de regular calidad (art. 145 y art. 1509 del Código Civil).


2.- Tiempo o plazo. La entrega debe efectuarse en el plazo convenido; si no lo hay, el art. 1826 del Código Civil señala que inmediatamente después de celebrado el contrato. Sin embargo, el art. 144 expresa que “No estando señalado el plazo, el vendedor deberá tener las mercaderías vendidas a disposición del comprador dentro de las veinticuatro horas siguientes a la celebración del contrato”.


3.- Lugar. Antes que todo, la entrega debe efectuarse en el lugar convenido por las partes (art. 144). En materia civil, si no se ha estipulado lugar para ella, éste depende de si el objeto de ésta es un cuerpo cierto o un género. En el primer caso la entrega debe efectuarse “(...) en el lugar en que dicho cuerpo existía al tiempo de constituirse la obligación” Si, en cambio, es un género, aquélla ha de realizarse en el domicilio del deudor (art. 1588 del Código Civil). 


El Código de Comercio regula esta situación en el art. 144 inc. 2°, instancia en la cual no hace el distingo que efectúa el Código Civil, sino que sólo se limita a expresar que “(...) la entrega se hará en el lugar donde existían las mercaderías al tiempo de perfeccionarse la compraventa”. En consecuencia, en materia comercial la regla de la naturaleza del contrato de compraventa es que el lugar de la entrega, sea cual fuere la cualidad de la especie a traspasar, corresponda al lugar donde existían las mercancías al tiempo del contrato, es decir, la que para el Código Civil rige con tal calidad cuando el objeto de la obligación es una especie o cuerpo cierto.


El art. 146 inc. 1° establece un derecho del vendedor, incorporado en todos los contratos mercantiles: “En el acto de la entrega puede el vendedor exigir del comprador el reconocimiento íntegro de la calidad y cantidad de las mercaderías”. Agrega el inciso 2° que “Si el comprador no hiciere el reconocimiento, se entenderá que renuncia todo ulterior reclamo por falta de cantidad o defecto de calidad”. Esta norma debe relacionarse con la que contiene el art. 158, de acuerdo con el cual “Entregadas las mercaderías vendidas, el comprador no será oído sobre defecto de calidad o falta de cantidad, siempre que las hubiere examinado al tiempo de la entrega y recibídolas sin previa protesta”. Estas reglas buscan dar estabilidad a los contratos mercantiles.


De lo dicho se obtiene que el vendedor queda exento de responsabilidad por la calidad o cantidad de la cosa en los siguientes casos:


1.- Si exige del comprador que en el momento de recibir la mercadería haga reconocimiento íntegro de ella y éste no lo hace, pues en tal caso se entiende que el comprador renuncia a todo ulterior reclamo por falta de cantidad o defecto de calidad (art. 146).


2.- Si el comprador examina la mercadería al tiempo de la entrega y la recibe sin protesta de calidad y cantidad (art. 158).


3.- Si las mercaderías han sido entregadas en fardos o bajo cubierta que impida su reconocimiento y el comprador no hace una formal y expresa reserva del derecho de examinarlas o si, haciéndola, no reclama dentro de tercero día contado desde la entrega de las faltas de cantidad o defectos de calidad (art. 159).


El vendedor podría escamotear
 las mercaderías antes de entregarlas. Si ello sucede y éste se rehusa a entregar la cosa vendida, el comprador está facultado para pedir el cumplimiento forzado o la resolución del contrato y en ambos casos con indemnización de perjuicios, amparado en el art. 156 y en los arts. 1873 y 1489 del Código Civil.


Durante el tiempo medio que corre desde la fecha de celebración del contrato y el momento de la entrega, el vendedor puede negarse a ésta en los siguientes casos:


1.- Si no se ha pagado el precio (arts. 151 y 155 inc. 2° y art. 1552 del Código Civil). Además, en este caso asiste al vendedor el derecho de pedir el cumplimiento forzado o la resolución del contrato con indemnización de perjuicios en uno y otro caso, porque a falta de estipulación en contrario aquél debe enterarse en el lugar y tiempo de la entrega (art. 155 inc. 2°). Como se verá más adelante, el comprador sólo puede exigir la entrega de la cosa una vez que ha pagado el precio (arts. 155 y 151).


2.- Si se ha fijado un plazo para el pago del precio, cuando se presenten a lo menos una de estas dos circunstancias:



a) Cuando menguan las facultades del comprador. El legislador confiere al vendedor un derecho legal de retención sui generis, porque recae sobre cosa propia (arts. 147 y 151).



b) Cuando la cosa perece en su poder por caso fortuito, ya que la obligación se extingue (nadie está obligado a lo imposible). El vendedor puede cobrar el precio, porque el riesgo es del comprador o acreedor.

(1) Tradición


“La tradición es un modo de adquirir el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intención de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intención de adquirirlo” (art. 670 del Código Civil). 


De acuerdo con el art. 684 del Código Civil, la tradición de los bienes muebles puede ser de dos tipos:


1.- Real, sea entregándole la cosa al adquirente o permitiéndole su aprehensión material.


2.- Ficta, que consiste en algún hecho o acto que importe tradición.
 


El Código de Comercio ha agregado algunas formas especiales de tradición ficta en los arts. 148 y 149:


1.- El envío de las mercaderías hecho por el vendedor al domicilio del comprador o a cualquier otro lugar convenido. Señala el art. 148 inc. 2° que “El envío no implicará  entrega cuando fuera efectuado sin ánimo de transferir la propiedad, como si el vendedor hubiese remitido las mercaderías a un consignatario con orden de no entregarlas hasta que el comprador pague el precio o dé garantías suficientes”.


Lo que importa destacar de esta tradición ficta es que mientras el derecho comercial da por perfeccionada la tradición recogiendo el principio de entrega, el derecho civil lo hace adoptando el principio de recepción.


2.- La transmisión del conocimiento, carta de porte o factura, en los casos de venta de mercaderías que vienen en tránsito por mar o por tierra (art. 149 n°1). La carta de porte queda en manos del cargador.


3.- El hecho de fijar su marca el comprador, con consentimiento del vendedor, en las mercaderías compradas (art. 149 n°2).


4.- Por cualquier otro medio autorizado por el uso constante del comercio (art. 149 n°3).


Si el vendedor no hace entrega de la cosa en el tiempo y forma estipulados ha de observarse la norma del art. 156 ya mencionado.

(b) Obligación de Saneamiento


Esta obligación impone al vendedor el deber de asegurar al comprador el domino y posesión pacíficos de la cosa vendida y responder de los vicios ocultos, desconocidos de ambas partes al tiempo del contrato, llamados redhibitorios. En otras palabras, tiene dos objetos:


1.- Amparar al comprador en el dominio y posesión pacíficos de la cosa o saneamiento por evicción. En el cumplimiento de esta obligación el vendedor debe defender al comprador en los procesos relativos a la cosa que tengan por propósito privarlo del todo o parte de ésta, e indemnizar la evicción en caso de sentencia perjudicial.


2.- Responder de los defectos ocultos de la cosa o saneamiento de los vicios redhibitorios. Estos vicios deben ser contemporáneos a la venta, graves (impedir total o parcialmente el uso natural de la cosa) y ocultos. La obligación se traduce en la resolución del contrato o en la rebaja del precio.


Rigen a este respecto las normas del Código Civil, pues el de Comercio no ha regulado la materia y así lo expresa el art. 154 inc. 1°. 


Sin embargo, este último cuerpo legal consagra una modificación relativa a los plazos de prescripción. Expresa el inc. 2° de ese mismo artículo que “Las acciones redhibitorias prescribirán por el lapso de seis meses contados desde el día de la entrega real de la cosa”. El artículo se refiere a la acción para pedir resolución del contrato  (redhibitoria) y a la quanti minoris, cuyo objeto es pedir la disminución del precio.


En materia civil (art. 1866 del Código Civil), en cambio, las acciones a que da lugar la obligación de saneamiento de los vicios redhibitorios prescriben del siguiente modo:


1.- La acción redhibitoria (resolutoria) prescribe en seis meses si se trata de bienes muebles, y en un año si de bienes raíces.


2.- La acción para pedir la rebaja del precio prescribe en un año para los bienes muebles y en 18 meses para los bienes raíces.



El plazo se cuenta desde la entrega real.

(c) Extender factura
 


La factura es un resumen escrito del contrato de compraventa. Basta que aparezcan en ella el precio y la cosa. 


El art. 160 dice que “El comprador tiene derecho a exigir del vendedor que forme y le entregue una factura de las mercancías vendidas, y que ponga al pie de ellas el recibo del precio total o de la parte que se le hubiere entregado.


No reclamándose contra el contenido de la factura dentro de los ocho días siguientes a la entrega de ella, se tendrá por irrevocablemente aceptada”. 


La factura sirve no sólo para acreditar la especie y calidad de las mercancías vendidas, sino además el recibo del precio total o parcialmente pagado. A ello debe sumarse que debido a que lleva fecha, si concuerda con los libros de contabilidad genera una fecha cierta.

(ii) Comprador


El comprador tiene dos obligaciones:


1.- Pagar el precio. Esta obligación surge una vez que la cosa ha sido puesta a disposición del comprador y éste se ha declarado satisfecho de ella. Debe cumplir su obligación en el lugar y tiempo estipulado y, a falta de acuerdo, en el lugar y tiempo de la entrega. El comprador no puede exigir la entrega sino pagando el precio (arts. 155 y 151). 


El art. 151 dice que “Estando las mercaderías en poder del vendedor, aunque sea por vía de depósito, éste podrá retenerlas hasta el entero pago del precio y los intereses correspondientes”. Esta disposición debe ser concordada con el art. 147.


2.- Recibir la cosa. El comprador debe recibir las mercaderías en el lugar y tiempo convenidos; de esa forma se hace él cargo de los riesgos. El art. 153 expresa a este respecto que si el comprador rehusa sin justa causa la recepción de las mercaderías, “(...) el vendedor podrá solicitar la rescisión de la venta con indemnización de perjuicios, o el pago del precio con los intereses legales, poniendo las mercaderías a disposición del juzgado de comercio para que ordene su depósito y venta en martillo por cuenta del comprador”.


También puede solicitar el depósito cuando el comprador retarde la recepción de la cosa vendida “(...) y en este caso serán de cargo del último los gastos de traslación  de las mercaderías al depósito y de su conservación en él” (art. 153 inc. 2°).


Por el otro lado, el comprador no está obligado a recibir por partes la cosa vendida. Con todo, si se han verificado entregas parciales aceptadas por él, la venta se tiene por consumada en cuanto a las porciones recibidas, aun cuando el vendedor no entregue las restantes. “En este caso el comprador podrá compeler al vendedor a que cumpla íntegramente el contrato o a que le indemnice los perjuicios que le cause el cumplimiento imperfecto” (art. 157).


III. Las Compraventas Especiales

A. La Compraventa en Masa o en Block


Existe compraventa de mercaderías en masa o en block cuando el precio no depende de la medida de extensión sino que se refiere a la totalidad de un conjunto indivisible y ha sido fijado de una manera global. Presenta las siguientes características:


1.- La cosa es determinada por las partes sobre la base de una cantidad, lugar de ubicación o cualquier otro detalle distintivo; pero no del peso, número o medida.


2.- El precio se fija de antemano en forma global, o es determinable en consideración a la cantidad o calidad de las mercaderías.


3.- El vendedor debe entregar la totalidad de los objetos que forman el block o la masa y el comprador tiene que recibirlos cualquiera sea su cantidad o calidad.


Ni el Código Civil ni el de Comercio la regulan, por lo que en la práctica se confunde con la compraventa de cosas que se venden al peso, cuenta o medida.


Se pueden señalar los siguientes casos de ventas en block:


1.- Cuando se vende un conjunto de unidades por un precio alzado y cuando éste en el mismo caso se determina por la cantidad de aquéllas.


2.- Cuando se vende cierta cantidad de mercaderías cuyo precio se determina en atención a su peso, cuenta o medida.


3.- En el caso de venta de una cuota o parte alícuota de un conjunto de cosas.

B. La Compraventa en Consignación o Contrato Estimatorio


Es un contrato en virtud del cual una parte remata a la otra mercaderías con la obligación para ésta de devolverlas si no las vende dentro del plazo estipulado, pero pudiendo adquirirlas para sí en el precio estimado por el remitente y retener el sobreprecio que obtenga en caso de venderlas a un tercero. 


Se diferencia de los siguientes contratos:


1.- Depósito: no existe la obligación de transferir la cosa.


2.- Sociedad y cuentas en participación: no se reparte utilidad y el consignatario no adquiere obligación de aportar trabajo.


3.- Comisión: le comisionista no puede adquirir para sí las mercaderías objeto del encargo; además, la comisión es revocable.


Características:


1.- Es consensual.


2.- Es bilateral y oneroso.


3.- Es innominado.


El contrato estimatorio genera los siguientes efectos:


1.- Obligaciones del consignatario:



a) Alternativamente (obligación alternativa) a elección del consignatario, devolver las mercaderías o cosa consignada y pagar el precio estimado.



b) Custodiar las mercaderías o cosa, respondiendo en ello de culpa leve.


2.- Obligaciones del consignante:



a) Entregar realmente (no fictamente) las cosas objeto del contrato en los términos convenidos.



b) Sanear la evicción y los vicios redhibitorios.

C. Compraventa de Cosas Muebles a Plazo


El contrato se caracteriza por estar garantizado por una prenda sin desplazamiento, pudiendo el vendedor perseguir la cosa de manos de quien la tenga cuando fuere procedente, ceder su crédito prendario e, incluso, perseguir la responsabilidad criminal del comprador cuando éste hubiere enajenado la especie pignorada sin su consentimiento.


Esta compraventa se rige por la Ley 4.702 de seis de diciembre de 1929. Para que se pueda aplicar se exige que (art. 1):


1.- Se trate de un contrato de compraventa que recaiga en alguna de las cosas corporales muebles no fungibles señaladas en el art. 41.


2.- El precio deba pagarse en todo o parte a plazo.


Este contrato es solemne. La compraventa y la prenda que le accede deben celebrarse conjuntamente por escritura pública o privada autorizada por un notario o por el oficial del Registro Civil en las comunas que no sean asiento de notario.


Por su parte, el derecho real de prenda se adquiere y conserva mediante la inscripción del contrato en el Registro Especial de Prenda creado por esta ley del departamento en que se celebre el contrato.


Las modificaciones y cancelación están sujetas a las mismas solemnidades.


Existen algunas menciones que debe contener el contrato:


1.- Debe dejarse testimonio de que se ha entregado la cosa al comprador.


2.- Debe dejarse constancia del lugar en que ordinariamente se guarde la cosa.


3.- No puede estipularse un período de pago inferior a una semana.


En lo tocante a los efectos que emanan de este contrato es preciso destacar los siguientes:


1.- Derechos del vendedor o acreedor prendario:



a) El derecho real de prenda que favorece al vendedor o acreedor prendario. Este derecho garantiza el pago del precio y confiere al vendedor las siguientes prerrogativas:




i) Privilegio de segunda categoría para el pago del crédito (art. 2474 del Código Civil).




ii) Derecho de persecución de la especie constituida en prenda en cualquiera que la tenga por cualquier título, a menos que el tercero la haya adquirido en un almacén en que se vendan cosas muebles análogas. El acreedor puede, en este caso, dirigirse en contra del dueño del establecimiento en que se vendió la cosa (art. 18).




iii) Derecho de inspección de la cosa vendida por sí o por mandatario, con el fin de verificar si la especie permanece suficiente para garantizar el crédito.




iv) Derecho de pedir la tenencia de la cosa, la designación de un depositario o la realización de ella en caso de abandono o enajenación no consentida (art. 14).




v) Facultad de realizar la prenda para pagarse con su producido si el deudor no paga el precio, de acuerdo con un procedimiento especial regulado en la misma ley.



b) Derecho del vendedor o acreedor prendario de transferir el crédito (art. 5) por endoso escrito a continuación, al margen o al dorso del título inscrito o de la primera copia, si se trata de escritura pública, con mención del nombre, apellido y domicilio del endosatario, fecha y firma del endosante. Salvo estipulación en contrario, por el endoso el endosante se constituye en deudor solidario de la obligación.


2.- Obligaciones del acreedor o vendedor:



a) Entregar la cosa vendida.



b) Dar su consentimiento al comprador para que éste entregue la cosa cuando la ha vendido.



c) Recibir del deudor el pago anticipado del precio o los abonos extraordinarios que desee hacer.


3.- Derechos del comprador o deudor:



a) Vender la cosa, aún contra la voluntad del acreedor, pero no enajenarla, a menos que previamente pague la deuda (entregarla). Puede, en caso de negativa del vendedor, recurrir al juez (art. 11). Si el comprador infringe esta disposición, se le aplican las penas de la estafa (art. 33).



Vendida la cosa con consentimiento del acreedor, el deudor se transforma en codeudor solidario con el nuevo comprador y subsiste la prenda.



b) Adoptar las medidas necesarias para su mejor aprovechamiento o conservación.



c) Pagar anticipadamente la deuda o hacer abonos extraordinarios (art. 15).

D.  La Compraventa de Valores Mobiliarios y el Mercado de Valores


Esta materia está tratada en la Ley 18.045 que contiene las disposiciones sobre Mercado de Valores.


El art. 1 expresa que “A las disposiciones de la presente ley queda sometida la oferta pública de valores y sus respectivos mercados intermediarios, los que comprenden las bolsas de valores, los corredores de bolsas y los agentes de valores (...)”.


El art. 3, en tanto, expresa que “Para los efectos de esta ley, se entenderá por valores cualesquiera títulos transferibles incluyendo acciones, opciones a la compra y venta de acciones, bonos, debentures, cuotas de fondos mutuos, planes de ahorro, efectos de comercio y, en general, todo título de crédito o inversión”. Luego, el inc. 2 agrega que esta ley no se aplica a los “(...) valores emitidos o garantizados por el Estado, por las instituciones públicas centralizadas o descentralizadas y por el Banco Central. 

(i) Las Bolsas de Comercio o de Valores


En términos generales, las bolsas son los lugares en que se reúnen los comerciantes, en días y horas determinados, para transar los bienes, sean mercaderías o valores. 



Su importancia radica principalmente en que permiten reunir inmensos capitales a través de la colocación de acciones y bonos, los que proporcionan una idea confiable acerca de marcha de la economía de una región.


Esta trascendencia ha suscitado el interés del legislador por intervenir en su funcionamiento. Dependiendo del grado de ésta injerencia se reconocen tres sistemas:


1.- Libertad absoluta del comercio bursátil (Inglaterra), en que la bolsa es un organismo esencialmente privado.


2.- El que hace de este comercio una actividad pública (Francia).


3.- Uno mixto, que es el generalmente aceptado, y en que la iniciativa pertenece a los privados mientras que el Estado se limita a fiscalizar.

(a) La Especulación Bursátil


Hay especulación en dos casos:


1.- Cuando se vende a plazo valores mobiliarios que no se poseen con la esperanza de que oportunamente se podrá adquirirlos a precio inferior al de la venta para cumplir con la obligación y, además, obtener así una ganancia por la diferencia de precios. En este caso se dice que el especulador es a la baja o bajista.

2.- Cuando se compra a plazo en el convencimiento de que los valores mobiliarios habrán subido de precio a la época del cumplimiento de la obligación, pudiendo entonces venderlos a un precio superior al de adquisición. En este evento se señala que el especulador es al alza o alcista. 


La especulación es mirada con recelo por la ley. Consecuente con ello, el art. 34 de la ley 18.045 establece que “Los corredores de bolsa y los agentes de valores serán responsables de la identidad y capacidad legal de las personas que contrataren por su intermedio; de la autenticidad e integridad de los valores que negocien, de la inscripción de su último titular en los registros del emisor cuando esto sea necesario y de la autenticidad del último endoso, cuando proceda”.


Sin embargo, la especulación da consistencia al comercio, pues el efecto recíproco de la acción de los alcistas y bajistas brinda estabilidad al precio de los valores o, al menos, evita alzas y bajas excesivas.

(b) Mercado de Valores


Las bolsas están definidas en el art. 38 de la Ley 18.045 como “entidades que tienen por objeto proveer a sus miembros la implementación necesaria para que puedan realizar eficazmente, en el lugar que les proporcione, las transacciones de valores mediante mecanismos continuos de subasta pública y para que puedan efectuar las demás actividades de intermediación de valores que procedan en conformidad a la ley”.


Las bolsas de valores son sociedades anónimas y se rigen por las normas aplicables a las abiertas, contenidas en la Ley 18.046 (art. 40).

(1) Operaciones al Contado y a Plazo


Según la fecha de pago de las transacciones, ellas pueden ser:


1.- Al contado, aquellas cuyo pago debe hacerse en las 24 horas siguientes a la celebración del contrato. De les denominas operaciones PH o pagaderas hoy.


2.- A plazo, aquellas en que ambas partes difieren el cumplimiento de sus obligaciones para una fecha posterior. La ejecución de la operación se difiere a una fecha determinada, de forma que el pago del precio y la entrega de los títulos deben efectuarse obligatoriamente en el día de liquidación, llamado en la jerarquía bursátil mala. Estas operaciones a plazo pueden dividirse en tres tipos:



a) A plazo firme, en que llegado el día de vencimiento del plazo, las partes deben cumplir sus obligaciones:



b) A prima, en que se faculta a una de las partes para desistirse del negocio mediante el pago de una prima.



c) Postergación, cuya importancia sugiere tratarla separadamente.

a. La Postergación


La postergación supone que el especulador desea prorrogar la operación a plazo una vez llegada la fecha de la liquidación, por así convenirle a sus intereses, sea porque, siendo comprador, los valores no han subido de precio lo presupuestado o no tiene dinero con qué cumplir su obligación, o, siendo vendedor, porque el precio de los valores no ha bajado lo esperado o confía en que bajarán más. Ambos desean, en definitiva, mantener su posición de comprador y vendedor, respectivamente. 


La postergación es definida por Henri Solus como la operación de bolsa que consiste esencialmente en la combinación de una compra al contado y de una venta  aplazo, celebrada simultáneamente sobre unos mismos valores y entre unas mismas personas. 

E. La Compraventa de un Establecimiento de Comercio

Puede definírselo como una universalidad de hecho de carácter mueble constituida principalmente por elementos incorporales y corporales destinada al ejercicio del comercio.


Nuestra legislación reconoce este concepto de establecimiento de comercio. Ello se obtiene de diversas disposiciones, de las que cabe señalar:


1.- Art. 3 n°3, que reconoce como acto de comercio la compraventa de un establecimiento de comercio.


2.- Art. 524, de acuerdo con el cual pueden ser asegurados los establecimientos de comercio.


3.- Art. 444 del Código de Procedimiento Civil, con arreglo al cual el juicio ejecutivo por obligaciones de dar puede recaer en un establecimiento mercantil.


El establecimiento de comercio es el objeto de la obligación del vendedor, el que presenta características muy especiales que es precios analizar:


1.- Es un bien mueble. Sus elementos lo son. El hecho que el establecimiento de comercio opere en un bien raíz en nada altera su naturaleza mueble, pues lo que forma parte del establecimiento de comercio es el derecho al goce del inmueble, sea que provenga de un arrendamiento o de un usufructo, etc.


2.- Es un bien de naturaleza incorporal. En su gran mayoría, los bienes que lo componen don meros derechos.


3.- Es un bien no fungible. La mayoría de los tratadistas lo consideran un “cuerpo cierto”.


4.- Está formado por cosas corporales e incorporales. Cosas corporales son loas mercaderías, el mobiliario, los vehículos, etc.; incorporales, en tanto, las marcas comerciales, el nombre comercial, el rótulo, el derecho de llaves y otros.


5.- Ejecuta actos de comercio.


6.- Es una universalidad de hecho, lo que implica posee una individualidad propia e independiente de los elementos que la componen. Un elemento distintivo entre las universalidades de hecho y la de derecho es que estas últimas tienen un pasivo propio, mientras que las primeras no, sino que constituyen un elemento del patrimonio general o especial de una persona.


La compraventa de un establecimiento comercial presenta las siguientes características:


1.- Es un negocio complejo. En la práctica, hay tantas compraventas cuantos sean los bienes a transferirse, en buena medida debido a que la gran mayoría de los bienes incorporales que lo constituyen están sujetos a regímenes especiales de propiedad. Así, una para el nombre comercial, otra para las marcas, modelos, etc. Deben respetarse todos los requisitos especiales que se contemplan.


2.- Comprende bienes destinados a la formación y mantenimiento de la clientela. Es precisamente la clientela lo que se procura mantener con la compra de un establecimiento de comercio. Escarra la define como el conjunto de personas que tienen la costumbre de requerir los servicios de una casa de comercio.


El derecho de llaves es una consecuencia de la clientela, ya que en virtud de ella es posible determinar la cualidad del establecimiento para obtener con su manejo una utilidad.


3.- Comprende las mercaderías. 


4.- No comprende el pasivo del vendedor. Como se dijo, el establecimiento es una universalidad de hecho, que no incluye pasivos.


5.- Cláusula de no competir. Ésta es frecuente en este contrato, y por ella se impone al vendedor la obligación de no establecerse nuevamente con establecimientos semejantes al que vendió. Su fin es proteger la clientela traspasada al comprador.

IV. La Permutación


Señala el art. 161 que “La permutación mercantil se califica y rige por las mismas reglas que gobiernan la compraventa, en cuanto no se opongan a la naturaleza de aquel contrato”. Para los efectos de aplicar las reglas de la compraventa debe estimarse que las partes del contrato de permuta son dos vendedores.

V. EL MANDATO COMERCIAL


El mandato se encuentra regulado tanto en el Código de Comercio, artículos 233 a 347, cuanto en el Código Civil, artículos 2116 y siguientes.


El artículo 233 del Código mercantil lo define como “un contrato por el cual una persona encarga la gestión 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”.


Por su parte, el artículo 2116 del Código Civil señala que “el mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.


De estas definiciones se destacan los siguientes elementos:



1.- El Código de Comercio remarca la obligación de rendir cuenta ya mencionada en su homónimo civil, que en sede mercantil presenta dos singularidades:



a) Es esencial; por consiguiente, el comitente no puede liberar de ella al comisionista. No sucede lo mismo en el mandato civil, pues dispone expresamente el art. 2155 inc. final que “La relevación de rendir cuentas no exonera al mandatario de los cargos que contra él justifique el mandante”. 



b) Debe ser detallada y justificada (art. 279 nº2), lo que importa apoyada en documentos. En cambio, en materia civil el mandatario sólo debe documentar las partidas más importantes de su administración, siempre que “(...) el mandante no le hubiere relevado de esta obligación” (art. 2155 inc. 2° del Código Civil).


2.- El Código Civil dice que el mandatario actúa “por cuenta y riesgo” del mandante, lo que en caso alguno significa que los efectos del acto se radiquen en éste o que actúe representándolo. Lo que quiere decir es, en un sentido técnico-jurídico, que el negocio le interesa al mandante y no al mandatario, o sea, subraya el  concepto de que todo mandatario ejecuta el encargo como algo que le es ajeno.


Esta particularidad se presenta siempre, sea que el mandatario actúe a nombre propio o por cuenta del mandante, puesto que en definitiva es este último quien soporta las pérdidas y beneficios del negocio.


3.- Ambos códigos señalan que no puede haber un mandato que no tenga por objeto la celebración de actos o contratos. Si se trata, por ejemplo, de ejecución de una obra material, será arrendamiento de obra.


Suele confundirse el mandato con el contrato de trabajo, dos instituciones que difieren, a lo menos, en los siguientes tres puntos:


1.- El mandato regula las relaciones externas (esto es, los actos o contratos que se ejecuten con terceros), mientras que el contrato de trabajo las internas. 


2.- El contrato de trabajo supone subordinación y dependencia, mientras que el mandato precisamente lo contrario, esto es, independencia.


3.- El contrato de trabajo es un estatuto protector, carácter que no detenta el mandato.
 


Sin embargo, no existe una separación radical de ambas instituciones e, incluso, el mismo código sufre confusiones (v. gr.: artículos 233 y 234).

A. Características del Mandato


1.- Es un contrato consensual: se perfecciona por el solo consentimiento de las partes (artículo 1443 del Código Civil). De acuerdo con el art. 2123 del mismo cuerpo legal, “el encargo que es objeto del mandato puede hacerse por escritura pública o privada, cartas, verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia tácita de una persona a la gestión de sus negocios por otra (...)”; también se acepta el silencio en el caso del artículo 2125 del mismo código
.


El artículo 22 Nº5 señala que deben inscribirse los poderes dados al factor o dependiente para la administración del negocio, bajo sanción de que los actos realizados no produzcan efectos entre mandante y mandatario (artículo 24).


No debe confundirse el contrato con el poder; ambos son distintos. El poder es sólo el contenido de las facultades otorgadas al mandatario, a falta del cual la ley suple el silencio en el artículo 340, otorgándole aun facultades de disposición (es más amplio que el 2232 del Código Civil).


2.- Es un contrato oneroso, de acuerdo con la clasificación que hace el artículo 1440 del Código Civil; tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose cada uno en beneficio del otro.


En el mandato ambas partes se gravan: el mandante debe pagar remuneración (elemento de la naturaleza, como señala el artículo 239) y el mandatario realizar el acto o contrato; sin perjuicio de otras obligaciones que puedan existir entre ambos.


3.- Es también el mandato un contrato bilateral, de acuerdo con el 1439 del Código Civil: ambas partes se obligan recíprocamente.


La obligación del mandatario es cumplir con en el encargo.


La obligación del mandante es cumplir el contrato, pagándole al mandatario, reembolsándole los anticipos, poniendo a su disposición lo necesario para que cumpla con el encargo, etc.

B. Clases de Mandato Comercial


Previamente es preciso dilucidar cómo se decide si el mandato es civil o mercantil. Para esto hay que determinar si el negocio es o no mercantil para el mandante.


El código distingue, en su artículo 234, tres especies de mandato comercial:


1.- Comisión, que es aquel mandato comercial que “(...) versa sobre una o más operaciones mercantiles individualmente determinadas” (art. 235). Corresponde al mandato especial que define el artículo 2130 del Código Civil como aquel que “(...) comprende uno o más negocios especialmente determinados (...)”. 


3.- Mandato de factores y dependientes, que es el mandato general del Código Civil; ese que se da para todos los negocios del mandante, o para todos con una o más excepciones determinadas.


3.- Correduría. Esta no es propiamente una especie de mandato, dado que la labor del corredor es de simple intermediación.


El artículo 234 omitió a los martilleros (que venden en pública subasta bienes corporales muebles), quienes sí son mandatarios.


El código distingue entre el factor y el dependiente: el factor es el gerente, quien dirige y administra el negocio según su prudencia y por cuenta del mandante. El dependiente es un subalterno que sólo auxilia en las operaciones del giro del negocio, actuando bajo la dirección inmediata del principal (este es el nombre que recibe el mandante frente al dependiente).

(i) La Comisión


“Es el mandato que versa sobre una o más operaciones mercantiles individualmente determinadas” (artículo 235).


El artículo 236 distingue 4 clases de comisión:


1.- Para comprar.


2.- Para vender.


3.- De transporte


4.- Para ejecutar operaciones de banco (no tienen regulación; no existen).


Las disposiciones comunes se encuentran en los artículos 243 y siguientes.

(a) Obligaciones de los Comisionistas

(1) Comunicar el Rechazo del Encargo en Primera Oportunidad


 De acuerdo con el artículo 243 nº1; no ocurre lo mismo con la aceptación, ya que el art. 2125 del Código Civil la supone en silencio del mandatario. Aunque el comisionista rechace el encargo y no nazca la comisión, (sin serlo) asume de todos modos la obligación contenida en el Nº2 del artículo 243, esto es, tomar las medidas conservativas que la naturaleza del negocio requiera mientras el comitente no se entere del rechazo.


La fuente de esta obligación es la ley, y su sanción la indemnización de perjuicios.

(2) Ejecutar la Comisión 


Esta obligación se desprende de las definiciones de ambos códigos. Además, el artículo 245 dice que si el comisionista acepta expresa o tácitamente la comisión debe ejecutarla y concluirla; no haciéndolo sin causa legal, es obligado a responder de los daños y perjuicios que le sobrevinieren al comitente. Por aceptación tácita debe entenderse todo acto de ejecución de la comisión (artículo 2124 Código Civil).


Puede eximirse el comisionista de esta obligación, por consiguiente, si sobreviene impedimento legal, esto es, todo hecho que no le sea imputable (fuerza mayor, por ejemplo). El comisionista que alega esta causa legal, debe probarla.


La comisión se entiende ejecutada cuando está concluida.


La renuncia no pone término a la comisión, según lo expresado en el artículo 242 (toda vez que cause un perjuicio irreparable al comitente). En un sentido contrario, el artículo 2167 de Código Civil la declara válida después de transcurrido un tiempo razonable para que el mandante pueda proveer a los negocios encomendados.

a. Delegación del Mandato


En materia civil el principio es que el encargo puede ejecutarse personalmente o por delegado, a menos que la delegación hubiese sido prohibida por el mandante (art. 2135 inc. 1° del Código Civil).  


Habiendo autorización expresa o tácita del mandante, entendiendo por esta úiltima su silencio, los actos del delegado lo obligan. Asimismo, el mandatario responde estrictamente de los actos de este último si no hubo autorización expresa; y si la hubo, por su negligencia en elegir a la persona del delegado (arts. 2135 y 2136 del Código Civil).


Si en el mandato se confiere autorización expresa al mandatario para delegar y, además, se designa a la persona del delegado, una vez que se efectúa la delegación se extingue el primer mandato, si éste no fuere divisible, y surge uno nuevo entre el mandante y el delegado (art. 2137 del Código Civil).


Finalmente, si en el contrato se prohíbe la delegación, efectuada ésta se configura un incumplimiento contractual del cual ha de responder el mandatario de acuerdo con las reglas generales.


En cambio, en materia comercial el principio es que el encargo debe ejecutarse personalmente (art. 261). Este principio no sólo alcanza a los comisionistas, sino también a los factores (art. 330) y a los socios. Reconoce, no obstante, dos vías de excepción:


1.- Los “(...) actos subalternos que según la costumbre del comercio se confían a los dependientes”, cuya delegación es naturalmente procedente.


2.- La autorización del mandante, que puede ser:



a) Expresa, y ésta, a su vez:




i) Sin designación del delegado, caso en el cual el comisionista puede delegar su encargo en la persona de su elección, siendo siempre responsable por su culpa al escoger (art. 2135 inc. 2° del Código Civil).




ii) Con designación del delegado, evento en el cual el comisionista debe delegar en la persona que le hubiere designado el comitente (art. 263 inc. 1°), salvo que ésta a la época de la sustitución haya perdido la probidad y solvencia que tenía al momento de la designación. Verificada esta circunstancia, dependiendo de si el negocio fuere o no urgente el comisionista debe, respectivamente, efectuar la delegación en otra persona que la designada o dar aviso al comitente para que éste le ofrezca las instrucciones que estime convenientes (art. 263 incs. 2° y final).



b) Implícita, entendiéndose conferida por la circunstancia de estar el comisionista impedido de obrar por sí mismo, siempre que hubiere peligro en la demora, pues en caso contrario debe limitarse a dar pronto aviso al comitente y esperar sus órdenes (art. 264).



Se puede advertir de lo dicho que mientras en el Código Civil la delegación es un elemento de la naturaleza del mandato, en el de Comercio es uno accidental.


El artículo 266 plantea que la delegación puede hacerla el comisionista a su propio nombre o a nombre del comitente (según si hay o no representación). En el primer caso hay un nuevo contrato de comisión, o comisión de segundo grado (una comisión entre comitente y comisionista y otra entre este último y el delegado); en el segundo, en tanto, cesa la comisión respecto del comisionista y se forma una nueva entre comitente y delegado.

(3) Custodiar y Conservar los Efectos de la Comisión Cualquiera sea el Objeto para que 




hayan sido Entregados (art. 246)


Dichos efectos están constituidos por documentos, valores, mercaderías, títulos, etc. La ley presume que éstos se reciben en buen estado, por lo que “Es de la obligación del comisionista hacer constar en forma legal el deterioro o pérdida de las mercaderías consignadas y dar aviso a su comitente sin demora alguna” (art. 249). 


De esta pérdida o deterioro no es responsable el comisionista, salvo que provengan directamente de su culpa, o que el caso fortuito o vicio propio de la cosa que los provocó tuvieren igual antecedente (art. 248).



La culpa a que se hace alusión debe entenderse leve
, lo que resulta de concordar el artículo 248 con el art. 1547 del Código Civil, según el cual el deudor responde de esta clase de culpa en los contratos que se hacen para beneficio recíproco de las partes, y con el art. 44 del mismo cuerpo legal, que dice que culpa sin otra calificación significa culpa leve. A ello debe sumarse lo dispuesto en el art. 2129 del Código Civil, con arreglo a lo cual el mandatario responde siempre de la culpa leve, la que se hace más estricta si el mandato es remunerado y menos si el mandatario ha manifestado repugnancia y se ha visto de algún modo forzado a aceptarlo, cediendo a las instancias del mandante. 

(4) Ceñirse Estrictamente a las Órdenes e Instrucciones del Comitente 


El art. 268 inc. 1° expresa que “El comisionista deberá sujetarse estrictamente en el desempeño de la comisión a las órdenes o instrucciones que hubiere recibido de su comitente”, salvo que siguiéndolas a la letra hubiere de resultar para el comitente un daño grave. En tal caso, debe limitarse a “(...) suspender la ejecución y darle aviso en primera oportunidad” (art. 268 inc. 2° y art. 2149 del Código Civil).


En los casos en que estas instrucciones no existan, esto es, en lo no previsto por el comitente, la ley no obliga al comisionista a ser agente oficioso, sino a consultarle y suspender la ejecución del encargo a la espera de nuevas instrucciones. Sin embargo, hay dos casos en que de todos modos debe actuar:


1.- Cuando la urgencia y el estado del negocio no permiten demora alguna.


2.- Cuando está autorizado para obrar a su arbitrio.


En estos eventos “(...) podrá hacer lo que le dicte su prudencia y sea más conforme a los usos y procedimientos de los comerciantes entendidos y diligentes”.


Todas las reglas anteriores son acotadas por el principio de que en ningún caso el comisionista puede obrar contra las disposiciones expresas y claras de su comitente ni realizar actos manifiestamente perjudiciales a él (art. 268 inc. final y art. 2149 del Código Civil).


Las instrucciones no son lo mismo que el mandato o el poder. Ellas son la forma práctica de desarrollar el encargo y miran al interés exclusivo del comitente. Por eso el art. 270 declara que “Sólo el comitente puede reclamar la violación de las órdenes o instrucciones que hubiere comunicado al comisionista”, y que “Ni el comisionista ni los terceros que hubieren contratado con él, podrán en ningún caso prevalerse de la infracción como de un medio de nulidad”. 


El artículo 250 señala la obligación del comisionista de comunicar oportunamente todas las noticias relativas a la negociación de que estuviere encargado y que puedan inducir a su comitente a confirmar, revocar o modificar sus instrucciones.


(b) Efectos de los Actos Jurídicos Celebrados por el Comisionista


Por regla general se radican en el comisionista; para que esto no ocurra se requiere declaración de que se actúa a nombre del comitente. Esto es lo que se denomina la “contemplatio dominium”, singularizante de la representación; en este caso hay mandato más representación. (Artículo 254: el comisionista actúa a nombre propio o de su comitente).


El artículo 259 señala que en caso de duda se presume que el comisionista actúa a su nombre.


De conformidad con el artículo 255,  “el comisionista que obra a su propio nombre se obliga personal y exclusivamente a favor de las personas que contraten con él, aun cuando el comitente se halle presente a la celebración del contrato, se haga conocer como interesado en el negocio, o sea notorio que éste ha sido ejecutado por su cuenta”. Consecuente con este principio, el artículo 257 señala que el comitente carece de acción directa contra los terceros con quienes el comisionista haya contratado a su propio nombre, pero puede compeler a éste a que le ceda las acciones que hubiere adquirido.


Con todo, previa reserva del derecho, puede el comisionista declarar por cuenta de qué persona celebró el contrato, quedando desligado de todo compromiso, substituyéndolo retroactivamente la persona nombrada en todos los derechos y obligaciones resultantes del contrato (artículo 256). También puede acontecer que el comitente declare a los terceros que han contratado con el comisionista que el contrato le pertenece y que toma sobre sí su cumplimiento; en este caso subsisten las relaciones entre el comisionista y los terceros y el comitente pasa a ser un fiador de los contratos celebrados por aquél a su propio nombre (artículo 258).


Si el comisionista ha obrado a nombre del comitente, sólo éste resulta obligado a favor de terceros que contrataron con aquél, conservando, sin embargo, los derechos y obligaciones del mandatario mercantil respecto del comitente y terceros (artículo 260).

(c) Obligaciones una vez Terminada la Comisión 


Son tres obligaciones mencionadas en el artículo 279: 


1.- Rendir cuenta “(...) detallada y justificada de su administración , devolviéndole los títulos y demás piezas que el comitente le hubiere entregado, salvo las cartas misivas” (art. 279 n°2). La cuenta debe ser detallada y documentada, distinta, como se vio, de la exigida por el Código Civil, que sólo debe ser documentada en lo concerniente a las partidas más importantes de la administración del mandatario, y siempre que éste no hubiere sido relevado por el mandante de la obligación de rendirla o de hacerlo de este modo (artículo 2155 del Código Civil).


La liberación de esta obligación no puede nunca importar la condonación del dolo futuro (artículo 2155 inciso 3º Código Civil).


La cuenta del comisionista debe estar conforme con los asientos de sus libros. En caso contrario, según lo preceptúa el art. 280, se incurre en el delito de hurto con falsificación. Agrega esta disposición que en igual pena “(...) incurrirá el comisionista que altere en sus cuentas los precios o las condiciones de los contratos, suponga gastos o exagere los que hubiere hecho”.


La mora del comisionista en rendir la cuenta genera las siguientes sanciones (arts. 281 y 283):



a) Debe abonar al comitente los intereses corrientes, los que se deben sin necesidad de interpelación (art. 281).



b) No puede cobrar intereses por las anticipaciones que le hubiere hecho al comitente, desde el día en que hubiere incurrido en mora (art. 283).


2.- Dar inmediatamente aviso a su comitente.


3.- Devolver los fondos excedentes al comitente, esto es, “(...) el saldo que resulte a favor de él (...)” (art. 279 n°3). Si así no lo hiciere, debe abonarle intereses corrientes desde la mora, aunque no medie interpelación (art. 281).

 
En el cumplimiento de esta obligación el comisionista debe valerse “(...) de los medios que el mismo comitente hubiere designado, o en su defecto, de los que fueren de uso general en el comercio”. Si infringe esta norma, asume él los riesgos de la remisión, que por regla general son de cargo del comitente (art. 282). 


(d) Prohibiciones del Comisionista


1.- Emplear en un negocio propio los fondos que hubiere recibido para evacuar el encargo (art. 251). El comisionista que transgreda esta prohibición incidirá en las siguientes sanciones (art. 251): 



a) Abonar el interés legal desde el día en que se apodera de los fondos.



b) Indemnizar los perjuicios resultantes de la falta de cumplimiento del encargo.



c) Incurrir en las penas del delito de abuso de confianza.



d)  Ser tratado como fallido fraudulento en caso de quiebra. 



e) La cátedra considera que además podría aplicarse el delito de estafa.


2.- Percibir, fuera de su salario, lucro alguno de la negociación que se le hubiere encomendado (art. 278 inc. 1°). En consecuencia,  debe abonar al comitente cualquier provecho directo o indirecto que obtenga de la ejecución del encargo. Se refuerza de esta forma la idea de que el comisionista actúa por cuenta y riesgo del comitente. El artículo 2147 inc. 2° del Código Civil señala que si se negocia con menos beneficio o más gravamen es imputable al comisionista la diferencia.


3.- La autocontratación, conceptualizada según el art. 271 como “(...) hacer contratos por cuenta de dos comitentes o por cuenta propia y ajena, siempre que para celebrarlos tenga que representar intereses incompatibles”.


Añade este artículo que el comisionista no puede, por ejemplo, “Comprar o vender por cuenta de un comitente mercaderías que tenga para vender o que esté encargado de comprar por cuenta de otro comitente;” ni, tampoco, “Comprar para sí mercaderías de sus comitentes, o adquirir para ellos efectos que le pertenezcan”.


Esta proscripción cesa si media autorización formal del comitente, pasando a ser plenamente válido el autocontrato (art. 271). El Código Civil recoge el mismo principio en el art. 2144, con la salvedad de que la autorización que admite es diversa de la que tolera el de Comercio, ya que al tiempo que la una debe ser sólo expresa, la otra ha de ser además formal. 


Concedida la autorización y salvo pacto expreso en contrario, el comisionista sólo recibe la mitad de su remuneración (art. 276). 


Mucho se ha discutido en torno de cuál es la sanción que genera el incumplimiento de esta prohibición. De este debate se puede extraer que existen tres posturas:



a) Nulidad relativa. De acuerdo con el texto de R. Sandoval, esta es la corriente que ha seguido la jurisprudencia, lo que no deja de ser favorable, toda vez que permite la ratificación posterior del acto o contrato. Gabriel Palma se pronuncia, también, a favor de esta conclusión.



b) Nulidad absoluta. Dada la redacción del art. 271, que habla de “Se prohíbe al comisionista (...)”, parece ser ésta la solución acertada. Según la cátedra, la Corte Suprema ha sancionado los autocontratos celebrados sin la autorización pertinente con nulidad absoluta, fundándose en que el artículo 271 cautela un interés público, ya que la autocontratación compromete la ética comercial. De este modo el comitente no podría ratificar el acto nulo (artículos 10 y 11 del Código Civil).



c) Inoponibilidad del acto. Raúl Varela Varela es el que apoya esta sanción.


4.- Dar en prenda de sus propias obligaciones las mercaderías que con cualquier objeto tuviere en consignación (art. 252 inc. 1°).
 La sanción a la constitución de la prenda contrariando esta prohibición es que el comisionista comete abuso de confianza y queda sujeto a las disposiciones del Código Penal.


Si el comisionista entrega las mercaderías ajenas a su acreedor en contravención a la prohibición señalada, el comitente no puede reivindicarlas, salvo en dos casos (art. 252 inc. 2°):



a) Cuando paga la deuda garantizada con ellas hasta la cantidad concurrente al valor de estas mercaderías.



b) Cuando prueba que el acreedor, al recibirlas, tuvo conocimiento que no pertenecían al comisionista.


5.- Alterar las marcas.
 Expresa el art. 247 que “En ningún caso podrá el comisionista alterar la marca de los efectos sin expresa autorización de su comitente”. El no observar esta prohibición le acarrea al comisionista dos tipos de sanciones:



a) Una contractual, constituida por la indemnización de perjuicios.



b) Una penal, en virtud de la cual se hace reo del delito de estafa.

(e) Derechos de los Comisionistas 


Referirse a esta materia implica hacer mención correlativa a las obligaciones del comitente. Estos derechos son:


1.- Derecho a la provisión de fondos (artículo 272): si la comisión requiere de esta provisión y no la verifica el comitente en cantidad suficiente, se faculta al comisionista para renunciar a su encargo o suspender su ejecución, salvo que el se hubiere obligado a anticipar al comitente las cantidades necesarias para el desempeño de la comisión bajo una forma determinada de reintegro.


El Código Civil no sólo alude a la provisión de fondos, sino que a todo lo necesario para la ejecución del encargo (artículo 2158); en caso de no cumplirse alguna obligación por el mandante, puede el mandatario desistirse del encargo (2159).


2.- Derecho a reembolso por gastos en la ejecución del mandato.

3.- Derecho a la remuneración u honorario: habrá de pagarse por los servicios prestados por el comisionista, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 275.


Eel monto de los honorarios es el que se pacte o, a falta de éste, aquel de uso corriente en la plaza donde se efectuó la comisión o, en su defecto, la más cercana. Como se puede notar, hay aquí una aplicación de la costumbre. 


En caso de duda sobre la remuneración corriente, ésta la determina el juez sobre la base del valor de la operación, incluidos los gastos.


4.- Derecho a la devolución de los anticipos que hubiere hecho, más los intereses: (artículo 274): el comisionista puede exigir que se le paguen sus anticipaciones, intereses corrientes y costos, aun cuando no haya evacuado cumplidamente el negocio comprometido.


A decir de Sergio Espinoza, los anticipos son los adelantos de fondos que hace el comisionista al comitente, cuando éste no le ha proveido oportunamente.


Debe recordarse que, de acuerdo con lo estatuido por el art. 283, si el comisionista está en mora de rendir cuenta, desde el día que se constituye en moroso no puede exigir intereses por estos anticipos.


5.- Derecho legal de retención (artículos 284 a 289, ambos inclusive): se consagra este derecho a favor del mandatario o comisionista, quien puede retener las mercaderías consignadas hasta el pago preferente y efectivo de sus anticipaciones, intereses, costos y salarios (284); también se extiende al producto de las mercaderías (287).


Para que pueda operar se requiere que concurran dos circunstancias (art. 284), a saber: 



a) Que las mercaderías le hayan sido remitidas al comisionista de una plaza a otra. No se toma en consideración el domicilio del comitente ni el del comisionista para determinar si hay expedición de una plaza a otra. Lo que interesa es que haya distancia entre el lugar en que se entregaron y el lugar en que las tiene el último de ellos.



b) Que las mercaderías le hayan sido entregadas al comisionista real o virtualmente. De aquí se obtiene que la entrega puede ser:




i) Real (art. 286 inc. 1°), “(...) cuando las mercaderías están a disposición del comisionista en sus almacenes o en ajenos, en los depósitos de aduana o en cualquier lugar público o privado” (obviamente que no sean de propiedad del comitente).




ii) Virtual (art. 286 inc. 2°), “(...) si antes que las mercaderías se hallen a disposición del comitente en algunas de las formas recién expresadas, éste pudiere acreditar que le han sido expedidas con una carta de porte o un conocimiento, nominativo o a la orden”.


El artículo 289 señala a la letra: “No habiendo expedición de una plaza a otra, el comisionista sólo gozará del derecho de prenda sobre las mercaderías que se le hubieren entregado real o virtualmente”. En este caso, según S. Espinoza, el legislador ha incurrido en un “lapsus”, al hacer prevalecer el derecho legal de retención sobre el derecho de prenda, lo que está reñido con los principios jurídicos, ya que aquel, cuando recae sobre bienes muebles, tiende precisamente a mejorar, transformándose en derecho de prenda. En efecto, el legislador ha dejado en mejores condiciones a aquel comisionista respecto del cual no se cumple el requisito 1º del artículo 284, otorgándole un derecho real sobre las mercaderías, que podrá hacer efectivo frente a cualquier persona en cuyo poder se encuentren ellas, facultad que no le confiere el derecho legal de retención.


El derecho legal de retención se regula en los artículos 545 a 548 del Código de Procedimiento Civil. Según el primero, para que este derecho sea eficaz debe ser declarado judicialmente a petición del interesado. A su vez, el artículo 546 señala que los bienes retenidos se consideran hipoteca o prenda para efectos de su realización y de la preferencia a favor de los créditos que garantizan.


Por último, por disposición del artículo 2474 Nº3 del Código Civil, la prenda constituye un privilegio de segunda clase.

(f) Término de la Comisión (artículos 240, 241 y 242)


El Código de Comercio ha modificado a su homónimo Civil en este aspecto, estableciendo tres reglas:


1.- El artículo 240 señala que la comisión no termina por la muerte del comitente, sino que sus derechos y obligaciones pasan a sus herederos.


Esta regla modifica el art. 2163 Nº5 del Código Civil, que señala precisamente que el mandato se extingue por la muerte del mandante, salvo que:



a) De suspender el mandatario sus funciones resultare perjuicio a los herederos de aquél, caso en que debe éste finalizar la gestión (artículo 2168 C.C.).



b) Se trate de un mandato destinado a ejecutarse después de la muerte del mandante, caso en que los herederos de este suceden sus derechos y obligaciones (artículo 2169 C.C.).


2.- El artículo 241 dice que el comitente no puede revocar a su arbitrio la comisión aceptada, cuando su ejecución interesa al comisionista o terceros. 


El artículo 2163 Nº3 del Código Civil consagra expresamente la regla contraria. En este cuerpo legal la revocación puede ser expresa o tácita, verificándose esta última cuando se encarga el mismo negocio a persona distinta (artículo 2164 inciso 1º); además, la revocación puede ser al arbitrio del mandante y produce efectos desde que el mandatario ha tenido conocimiento de ella (artículo 2165).


Si se considera que la comisión es por naturaleza asalariada, lo que involucra siempre el interés del comisionista, se desprende que es casi imposible para el comisionista poner término a la comisión por esta causal.


El hecho de involucrar a terceros deriva del artículo 238, conforme con el cual la comisión puede ser conferida por cuenta ajena (por un tercero), y en este caso los efectos que ella produzca sólo afectan al tercero interesado y al comisionista.


3.- El artículo 242 señala que la renuncia no pone término a la comisión toda vez que ella cause un perjuicio irreparable al comitente. Lo que ha hecho esta regla es limitar la facultad de renuncia del artículo 2163 Nº4 del Código Civil.


Las causas por las cuales puede derivar perjuicio al comitente son que no pueda ejecutar él mismo el negocio o por la dificultad de dar un sustituto al comisionista.


En materia civil la renuncia pone fin a las obligaciones del mandatario una vez transcurrido un término razonable para que el mandatario pueda proveer a los negocios encomendados, bajo responsabilidad de responder por los perjuicios, salvo imposibilidad de administrar (artículo 2167).

(ii) Mandato de Factores y Dependientes


El mandato del factor corresponde al mandato general del derecho civil, o sea, aquel que se otorga para todos los negocios del mandante o para todos con una o más excepciones especialmente determinadas (artículo 2130 del Código Civil).


Tanto factores cuanto dependientes son auxiliares del comercio. Con respecto a ambos el mandante toma el nombre de principal (artículo 237 inciso final).


El factor es el gerente de un negocio o de un establecimiento de comercio o fabril, o de parte de él, el cual dirige y administra según su prudencia por cuenta de su mandante (artículo 237 inciso 1º).


El dependiente o mancebo es un empleado subalterno que el comerciante tiene a su lado para que lo auxilie en las diversas operaciones de su giro, obrando bajo su dirección inmediata (artículo 237 inciso 2º).

(a) Disposiciones Comunes a Factores y Dependientes


En primer lugar, los artículos 325 y 326 señalan que unos y otros pueden actuar a nombre propio o a nombre del comitente; en este caso deben expresar en los documentos que suscriban que lo hacen por poder (o “PP”), bajo pena de quedar ellos obligados al cumplimiento de los contratos que celebren. Obrando en la forma señalada por la ley, obligan al principal en el cumplimiento de los contratos (este es un caso en que el mandato incluye representación, lo que no siempre ocurre).


En todo caso, subsiste para el principal la obligación de llevar a efecto los contratos que sus factores o dependientes hayan hecho a su nombre, aun cuando hayan violado sus instrucciones, apropiado del resultado de una negociación o actuado con abuso de confianza (artículo 327).


El artículo 328 consagra una muy importante regla: si los factores o dependientes obran a su propio nombre, recaen sobre ellos los efectos de los contratos que celebraren. La misma disposición da cuatro casos de excepción en los cuales el legislador presume que se han ejecutado los contratos por cuenta del mandante:


1.- El acto ejecutado corresponde al giro ordinario del establecimiento que administra.


2.- El acto ejecutado se celebra por orden del comitente, aun cuando no esté comprendido dentro del giro ordinario del establecimiento.


3.- El comitente ratifica el acto, expresa o tácitamente, aún cuando se haya celebrado sin su orden.


4.- La negociación es provechosa para el mandante.


En estos casos, como se actúa a nombre de otro sin declararlo, los terceros pueden optar por dirigir sus acciones contra el factor o dependiente que con ellos hubiere contratado, o contra el mandante, pero no contra ambos (artículo 329).

(b) El Factor

(1) Facultades del Factor


Son aquellas que le han sido conferidas. Pueden inscribirse en el Registro de Comercio cuando consten en escritura pública.


El artículo 2132 del Código Civil esquematiza las facultades del mandatario, de tal modo que se entiende que éste tiene la facultad para administrar convenientemente el negocio (facultades generales de administración o simple administración: comprende los actos de administración que se encuentran dentro del giro ordinario de los negocios), o sea puede, por ejemplo, pagar cuentas o cobrar créditos.


Para obtener facultades especiales de disposición se requiere de poder especial.


El Código de Comercio dice que los factores están autorizados para ejercer todas las facultades para administrar el negocio y ejecutar los actos que abracen la administración del mismo; también puede usar todas las facultades para el buen desempeño del negocio. Esto sin perjuicio que el principal les restrinja las facultades en forma expresa (artículo 340).

(2) Poderes del Factor


Sin exigir escritura pública, el legislador dispone que los factores deben ser investidos de un poder especial otorgado por el propietario del establecimiento cuya administración se encomiende. Este poder debe inscribirse en el Registro de Comercio (artículos 22 y 339).

(3) Obligaciones Relativas a la Contabilidad Respecto de Factores (artículo 341)


Los factores están obligados a seguir las mismas normas de contabilidad establecidas para los comerciantes, respecto del establecimiento que administren.

(4) Quienes Pueden ser Factores


Toda persona que tenga la libre administración de sus bienes (esto es, el mayor de 18 años). El hijo de familia, la mujer casada y el menor emancipado que hubieren cumplido 17 años requieren autorización del padre, marido o curador para contratar con el comitente y desempeñar la factoría. Artículo 338.

(c) El Dependiente

(1) Capacidad del Dependiente 


Rige lo dicho en el párrafo anterior para el factor, según lo señala el artículo 342.

(2) Facultades del Dependiente 


Necesitan poder expreso para ejecutar actos que obliguen a su principal (artículo 343). Respecto de la forma en que debe darse esta autorización, debemos distinguir:


1.- Si se trata de autorización para girar, aceptar o endosar letras de cambio, firmar documentos de cargo o descargo, o recaudar y recibir dinero, debe ser conferida por escritura pública, con especificación de los actos y negociaciones a que se extienda el encargo. Esta escritura debe inscribirse en el Registro de Comercio y publicarse (artículo 344).


2.- Si se trata de actos relativos al tráfico ordinario, el principal puede otorgar su autorización por medio de circulares enviadas a las personas con quien el dependiente contrate. En este caso, como también en el que el dependiente contrate por cartas, cuando haya sido autorizado para firmar la correspondencia del comitente y esta autorización se haya anunciado por circulares, queda el principal obligado al cumplimiento de las obligaciones que emanen de esos contratos (artículo 335).


3.- La ley, en el artículo 336, reputa autorizados a los dependientes encargados de vender al por menor para cobrar el producto de las ventas que hicieren; a los que vendan al por mayor les rige la misma regla, siempre que las ventas se hagan al contado y el pago se verifique en el mismo almacén que administren. Los recibos, en estos casos, deberán expedirlos a nombre del principal.


Si las ventas se hacen al fiado o si el pago debe verificarse fuera del almacén, los recibos serán firmados necesariamente por el comitente o por la persona autorizada para cobrar.

(3) Normas de Contabilidad para los Dependientes


los asientos que hagan los dependientes en los libros obligan (perjudican) al principal como si ellos mismos los hubiesen verificado.

(d) Derechos de los Factores y Dependientes


El artículo 336 posee dos numerandos que señalan los derechos. Estos son (i) derecho a salario estipulado, y (ii) derecho a indemnización por las pérdidas y gastos extraordinarios que hicieren por consecuencia inmediata del servicio que prestaren.


Con relación al primer derecho, él se tiene aun cuando no se prestaren servicios durante dos meses continuos por causa de algún accidente inculpable, salvo que se haya pactado pago por jornada.

(e) Prohibiciones a que están Sometido Factores y Dependientes


Al igual que en la comisión (artículo 261), les está prohibido:


1.- Delegar las funciones de su cargo, salvo autorización del principal (artículo 330).


2.- Traficar por su cuenta y tomar interés en nombre suyo o ajeno en negociaciones del mismo género que las que hagan por cuenta de sus comitentes, sin perjuicio de autorización expresa para ello conferida por el principal (artículo 331 inciso 1º); con esto se evita la competencia desleal. La sanción se encuentra en el inciso 2º de la misma disposición: se aplica al comitente los beneficios que produzcan las negociaciones, quedando las pérdidas de exclusivo cargo de los factores o dependientes que hubieren violado la prohibición.

(f) Terminación del Mandato de Factores y Dependientes


Las reglas relativas a esta materia se encuentran en los artículos 332 a 335.


De acuerdo con la primera de dichas disposiciones, a ninguna de las partes les es lícito rescindir sin causa legal los contratos que hubieren celebrado entre sí con término fijo. Si alguno de ellos contraviniere esta disposición, deberá indemnizar al otro los perjuicios que le sobrevengan.


Pero si en los contratos no se ha especificado su duración, cualquiera de las partes puede dar por concluido el contrato, avisando al otro con un mes de anticipación. No obstante lo señalado, el principal puede hacer efectiva la despedida del factor o dependiente antes del mes, pagándole la mesada que les corresponda (artículo 335).


Como la rescisión de un contrato sólo se puede realizar por causales legales, los artículos 333 y 334 enumeran taxativamente las causales que pueden ser invocadas por el principal y por el factor o dependiente.


El artículo 333 se refiere al principal, consagrando las siguientes causas:


1.- Todo acto de fraude o abuso de confianza que cometa el factor o dependiente.


2.- La ejecución de algunas de las negociaciones prohibidas al factor o dependiente.


3.- Las injurias o actos que, a juicio del juzgado de comercio (entiéndase del juez ordinario civil), comprometan la seguridad personal, el honor o los intereses del comitente.


Por su parte, el artículo 334 menciona las causales que pueden ser invocadas por el factor o el dependiente:


1.- Las injurias o actos que habla el número 3 del artículo precedente.


2.- El maltratamiento inferido por el principal y calificado de bastante por el juzgado de comercio (misma prevención anterior).


3.- La retención de sus salarios por dos plazos continuos.


Finalmente, el artículo 337 señala que el mandato de factores y dependientes se extingue también por su absoluta inhabilitación para el servicio encomendado y por la enajenación del establecimiento en que sirviesen, además de las causales establecidas en el Código Civil. También son aplicables las causales de término de relación laboral del Código del Trabajo
.


El Código Civil señala que el mandato termina por (artículo 2163):


1.- Por el desempeño del negocio para el que fue constituido;


2.- Por la expiración del término o por el evento de la condición prefijados para la terminación del mandato;


3.- Por la revocación del mandante;


4.- Por la renuncia del mandatario;


5.- Por la muerte del mandante o del mandatario;


6.- Por la quiebra o insolvencia del uno o del otro;


7.- Por la interdicción del uno o del otro;


8.- Por la cesación de las funciones del mandante, si el mandato ha sido dado en ejercicio de ellas.


Los artículos 2164 y siguientes del mismo cuerpo de leyes desarrollan las causales.

C. Extralimitación del Mandato 


Si el mandatario se extralimita, el acto no obliga al mandante, ya que le es inoponible (artículo 2160 Código Civil, inciso 1º “a contrario sensu”). En este caso no se obliga ni mandante ni mandatario frente a terceros, salvo que el mandatario hubiese actuado a nombre propio o hubiere ocultado sus poderes (artículos 2154 Código Civil y 325 Código de Comercio); aquí el juicio de reproche va contra el mandatario. Sí responde el mandatario frente a su mandante


Conveniente es recordar lo señalado en los artículos 261 y siguientes, respecto de la delegación, la cual no se permite sin autorización explícita o implícita.


También puede resultar obligado el mandante en caso de extralimitación si:


1.- Ratifica el acto (artículo 2160 inciso 2º del Código Civil).


2.- El mandatario ejecutó de buena fe el mandato nulo.


3.- El mandatario se tuvo que extralimitar por una imperiosa necesidad (artículo 2122 Código Civil).

Capítulo VII: TÍTULOS DE CRÉDITO

I. Ideas Preliminares a un Desarrollo Concepctual


En el más amplio sentido de la palabra, un título de crédito no se diferencia de un título valor, negociable o circulatorio
. Lo esencial de los títulos de crédito tomados en este sentido es que el derecho que incorporan tiene un "carácter patrimonial". Los títulos de crédito no contienen derechos de carácter extrapatrimonial.


Así, el título de crédito puede incorporar derechos reales, como por ejemplo el certificado de depósito en un Almacén Warrant, que acredita el dominio sobre las mercaderías depositadas. También puede contener derechos de participación sobre un patrimonio común, v.gr. acciones. Y, por último, puede contener un "derecho personal", un crédito, cuya obligación correlativa puede ser la de dar dinero (títulos de crédito de dinero) u otra cosa, o la de hacer o no hacer algo. Éstos son los títulos de crédito en "sentido estricto".


El desarrollo conceptual "abstracto" que ha hecho la doctrina de los títulos de crédito es relativamente reciente y está evidentemente inconcluso
. 


El origen y paradigma del título de crédito es la "letra de cambio", que no es más que una especie del género. Sus características son la base del delineamiento de un concepto abstracto de "título de crédito". Ello explica que la legislación continental históricamente se ha desarrollado en torno de esta figura jurídica en particular (Ordenanza Francesa de 1673, Ordenanzas de Bilbao de 1737, nuestro Código de Comercio de 1865, la nueva Ley Sobre Letras de Cambio y Pagarés del año 1988). Asimismo, esto explica que cuando tratemos del título de crédito "a la orden", lo haremos a la luz de las normas introducidas por la Ley Nº18.092, en la parte que se refiere a la letra de cambio, intentando extraer de sus normas las reglas generales para los títulos a la orden. En general, todo lo que se refiere a títulos de crédito se estudia a partir de la letra de cambio, especialmente para entender sus características.


La letra de cambio aparece como una forma acostumbrada por algunos pueblos de transportar dinero o riqueza de un lugar a otro, asociada siempre a la idea de una "orden de pago" y de una "provisión de fondos". Este es su rol en el campo del cambio trayecticio o contrato de cambio que aun pervive en el art. 620 del Código de Comercio.


Luego, gracias al "endoso", evoluciona para constituir una alternativa al uso de la moneda; adquiere la función de medio de pago.


Advirtiendo la utilidad de esta figura, el derecho no pudo más que reconocerla y reglamentarla, puesto que aún faltaba reforzar su eficacia circulatoria a través del reconocimiento por el ordenamiento y precisar sus efectos a través de su reglamentación. El reconocimiento permite poner fin a las trabas que a la circulación de los créditos ponía el derecho común, que exigía la notificación al deudor o su aceptación como un modo de hacerle oponible la cesión. La regulación instituye el "endoso", cuyo principal efecto es privar al deudor de oponer al cesionario las excepciones personales del cedente. Fue entonces que adquirió su función de medio de pago.


De esta forma el ordenamiento jurídico refuerza la letra de cambio. Aun si se aceptara la posibilidad de que la autonomía de la voluntad pudiera crear títulos de crédito innominados o atípicos, éstos no podrían, sin reconocimiento de ley mediante, contemplar la regla de inoponibilidad de las excepciones y producir plenos efectos respecto del deudor y de terceros.


Posteriormente, las prácticas bancarias transforman la letra de cambio en un instrumento de crédito comercial, a través del mecanismo del descuento; y, por último, evoluciona hasta constituirse en un instrumento de crédito financiero independiente del descuento.


En conclusión, las funciones de la letra de cambio se han ido sumando con el correr del tiempo, y algunas de ellas han ido adquiriendo una fuerte preponderancia. Sin embargo, conserva la letra de cambio ciertas ideas básicas:


1.- El carácter circulatorio de la letra de cambio. La circulación es su destinación y esencia. De aquí se desprende el carácter circulatorio de los títulos de crédito en general.


2.- La letra de cambio es una nueva fuente de las obligaciones, que se suma a las tradicionales: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito y ley. La obligación de la letra no emana de la relación que le ha dado origen, sino de una nueva manifestación de voluntad, ahora unilateral, en orden a obligarse. Así, se ha señalado que la letra de cambio es el ejemplo más claro de una manifestación unilateral de la voluntad que obliga al que la hace
. De aquí se desprende el carácter autónomo del derecho incluido en el título.


El valor de la letra de cambio es indiscutible, pues los títulos de crédito se estudian a partir de ésta.


Hoy los títulos de crédito están presentes en todo tipo de operaciones civiles y mercantiles. El Código de Comercio alude a ellos en el artículo 10 Nº3 para señalar que constituyen actos de comercio formales. Pero es la Ley Nº18.092, que regula las operaciones de letra de cambio y pagarés, el centro de nuestro estudio.

II. Nociones Generales


Dado que el capítulo de los títulos de crédito en general se estudia a partir de las operaciones de letra de cambio y, en menor medida, de pagarés, a continuación de desarrollan las nociones generales de estas operaciones.

A. La letra de Cambio


En términos generales, la letra de cambio es un escrito redactado conforme con las disposiciones legales pertinentes por el cual una persona, llamada girador o librador, ordena a otra, llamada girado o librado, que pague a una tercera, llamada tomador o beneficiario, o a la orden de ésta, una suma de dinero en una fecha determinada.


Estas son las denominaciones que la ley contempla en su normativa:


1.- Librador: la persona que gira la letra y ordena pagar la cantidad convenida.


2.- Librado: aquel a quien se ordena que pague la letra.


3.- Aceptante: Es el propio librado, cuando admite la orden de pagar la letra. El librado deviene en principalmente obligado cuando acepta la letra. Así, los principalmente obligados son siempre el librador y el aceptante.


4.- Avalista: El que, siendo o no extraño a la realización de la letra, afianza o garantiza su pago, por una obligación particular que le constituye solidario con uno o más de los ya obligados.


5.- Tomador o beneficiario: Persona a quien debe hacerse el pago, o a cuya orden debe efectuarse.


6.- Endosante: Es el que, en virtud del endoso: i) transfiere a otro la propiedad de la letra, ii) la constituye en prenda, o iii) confiere el mandato para su cobro.


7.- Portador o tenedor: Simplemente, el actual propietario de la letra.


La letra de cambio nació como una obligación entre tres personas (librador, librado y beneficiario). Por eso la ley la reglamenta sobre esa base. Sin embargo, la letra de cambio puede adoptar otras formas:


1.- En ocasiones, el librador puede girar la letra para que le sea pagada a él mismo. En este caso, librador y beneficiario son una misma persona, ya que el librador ordena al librado que le pague a él mismo. 


Esta modalidad se emplea para documentar una obligación y así facilitar su cobro. Por ejemplo, en la compraventa con saldo de precio pendiente se documenta la obligación a través de la creación de una letra de cambio. Usualmente también se pacta novación en el contrato de compraventa y, junto con el ánimo de novar, el vendedor renuncia a la acción resolutoria con el fin de configurar un título perfecto y documentar eficazmente la obligación. Si no se pacta la novación, ésta no se produce, y el comprador tiene dos obligaciones: la cambiaria y la del contrato de compraventa (lo trataremos después, a propósito del principio de independencia de los actos cambiarios).


2.- Además, la letra puede ser girada a cargo del propio librador, es decir, se ordena a sí mismo pagar a un tercero beneficiario o a su orden (ocurre, por ejemplo, cuando un banco ordena a una de sus sucursales pagar a un tercero).


En la letra de cambio el principio fundamental es la "provisión de fondos" que hace el librador al librado y que "justifica" la obligación del librado-aceptante de pagar la letra a su tenedor actual. 


Pero también suele suceder que entre el librador y librado existe una relación preexistente de acreedor a deudor, es decir, el librado es deudor del librador, caso en el cual desaparece aquella provisión.


El título de crédito en general, y la letra de cambio en particular, son un documento. Por eso se dice que la operación de letra de cambio es un acto solemne, no consensual.

B. El Pagaré


Es un escrito por medio del cual una persona, llamada suscriptor, se obliga directamente a pagar a otra, llamada beneficiario, o a la orden de ésta, una cantidad de dinero en una fecha determinada.


Hay aquí una relación simplemente bipartita. Por eso se dice que el suscriptor del pagaré equivale, a la vez, al librador y al librado de la letra de cambio.


No existe aquí el principio de la provisión de fondos, lo cual es lógico.


Respecto del pagaré rige el mismo principio de abstracción de la letra de cambio. El suscriptor está obligado a pagar con prescindencia del negocio causal por el cual se haya suscrito el pagaré. Además, rige con toda fuerza el principio de la inoponibilidad de las excepciones que veremos más adelante.

III. Definiciones y Concepto


Para Cesare Vivante un título de crédito es: "un documento necesario para ejercer el derecho literal y autónomo que en él se menciona". Pone este autor énfasis en su "necesidad" para transferir o exigir el crédito que está contenido en él, lo que ha permitido que algunos autores mencionen como una característica de los títulos de crédito precisamente su necesidad. 


Según el profesor Luis Montt existe entre el título y el derecho que en él consta un "vínculo indisoluble", toda vez que sin la tenencia material del título no se puede exigir el derecho. El título de crédito es un crédito que se incorpora en un título. 


Para Manuel Vargas
 el título de crédito es: "el documento que permite a su portador legítimo exigir de su deudor el crédito literal y autónomo que en él se menciona".


Para la cátedra es un documento en el cual consta una obligación que da derecho a su tenedor legítimo a cobrarlo en la forma y plazos consignados en el mismo documento. 


Otros dicen que es un documento que faculta a su portador legítimo para ejercer el derecho literal y autónomo que consta en el mismo documento. 


De estas definiciones se desprenden ciertas características y principios
:


1.-El carácter necesario
, la "necesidad del título", "vínculo indisoluble entre el título y el derecho que en él consta" o "principio de incorporación del derecho al título".


Dado que el título de crédito es un derecho incorporado a un documento y que se funden los elementos material e ideal en él, para ejercer el derecho que consta en el título es necesaria la tenencia, exhibición o entrega del mismo.


2.-Tiene carácter literal. El derecho que en ellos consta tiene como contenido, extensión, modalidades de ejercicio y elementos principales o accesorios, los que aparecen de los términos en que está redactado el título.


Esta característica facilita la circulación de los títulos de crédito y la información que sobre el derecho en él contenido tiene el nuevo adquirente.


3.- Carácter abstracto o autónomo. El titular ejerce su derecho como si fuese el tenedor originario del título. 


El título de crédito que ha entrado en circulación a través de su transferencia se independiza del negocio jurídico que lo originó. La adquisición del derecho no es en forma derivada, como por regla general se transfieren o transmiten los derechos en el derecho común, sino en forma originaria. A más de las relaciones cambiarias, las relaciones jurídicas extracambiarias entre los precedentes titulares del documento no afectan el contenido del derecho transferido, puesto que su carácter es autónomo.


Esta característica atiende al derecho mismo, como se aprecia, mientras que la característica de la literalidad atendía a la relación entre el derecho y la redacción del título, y el de necesidad al derecho en relación con la existencia material del título.


Es por esto que el art. 28 de la Ley Nº18.092 señala: "La persona demandada en virtud de una letra de cambio no puede oponer al demandante excepciones fundadas en relaciones personales con anteriores portadores de la letra".


Sergio Espinoza señala: "los efectos de las relaciones extracambiarias de emisión (giro), de transmisión (endoso) en que se tienda a limitar o derogar el derecho mencionado en el título, es oponible solamente a quien concurre como parte a la conclusión de esa relación y al tercer poseedor de mala fe".


4.- Carácter circulatorio. Su destinación al tráfico jurídico explica que los títulos de crédito son por esencia cedibles, transferibles.


5.- Legitimación
. El tenedor del título estará legitimado para ejercer los derechos que surgen del documento en la medida que haya obtenido el título en conformidad con sus normas de circulación (v.gr. art 26 de la Ley Nº18.092, que señala: "El tenedor de una letra de cambio se considera portador legítimo si justifica su derecho por una serie no interrumpida de endosos, aunque el último esté en blanco). Además, el título de crédito debe cumplir con los requisitos formales que la ley contempla.


La legitimación tiene, por un lado, un aspecto activo, en virtud del cual es el tenedor legitimado quien puede válidamente exigir el pago al deudor, y, por otro, uno pasivo, en razón del cual es al tenedor legitimado al que el deudor puede efectuarle válidamente el pago.


6.- Principio de no agravación de la prestación.
 El acto regulado por una ley no puede verse agravado por otra ley posterior en el contenido de la obligación. Se protege así al librador y los demás obligados.


Además, jamás un título de crédito al ser sucesivamente transferido puede provocar que los endosantes posteriores asuman una obligación más gravosa que la original. 


El problema se presenta a propósito de la reaceptación del título. Reaceptar puede importar la prórroga del plazo de vencimiento, o también una modificación del monto de la obligación (por ejemplo, el aceptante señala al beneficiario que sólo puede efectuar un pago parcial y por lo restante se reacepta la letra). El problema que surge es en qué situación quedan los demás obligados al pago. Éstos se entienden incorporados cuando firmen o ratifiquen.


7.- El principio de independencia de firmas o de los actos cambiarios
.



a) Cada uno de los actos u operaciones que forman el título de crédito son independientes entre sí, de tal modo que "la incapacidad de algunos de los signatarios de una letra de cambio, el hecho de que en ésta aparezcan firmas falsas o de personas imaginarias, o la circunstancia de que, por cualquier motivo, el título no obligue a alguno de los signatarios o a las personas que aparezcan como tales no invalidan las obligaciones que derivan del título para las demás personas que los suscriben" (at. 7 de la Ley Nº18.092).



La circulación de un título de crédito puede comprender una serie de actos, como el giro, la aceptación, endoso, avales, librador en carácter de mandatario, etc. Cada uno de éstos, a pesar de relacionarse con un solo título, son válidos en sí mismos, de manera tal que la nulidad de un acto no otorga ineficacia a los otros precedentes o posteriores.



En consecuencia, si uno de los signatarios pone una firma falsa, sólo puede alegarse la falsedad de la firma y no del título. A modo de ejemplo, la firma falsa del librador no anula la obligación de garantía del endosante (principio de la independencia de firmas).



b) Desde otro punto de vista, el principio de independencia de actos cambiarios está relacionado con el tema del efecto novatorio de los títulos de crédito. 



Las obligaciones que nacen de la letra de cambio son independientes del negocio causal en que tuvieron su fuente. 



Antes de la Ley Nº18.092, existía una regla general en orden a que: "el pago con efectos de comercio no constituye novación, salvo cuando fueren al portador". El artículo 12 de la nueva ley lo ratifica: "El giro, aceptación o transferencia de una letra no extinguen, salvo pacto expreso, las relaciones jurídicas que le dieron origen, no producen novación", y: "El pago de una letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de una obligación o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de lo pagado". Y el at. 125 del Código de Comercio señala: "Si se dieren en pago documentos al portador, se causará novación si el acreedor al recibirlos no hubiere hecho formal reserva de sus derechos para el caso de no ser pagados".



Entonces, el incorporar las obligaciones de una relación preexistente en un título de crédito (no sólo en una letra de cambio) no produce la novación de estas obligaciones preexistentes, salvo en el título al portador sin reservas y salvo expresa estipulación en contrario.



De este modo, si en una compraventa el comprador debe un saldo de precio y acepta la orden del vendedor suscribiendo una letra de cambio, esta nueva obligación no extingue por novación la obligación original que emana del contrato de compraventa; coexistirán ambas obligaciones. 



Ahora, si el comprador paga el valor de la letra (aceptada para precisamente facilitar el pago del saldo de precio pendiente), entonces la obligación derivada de la relación fundamental se extingue hasta la concurrencia de lo pagado, porque el inc 2º del at.12 de la Ley 18.092 señala claramente: "El pago de una letra emitida, aceptada o endosada para facilitar el cobro de una obligación o para garantizarla, la extingue hasta la concurrencia de lo pagado".



En cambio, si la letra se acepta con expresa intención de causar novación respecto de las obligaciones de la relación fundamental, entonces subsistirán sólo las obligaciones de la letra de cambio.


8.- Principio de la preexistencia de la obligación respecto del derecho que emana del título
. La obligación del girador o librado existe aun cuando el derecho de los endosatarios o beneficiarios todavía no exista. El derecho del portador sólo nace cuando los obligados por garantía ya tienen su obligación consignada en el título, pero la obligación del girador o librado es preexistente a esta circunstancia
.


9.- Principio de inoponibilidad de excepciones
. Sea que el portador haya adquirido el título mediante "endoso" o mediante la simple "entrega manual", ejerce un derecho propio e independiente de las relaciones jurídicas entre el deudor y los portadores precedentes. El principio de inoponibilidad de excepciones favorece al portador y es común a todos los títulos de crédito.


A propósito del endoso, se dice que éste envuelve el "principio de la purga de las excepciones", y que fluye del hecho de que lo único que se transfiere por el endoso es el derecho que aparece del examen externo del título. El endosatario tiene así un derecho autónomo, independiente del que tenía el cedente.

IV. Clasificación


1.- En cuanto al derecho patrimonial que en ellos consta, o su contenido
:



a) Títulos jurídico-obligacionales o sobre prestaciones. Consta en ellos un derecho personal o crédito, en que la obligación puede ser dar dinero u otra cosa, o hacer o no hacer. (v.gr. letra de cambio o pagaré).



b) Títulos jurídico-reales o sobre derechos reales. En ellos consta un derecho real (v.gr. el certificado del almacén general de depósito).



c) Títulos de participación en un fondo o patrimonio común o valor mobiliario. V.gr. acciones.


2.- En cuanto al objeto de la obligación
.



a) Representativo de dinero o efectos de comercio. V.gr. la letra de cambio, el pagaré y el cheque.



b) Representativo de mercaderías. V.gr. el conocimiento de embarque, la carta de porte, la carta de porte aéreo, el certificado de depósito emitido por los almacenes generales de depósito.



c) Títulos de crédito mixtos o valores mobiliarios. V.gr. las acciones de las sociedades anónimas, que representan la cuota del accionista en el capital social y su derecho al dividendo, pero también sus derechos de participación en la gestión de los negocios sociales (el derecho a voto en las juntas sociales). Por este último contenido, a veces se le llama a esta clasificación: "títulos de participación".


3.- En cuanto a su forma de redacción
. Según el grado de precisión con que conste la persona del beneficiario
, los títulos de crédito se clasifican en:



a) Nominativos. El título lleva el nombre del titular y no lleva las palabras: a la orden y: al portador.



b) A la orden. El título lleva el nombre del titular y no lleva las palabras: al portador.



c) Al portador. Puede o no llevar el nombre del beneficiario y no se suprime ninguna de las dos expresiones.


Esta es la clasificación más importante, porque a ella se refiere la generalidad de la normativa vigente. Su importancia está dada por la transferencia o cesión de derechos, y dentro de ella en tres ordenes de materias: a) respecto del perfeccionamiento de la transferencia o cesión; b) de la responsabilidad del cedente; y, c) del traspaso de las excepciones.


4.- En cuanto a su causa
. Más bien dicho, en cuanto a si se expresa o no en el título la relación jurídica que sirve de base a su creación, los títulos de crédito se clasifican en:



a) Incausados o abstractos. No tiene referencia alguna a la relación fundamental o contrato que le dio origen. Son aquellos que se independizan del motivo jurídico o relación jurídica que les ha dado origen. V.gr. la letra de cambio y el pagaré.



b) Causados o concretos. Tienen estrecha relación con la obligación que les dio origen; no adquieren autonomía respecto de esta relación jurídica. V.gr. la carta de porte, el certificado de depósito o warrant (vinculado al contrato de depósito), el conocimineto de embarque (que se refiere a un determinado contrato de transporte marítimo). Por eso se dice que el derecho del porteador de éstos títulos está subordinado y limitado a los términos del contrato y a su validez.


5.- En cuanto a su efecto novatorio
. Se pueden clasificar en:



a) Aquellos que producen efecto novatorio respecto de la relación jurídica que les dió origen. V.gr. los documentos al portador (at. 125 del Código de Comercio).



b) Aquellos que no producen efecto novatorio respecto de la relación jurídica fundamental. V.gr. En general, todos los títulos de crédito (at. 12, inc 1º de la Ley Nº18.092).


6.- En cuanto al sujeto que los emite
.



a) Públicos. Emitidos por el Estado.



b) Privados. Emitidos por los privados.


7.- En cuanto a su oferta
.


a) De oferta pública.


b) De oferta no pública.


8.- En cuanto a su exigibilidad
.



a) Títulos a la vista. son pagaderos a su presentación.



b) Documentos pagaderos a plazo.


9.- En cuanto a su naturaleza
.



a) Títulos de crédito civiles.



b) Títulos de crédito mercantiles.

V. Cesión de Derechos


Una de las características de los títulos de crédito es que son circulatorios, o sea, están destinados al tráfico jurídico. Por eso son esencialmente cedibles. 


Esta materia se relaciona con la tercera clasificación señalada.


Algunas ideas preliminares. Hay un requisito que singulariza a toda cesión de créditos, cual es la entrega del título. El crédito es un derecho incorporal, cuya tradición (que adquiere el nombre de cesión) se  verifica a través de la entrega del título en el cual consta (art. 699 del Código Civil).


Pero tratándose de un crédito nominativo se exige que concurra además otro requisito, cual es el traspaso. El traspaso es un acto escrito en que, bajo la firma del cedente, se designa a la persona del cesionario.


Además, para que el deudor de un crédito nominativo sepa que el crédito ya no está en manos del cedente y, en consecuencia, le sea oponible la cesión, es menester o que se le notifique el acto de la cesión o que lo acepte. Faltando estas condiciones, la cesión no se perfecciona ni respecto del deudor ni de terceros.


Hay dos elementos que están presentes en toda cesión de créditos:


1.- Siempre debe concurrir la entrega material del título.


2.- Las excepciones reales nunca se purgan. 


De los arts. 162 y 164 se puede apreciar que antes de tratar el tema la cesión de los títulos de crédito mercantiles, debemos estudiar la cesión de crédito en materia civil, que tiene particular aplicación a propósito de los títulos mercantiles nominativos, porque precisamente, en general, la cesión de títulos de crédito nominativos aún está reglamentada por el Código Civil.

(i) Cesión de Créditos en Materia Civil


Para analizar la cesión de derecho en materia civil, a la luz de las normas de los artículos 1901 a 1907 del Código Civil, distingamos entre las distintas partes de la cesión al cedente y cesionario, por un lado, y al deudor y terceros, por el otro.

(a) Perfeccionamiento de la Cesión


Es preciso diferenciar:



1.- Entre las partes, el Código Civil señala en el artículo 1.901 que la cesión (tradición) se perfecciona a través de dos actos:



a) La entrega del título, porque dice: "La cesión de un crédito personal, a cualquier título que se haga, no tendrá efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud de la entrega del título". 



b) El traspaso, que es, como se dijo, un acto escrito en que, bajo la firma del cedente, se designa a la persona del cesionario (art. 1903 del Código civil).


2.- Respecto del deudor cedido y terceros, la cesión se perfecciona alternativamente mediante uno de los siguientes actos:



a) Notificación de la cesión al deudor. Debe practicarla el cesionario exhibiendo el título, que llevará anotado el traspaso (art. 1902 del Código Civil).



La notificación es particularmente importante para los efectos de la compensación de créditos entre el deudor cedido y el cesionario. De acuerdo con el art. 1659 inc. 2° del Código Civil, si el primero no ha aceptado la cesión, puede oponer al cesionario todos los créditos que haya adquirido frente al cedente antes de la notificación, aun aquellos exigibles después de ésta. Dice esta disposición: "Si la cesión no ha sido aceptada, podrá el deudor oponer al cesionario todos los créditos que antes de notificársele la cesión haya adquirido contra el cedente, aun cuando no hubieren llegado a ser exigibles sino después de la notificación".



Se requiere una resolución judicial para que el receptor concurra y notifique. Asimismo, el receptor debe ocuparse de practicar notificación al cesionario. En todo caso, de la notificación se preocupa el cesionario. Pero el Código Civil nada dice respecto de la "forma" de notificación. 



Algunos sostienen que se aplica el artículo 47 del Código de Procedimiento Civil, que al efecto señala: "La forma de notificación de que tratan los artículos precedentes (se refieren a la notificación personal y a la llamada notificación personal subsidiaria del artículo 44 del citado cuerpo legal) se empleará siempre que la ley disponga que se notifique a alguna persona para la validez de ciertos actos, o cuando los tribunales lo ordenen expresamente". Entonces, para esta postura, el acto de cesión debe notificarse personalmente.



La misma norma del artículo 47 del Código de Procedimiento Civil, en su texto, ha dado pie para que otra postura deseche la necesidad de notificación personal en el caso de la cesión de derechos, por cuanto la norma señala que se aplica esta forma de notificación cuando la ley lo disponga para la validez de ciertos actos, y aquí la cuestión se refiere a la oponibilidad de la cesión, no a su validez.



b) La aceptación de la cesión por parte del deudor. Puede ser:




i) Expresa o tácita. Es expresa cuando el deudor presta su conformidad con la cesión de palabra y explícitamente, ya sea concurriendo al acto o a través de otro diverso; tácita, mientras, cuando ejecuta cualquier hecho que la suponga, como la litis contestación con el cesionario o un principio de pago a éste (art. 1904 del Código Civil).




ii) Pura y simple o con reservas. Si es del primer tipo, se generan dos efectos:





A. El deudor no puede oponer al cesionario los créditos que antes de la aceptación hubiera podido oponer al cedente. Expresa el art. 1659 inc. 1° del Código Civil que "El deudor que acepta sin reserva alguna la cesión que el acreedor haya hecho de sus derechos a un tercero, no podrá oponer en compensación al cesionario de los créditos que antes de la aceptación hubiera podido oponer al cedente".





B. Pierde las excepciones personales. Dispone el art. 1906 del Código Civil que "La cesión de un crédito comprende sus fianzas, privilegios e hipotecas; pero no traspasa las excepciones personales del cedente".





Las excepciones personales son las que emanan de la relación personal que el cedente tiene con el deudor, v.gr. compensación, transacción y remisión y, en general, todos los modos de extinguir las obligaciones. Son reales las excepciones que tiene el deudor y que emanan del título en el cual consta su obligación, v.gr. el pago, la prescripción, la nulidad a causa de falta de requisitos esenciales exigidos por la ley. Esta distinción nace del Código Civil, como estamos viendo
.


No concurriendo estos requisitos, según el art. 1905 “(...) se considerará existir el crédito en manos del cedente respecto del deudor y tercero”, de suerte que podrá el primero pagar al cedente como también los acreedores de éste embargarle su crédito.

(b) Responsabilidad del Cedente
 


En materia civil rige el artículo 1907 del Código Civil. Diversas reglas rigen dependiendo de si la cesión es a título oneroso o gratuito:


 1.- Título oneroso. Es de la naturaleza de la cesión que el cedente se hace responsable de la existencia del crédito al tiempo de la cesión, esto es, de que verdaderamente le pertenecía el crédito a ese tiempo. O sea, responde de la garantía de derecho. 


Sólo en virtud de una cláusula accidental se puede responder de las garantías de hecho. Pactada, a menos de expresarse otra cosa, se entiende que el cedente se hace responsable de solvencia presente del deudor y hasta el monto de la cesión. El beneficio del cedente es el límite natural de su responsabilidad.


2.- Título gratuito. La responsabilidad del cedente se limita a la existencia del título.

(c) Traspaso de las Excepciones Personales


Se siguen las siguientes reglas:


1.- Si hay notificación, se traspasan.


2.- Si hay aceptación pura y simple, se pierden. Si se hace reserva de ellas, no se purgan.

(ii) Cesión de Títulos de Crédito Mercantiles

(a) Créditos Nominativos Mercantiles o no Endosables


El Código de Comercio denomina a los créditos nominativos como: "no endosables". Rigen en esta materia las normas ya vistas del título de la cesión de derechos del Código Civil, con las modificaciones que el propio Código de Comercio establece en los incisos 2º, y 3º del artículo 162, y el artículo 163.


Nuevamente es menester analizar la cesión desde tres puntos de vista:


1.- Perfeccionamiento:



a) Entre cedente y cesionario: iguales reglas que las de la cesión civil.



b) Frente al deudor cedido y terceros: se exige la notificación o aceptación:




i) Notificación. En materia mercantil se practica a través de la exhibición del título en los términos señalados en el Código Civil. La notificación debe requerirla el cesionario, pero el Código de Comercio señala expresamente que la notificación la practica un ministro de fe. 




El ministro de fe puede ser un notario, el secretario de un tribunal dentro de éste o un receptor fuera de éste. En la práctica, el ministro de fe es el notario. 




La importancia de que el ministro de fe lo sea el notario es que de este modo el documento adquiere fecha cierta, y esto es relevante para los efectos de lo que prescribe el artículo 163, inc 1º, del Código de Comercio, esto es: "El deudor a quien se notifique la cesión y que tenga que oponer excepciones que no resulten del título cedido, deberá hacerlas presentes en el acto de la notificación, o dentro de tercero día a más tardar, so pena de que más adelante no serán admitidas". Entonces, desde el momento de la notificación y hasta tres días después, el deudor puede hacer reserva de las excepciones personales que tenía contra el cedente, si no se hace la reserva de estas excepciones ellas mueren, y para estos efectos tiene importancia que el documento adquiera fecha cierta, lo que se logra cuando la notificación ha sido practicada por el ministro de fe notario.




ii) La aceptación. No está expresamente regulada en materia mercantil. Sin embargo, por aplicación de las reglas generales, si la aceptación se hace sin reservas, entonces no podrá el deudor posteriormente hacer uso de ninguna excepción personal contra el cedente. 


2.- Traspaso de las excepciones personales. Las reglas mercantiles son: 



a) Si la cesión se ha perfeccionado por notificación respecto del deudor, éste debe hacerlas presente en el acto de la notificación o, a más tardar, dentro de tercero día, so pena de que más adelante no serán admitidas (art. 163 inc. 1°). Si no lo hace, las pierde, y sólo conserva las excepciones reales.



b) Si la cesión se ha perfeccionado por aceptación, si ésta se verificó sin reservas se pierden las excepciones personales y sólo subsisten las reales.


3.- Responsabilidad del cedente. En los títulos nominativos el cedente se hace responsable en los términos ya vistos del artículo 1907 del Código Civil.

(1) Valores Mobiliarios o Acciones


Las acciones son "títulos de crédito nominativos", puesto que el artículo 12 de la Ley Nº18.046 lo señala, y puesto que los titulares de ellas aparecen en un libro de accionistas.


En las sociedades anónimas abiertas no se puede limitar la transferibilidad de las acciones, porque el artículo 14 de la Ley Nº18.046, inc 1º, señala claramente: "Los estatutos de las sociedades abiertas no podrán estipular disposiciones que limiten la libre cesión de acciones".


Según el artículo 12 de la ley Nº 18.046, la transferencia de una acción se debe practicar conforme con lo que regula el Reglamento de Sociedades Anónimas, aprobado por el Decreto Supremo Nº587 del Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial de 13 de Noviembre de 1982, en sus artículo 15, 16 y 17, de los cuales se aprecia que la normativa es la siguiente:


Toda cesión de acciones se celebra por escritura pública o privada:


1.- Escritura pública. Debe ser firmada por el cedente y el cesionario.


2.- Escritura privada. Debe firmarse por el cedente y el cesionario, pero esta suscripción debe practicarse ante un notario o un corredor de bolsa o dos testigos mayores de edad.


A la sociedad no le corresponde pronunciarse sobre la transferencia de las acciones (at. 12, Ley Nº18.046, at. 16 del Reglamento).


 La cesión de acciones produce efectos entre las partes desde que se celebra, pero sólo produce efectos respecto de la sociedad y de terceros desde el momento en que se inscribe en el Registro de Accionistas. Desde este momento produce plenos efectos.


La sociedad está obligada a inscribir sin más trámite los traspasos que se le presenten, a menos que estos traspasos no se hayan realizado cumpliendo las formalidades del número 2.-.

(b) Los Títulos a la Orden


De estos ya no se preocupa el Código Civil (at. 1908).


Estos se ceden por endoso, según lo señala el artículo 164 del Código de Comercio, que al efecto prescribe: "La cesión de los documentos a la orden se hará por medio del endoso (...)". 

(1) El Endoso


Esto nos traslada directamente a la Ley Nº18.092, que en el título primero, párrafo segundo, artículo 17, inc 1º, señala: "El endoso es el escrito por el cual el tenedor legítimo transfiere el dominio de la letra, la entrega en cobro o la constituye en prenda".


El endoso puede ser traslaticio de dominio, en comisión de cobranza o en garantía. Sólo nos interesa ahora el endoso traslaticio de dominio, por cuanto estamos viendo la cesión de títulos de crédito.


Entonces, el endoso es un "acto escrito" por el cual el tenedor legítimo del documento transfiere su dominio.


Este acto escrito debe estamparse al dorso del documento o en una hoja de prolongación adherida a él (inc 2º del at 17).


Lo más importante es que debe ser firmado por el endosante o por la persona que lo extienda a su ruego
 o en su representación. Este es un requisito esencial. Además, el endoso se perfecciona por esta sola firma (inc 3º del art.17 y art. 22).


El endoso puede practicarse además con designación del beneficiario o en blanco (at. 23). El endosante se obliga, en todo caso, a responder frente al último beneficiario.


En el endoso puede señalarse además el lugar y la fecha. Lo esencial en el endoso es la firma del endosante.


A propósito del traspaso de excepciones, existe el "principio de la abstracción de la letra" o "principio de inoponibilidad de excepciones" (at. 12 y 28 de la Ley Nº18.092)
. De esto emana que, mientras no hay endoso, no se produce independización de la letra con el negocio jurídico que le dio origen. El acreedor, a más de las acciones cambiarias, tendrá las propias de aquel negocio o contrato (v.gr. las que nacen del contrato de compraventa). 


El endoso acaba con las excepciones personales, que podían tenerse contra anteriores portadores (art. 28). Endosado el título, el deudor puede oponer al endosatario tan solo las excepciones reales
.


El endoso produce efectos erga omnes y no se necesita para ello la notificación del deudor o que este lo acepte. Entonces, la forma de perfeccionamiento de la cesión de un título de crédito a la orden es una sola, tanto para las partes como para terceros: el endoso.


Para que el documento sea endosable debe ser un título a la orden. Pero el carácter de ser a la orden un título no es una frase sacramental, v.gr. un título que se expresa: "en favor de..” es un título a la orden.


Respecto de la responsabilidad del cedente, en el título a la orden veamos el artículo 1908 del código Civil, el artículo 25 de la ley Nº18.092, y el párrafo 8º "De las acciones que emanan de la letra de cambio", art. 79, también de la ley Nº18.092:


1.- Art. 1908 del Código Civil: "Las disposiciones de este título (entre las que se encuentran las de responsabilidad del cedente en la cesión en materia civil) no se aplicarán a las letras de cambio, pagarés a la orden, acciones al portador y otras especies de transmisión que se rigen por el Código de Comercio o por leyes especiales".


2.- Art.25: "El endoso traslaticio de dominio garantiza la aceptación y pago de la letra y el o los endosantes serán solidariamente responsables de los efectos de la falta de aceptación o pago, salvo estipulación en contrario estampada en el dorso del mismo.


El endosante puede prohibir un nuevo endoso y, en tal caso, no responde ante los endosatarios posteriores de la letra".


3.- Art. 79, inc 1º: "Todos los que firman una letra 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".


Entonces, en el título a la orden el endosante responde de la existencia del crédito y de la solvencia del deudor en forma solidaria con los otros endosantes, portadores precedentes del documento. 


Esta responsabilidad solidaria es de la naturaleza del endoso, el endosante podría liberarse de su responsabilidad a través de cláusulas accidentales en este sentido.

(c) Los Títulos de Crédito Mercantiles al Portador


Veamos los artículos 1.908 del Código Civil y 164 del Código de Comercio.


La cesión se perfecciona a través de la entrega manual del título (art. 164 del Código de Comercio).


Respecto del traspaso de las excepciones, el deudor no puede oponer otras excepciones que las reales, que nacen del título. 


Los títulos al portador pueden o no llevar el nombre del titular, y si lo hacen llevan de todas maneras las palabras: "o al portador". Su cesión se verifica a través de la simple entrega manual. En consecuencia, puede o no conocerse la persona del cedente a partir del título, por lo que malamente podrían traspasarse las excepciones personales del cedente si no se sabe quien es.


Respecto de la responsabilidad del cedente, en el título al portador el cedente sólo se hace responsable de la existencia del título o crédito y del dominio que el cedente tiene sobre él.

VI. LA LEY Nº 18.092

Con el firme propósito de modernizar la legislación cambiaria chilena y de uniformarla con la legislación internacional
, se dicta en 1982 esta: "Nueva Ley sobre Letras de Cambio y Pagarés", derogando disposiciones del Código de Comercio. Sus principales máximas, entre las cuales se encuentran abundantes innovaciones, son:

1.- Fortalece la autonomía de circulación de la letra de cambio, queda definitivamente desvinculada de la "relación fundamental", o "negocio causal".

2.- Relega a extracambiaria la relación de provisión de fondos entre librador y librado.

3.- Contempla expresamente el pacto de reajustabilidad y estipulación de intereses sobre la cantidad librada.

4.- La letra viene a ser transferible por endoso aunque no se exprese la cláusula: "a la orden", salvo que el librador inserte la expresión: "no endosable", "no a la orden", u otra equivalente, caso en el cual el beneficiario designado en la letra debe sujetarse a las reglas de los títulos nominativos.

5.- Consagra legalmente el principio doctrinario y jurisprudencial de inoponibilidad de excepciones que el deudor pudiera tener contra el endosante o los portadores anteriores.

6.- La letra viene a ser endosable por cualquiera de los obligados a su pago, sin que ésta se extinga.

7.- Establece el endoso en comisión de cobranza que faculta al endosatario de este pacto a cobrar la letra por la vía judicial.

8.- En el sistema normativo anterior el perjuicio de la letra beneficiaba al avalista. El sistema nuevo establece que el aval concedido en términos ilimitados genera la responsabilidad del avalista en el mismo régimen que el aceptante. De esta manera, siendo que el perjuicio de la letra no favorece al aceptante, tampoco favorece al avalista de la letra perjudicada, salvo limitación expresa de su responsabilidad.

9.- Admite los pagos parciales de la letra, así como estatuye el consecuencial protesto por el saldo insoluto. El portador no puede rehusar el pago parcial, salvo que, vencida la letra, el abono fuere inferior al 50% del documento.

10.- Modifica el procedimiento del protesto. El notario, por sí o por delegado, entrega al librado un aviso, citándolo a su oficio para requerirlo de aceptación o pago. Materialmente el protesto se estampa en el dorso de la letra o en una hoja de prolongación adherida a ella, no en un acta separada como establecía el Código de Comercio anteriormente.

11.- La letra devenga intereses corrientes a contar de su vencimiento, ya no desde su protesto.

12.- Reemplaza el anterior "pago por intervención" por el actual "pago con subrogación" sujeto a las reglas del derecho común.

13.- El procedimiento de reconstitución de la letra extraviada es ahora de competencia de los tribunales de justicia.

14.- Los pagarés se rigen por las normas de las letras de cambio, salvas las normas especiales, entre las cuales la más importante es la "cláusula de aceleración". Dado que se aceptan los pagarés con vencimientos sucesivos y la estipulación de su pago en cuotas; a contrario de lo que sucede en la letra de cambio, en que no se acepta su pago en cuotas (lo que es distinto a la facultad del deudor de efectuar pagos parciales
); el beneficiario del pagaré puede exigir el total de la obligación cuando no se ha pagado una cuota.

15.- Establece la posibilidad de extender un pagaré nominativamente, a la orden, o al portador.

16.- Entre nuevas normas sobre prescripción, acorta sus plazos. El plazo de prescripción de la acción cambiaria es de un año contado desde el vencimiento de la letra. El de la acción de reembolso es de seis meses contados desde que se hubiere efectuado el pago cuyo reembolso se reclama.

17.- Extiende el carácter de actos de comercio formales a todas las operaciones sobre letras de cambio, pagarés, cheques y demás documentos a la orden.

18.- Establece que la tacha de falsedad de la firma opuesta por cualquiera de los obligados al pago de una letra de cambio, pagaré a la orden o cheque, en la gestión preparatoria de la vía ejecutiva, se tramitará como incidente del mismo procedimiento, ya no por la vía ordinaria y en juicio separado.

19.- Crea una nueva figura delictiva: "el que, en la gestión preparatoria de la vía ejecutiva tacha de falsedad una firma auténtica puesta en cualquier documento a la orden"
.

20.- Suprime figuras en desuso o que carecen de razón de ser, como las libranzas, la resaca o la letra de recambio, el librador por cuenta, el ordenador, etc.

21.- Establece las cláusulas facultativas del deudor, como la cláusula "sin garantía", estipulare por el endosante, nunca por el librador o aceptante (principales obligados), por la cual se exime de la responsabilidad solidaria que emana de una letra de cambio. Se establece también la cláusula "sin protesto", por medio de la cual el portador se exime del deber de protestar la letra, sin que por ello caduquen sus derechos contra las obligaciones por garantía (librador, endosantes, avalistas de éstos).

A. Elementos de la Letra de Cambio

La ley no define este título de crédito, establece sus menciones
. Estudiaremos:

(i) Los Elementos Esenciales de la Letra de Cambio

1.- La indicación de ser letra de cambio, escrita (la letra de cambio es solemne, debe constar por escrito) en el mismo idioma empleado en el título.

No lo establecía el Código de Comercio. La idea es que quede clara la voluntad de someterse a la legislación cambiaria, por todos los que participan en las operaciones a que da lugar.

El número 1 del art. 1 establece que la letra de cambio debe "estar escrita (solemnidad) en el mismo idioma empleado en el título". La letra de cambio girada en idioma extranjero desde Chile hacia el exterior, deberá tener la indicación de ser letra de cambio en ese idioma. Respecto de las letras giradas en el extranjero hacia chile rige el principio legis locus regit actum.

2.- Fecha de la emisión (giro o libramiento). Es de la esencia. Veamos su importancia:


a) En primer lugar, su importancia radica en que sirve para determinar la "fecha de vencimiento" de la letra girada a un plazo contado desde la fecha de emisión. Asimismo, sirve para determinar el "término de presentación" para el caso de letra girada a la vista o a cierto tiempo vista. Lo dicho requiere explicación:


Es que una letra puede ser girada, para los efectos de su "vencimiento" (momento en que se hace exigible la obligación cambiaria), de cuatro formas: 1.- puede la letra ser girada a un plazo desde la fecha del giro; 2.- girada a la vista o presentación; 3.- girada a un plazo de la vista; 4.- o girada a un día fijo y determinado. Además, una cosa es el vencimiento de la letra y otra muy distinta es la prescripción de la acción cambiaria. Explicaremos ahora mismo cada uno de los cuatro casos
, tratando desde luego esta clasificación:



 i) La letra girada a un plazo desde la fecha del giro se hace pagadera vencido ese plazo, y este último día, que es el de vencimiento, comienza a correr el plazo de prescripción de la acción cambiaria.



ii) La letra girada a un día fijo y determinado se hace pagadera ese mismo día. Su certeza la hace preferida en el comercio. A contar del día, mes y año designado para su pago, comienza a correr el plazo de prescripción de la acción cambiaria.



iii) La letra girada a la vista o presentación se hace pagadera "al momento" de su presentación para el cobro, este es el momento en el cual la obligación del librado vence, es decir es el pago el que se efectúa contra la presentación. Las letras que no contienen la época del pago, se consideran pagaderas a la vista, es decir, por naturaleza las letras de cambio pertenecen a esta categoría (art. 1, Nº6).



Su peligrosidad para el librado, dado este "plazo relativo
" que depende de la voluntad del portador, y dado además que no cabe en estas letras hablar de aceptación
, es que esto sirve de fundamento a la restricción del art. 49, que establece la "caducidad de la letra a la vista no protestada oportunamente por falta de pago", que opera dentro de un año a contar del giro del documento. En este caso estamos frente a una forma de extinguir el derecho consignado en el título y como consecuencia de ello la acción cambiaria, cual es la "caducidad", la acción contra el librado "se extingue". Dado que la obligación cambiaria se encuentra extinta, no tiene sentido hablar de prescripción, la prescripción extintiva no opera frente a obligaciones inexistentes.



La prescripción sólo operará mediado el protesto oportuno por falta de pago
, y el plazo comenzará a correr desde que la letra fue presentada al pago, que es el momento en el cual la letra venció
.



iv) La letra girada a un plazo de la vista o presentación
, se hace pagadera (vence) transcurrido dicho plazo, contado ya sea desde:




A. La aceptación (para lo cual debe la aceptación fecharse en el día en que la aceptación fuere dada, o, a elección del portador, fecharse la aceptación en el día de la presentación, según lo dispone el inc 2º, del art. 36), 




B. Desde el protesto por falta de aceptación, o 




C. Desde el protesto por falta de fecha de aceptación (art. 50). 



El "día de la presentación" es el momento en el cual la letra debe ser aceptada, y si no es así, debe ser protestada por falta de aceptación (nótese que no puede ser protestada por falta de pago, pues la obligación no se encuentra vencida no habiendo transcurrido el plazo desde la vista). Además, la letra puede ser protestada por falta de fecha de aceptación (puesto que la fecha de aceptación sirve para contar el plazo de vencimiento).



La peligrosidad de esta letra para el librado se ve atenuada (porque dispone de un plazo para pagar). No obstante, existe en este caso también "caducidad del derecho consignado en el título y la consecuencial extinción de las acciones cambiarias", de un año contado desde la emisión, porque la ley señala que, de no ser aceptadas en el plazo de un año a partir de la fecha de giro, "quedará sin valor, a menos de ser protestada oportunamente por falta de aceptación o de fecha de aceptación
" (art. 35, inc 2º). En el caso que opere esta caducidad tampoco cabe hablar de prescripción.



El lugar donde debe presentarse la letra a la aceptación es el domicilio o residencia del librado, a menos que señale la letra otro lugar determinado para este efecto.



A partir de la fecha consignada de aceptación, cuando ha sido dada; a partir de la fecha de protesto por falta de aceptación, cuando no ha sido dada; o a partir de la fecha del protesto por falta de fecha de aceptación, cuando ha faltado este trámite; es que comienza a correr el "plazo estipulado" para el pago, vencido el cual la obligación se hará pagadera, es decir, transcurrido dicho plazo la letra "vence" (art. 50, inc. 1º). En conclusión, para que el plazo de vencimiento rija, es necesario que se den algunas de las tres hipótesis señaladas.



A contar de este último día "de vencimiento" comenzará a correr el plazo de prescripción de la acción cambiaria.



Como hemos visto, dependiendo de la forma de giro de la letra se determina su vencimiento. Cabe agregar la restricción que señala el art. 48, inc. final: "No vale como letra de cambio la girada a otros vencimientos o a vencimientos sucesivos", es decir, no hay más clasificaciones que las cuatro legales ya señaladas, además, no caben los vencimientos sucesivos en las letras de cambio, a diferencia de lo que sucede con los pagarés. 



La importancia del conocimiento exacto de la fecha de vencimiento radica principalmente en tres aspectos: 1.- permite que la letra de cambio, siendo un título de crédito, logre certeza del momento justo en que va a convertirse de título a dinero, esta certeza facilita su función instrumental y circulatoria; 2.- presta certeza a todos los obligados solidariamente; 3.- otorga certeza al portador que debe presentar al cobro su letra y protestarla oportunamente, so pena de caducidad de su derecho.



Respecto del cómputo del plazo "de vencimiento", el art. 51 señala que: "Si el vencimiento cae en día feriado, en un día sábado o el 31 de diciembre, se entiende prorrogado para el primer día hábil siguiente.



De este modo, en conclusión, como ya dijimos, la fecha de giro es importante en cuanto sirve para determinar la fecha de vencimiento de la letra girada a un plazo contado desde el giro; como también sirve para determinar el "término de presentación" (o aceptación, o protesto por falta de pago o de aceptación, o de fecha de aceptación, en uno y otro de los casos vistos) para el caso de letra girada a la vista o a cierto tiempo vista. Para lo único que no tiene importancia la fecha de emisión es para el vencimiento de la letra girada a un día fijo y determinado, en este caso la letra vence el día, mes y año fijado.


b) En segundo lugar, tiene importancia la fecha de giro para efectos de la capacidad o quiebra del librador o aceptante.

3.- Nombre y apellido de la persona quien debe hacerse el pago o a cuya orden debe efectuarse. Surge aquí la figura del "beneficiario", "tomador" o "portador" de la letra.

Sergio Espinoza cree que basta para satisfacer las exigencias de la ley la designación del primer nombre y apellido paterno del beneficiario, designar el o los otros nombres y el apellido materno otorgan una mayor identificación de la persona.

La redacción legal: "a que debe hacerse el pago o a cuya orden debe efectuarse (beneficiario)" requiere precisiones:


a.) No se admite la letra de cambio al portador.


b) Subsiste la naturaleza de ser "a la orden" la letra de cambio (dada la expresión: "o a cuya orden", que emplea la ley), el tomador endosará la letra para hacerla circular (doctrina mayoritaria).


c) La letra puede ser girada nominativamente, designándose el nombre de la persona a la que debe hacerse el pago, y SIN la frase (cláusula) precedente "a la orden". Ello no obsta a que la letra pueda cederse por endoso, lo cual importa una novedad a la concepción tradicional que asocia el endoso a la cláusula "a la orden". Sin embargo, insertándose la cláusula "no endosable", "no transferible" u otra equivalente (art. 18), la letra nominativa será no transferible por endoso.


d) Nuestra legislación acepta la letra girada contra varias personas que adoptan la calidad de librados (art. 1, Nº4). La legislación omite resolver la hipótesis de que la letra se gire en favor de varias personas que adopten la calidad de tomadores. El legislador no prohibe esta situación, del mismo modo que no prohibe la solidaridad activa en materia civil - dice Espinoza -. Además, la autonomía privada rige en el art. 3 Nº5, que permite la agregación de menciones que no alteran la esencia de la letra - insinúa el mismo autor -. Eso si, de existir co-tomadores, el "endoso" los transformará en co-obligados y se someterán a los principios cambiarios generales - concluye -.

4.- Orden, no sujeta a condición, de pagar una suma de dinero determinada o determinable. La antigua redacción del Código del ramo decía: "la cantidad que el librador MANDA pagar". Significaba la noción de un "mandato". La nueva expresión ORDEN es más acorde con la nueva noción (no sólo nacional) de título "abstracto" desvinculado de la relación fundamental, esto es, una declaración unilateral.

Tanto nuestra ley cuanto la Ley Uniforme de Ginebra, establecen que la orden de pagar es pura y simple, no está sujeta a ninguna condición, es más, establecer cualquier condición será una cláusula nula, de ningún valor.

Las expresiones: "pague", "páguese", "usted pagará", y otras equivalentes, son todas válidas para la letra de cambio.

La prohibición de que el cumplimiento de la obligación esté subordinado a la verificación de un hecho que puede acontecer o no (condición), favorece la circulación de la letra y su eficacia como instrumento de cambio, significando así un límite a las cláusulas facultativas.

Por otro lado, la orden debe referirse a una cantidad de dinero determinada o determinable. La cláusula de reajustabilidad de la que habla el art. 13, Nº2, hace de la suma una suma determinable.

La ley no exige que la suma conste en cifras y palabras, que es lo acostumbrado, pero si se pone la ley en el caso que, constando la suma en cifras y palabras, exista contradicción entre ambas expresiones, para lo cual prevalecerán las palabras, no habrá nulidad.

La suma a pagarse debe ser en dinero, no existen las letras de cambio de mercadería.

5.- El nombre, apellido y domicilio del librado. De lo más fundamental de la letra de cambio es la adecuada individualización del librado, quien puede ser una persona natural o una persona jurídica. No es nula la letra con error sobre el nombre o razón social del librado, siempre que no merezca dudas la persona a quien se dirige la orden. En cambio si la gravedad del error acarrea la incorrecta o dudosa identificación del librado, la letra será nula, no tiene valor.

Es posible girar una orden contra varias personas, en este caso todas ellas adquieren el carácter de librados. Sin embargo, si expresamente se ha designado un orden, entonces sólo estará obligado el que aparezca en primer lugar en el documento, los demás son librados, pero subsidiarios y en ese orden (art.4).

La sola mención del nombre y domicilio del librado no lo obliga al pago, recordemos, para que la obligación nazca es necesaria la aceptación, mediante su firma, esto es, es el aceptante el obligado, no el librado. La firma del aceptante irá encima de la expresión "aceptada"
.

El art. 3 dice: "la letra de cambio también puede girarse...a cargo del propio librador". Este es el caso en que el librador es, a la vez, librado. La ley permite esta figura cambiaria expresamente, y es, además, muy utilizada para documentar ciertas operaciones jurídicas fundantes. Ahora, la Ley Uniforme de Ginebra (una de las fuentes de nuestra ley) señala que en este caso la firma del librador vale al mismo tiempo como aceptación. Por lo tanto, esta es la figura de la "letra que nace aceptada", y constituye una excepción al principio de la necesidad de la presentación para la aceptación. El Código de Comercio (derogado en esta parte) establecía: "El librador puede girar a cargo de sus comisionistas o mandatario de otra casa de comercio suya o de una sociedad en que tenga interés". Pese a la derogación orgánica, el actual y sucinto art. 3 contempla en su aplicación los siguientes casos:


a) Girar a nombre de un comisionista. El comisionista que acepta la letra lo hace en representación del librado, pues el comisionista actúa a nombre del librador.


b) Girar en contra de un mandatario de otra casa de comercio suya. también cae este caso bajo la aplicación de la norma actual.


c) Girar a cargo de una sociedad en que el librador tenga interés. Aquí no es claro. La persona jurídica es persona distinta de los socios individualmente considerados, argumento para decir que no cae bajo la aplicación de la norma.

La importancia de la designación del domicilio del librado radica en la determinación del lugar donde ha de hacerse el pago, puesto que el art. 1º, Nº6 señala: "(...) si la letra no indicare el lugar del pago, éste deberá hacerse en el domicilio del librado señalado en el documento (...)". Como veremos, la omisión en la mención del lugar donde debe hacerse el pago se resuelve en los términos descritos, toda vez que esta mención es de la naturaleza de la letra. 

Además, cabe la letra domiciliada a la que se refiere el art. 5, esto es: "la letra de cambio puede girarse para ser pagada en el domicilio de un tercero, ya sea en la localidad en que el librado tenga el suyo o en otra distinta
".

6.- La firma del librador. En derecho privado existen aceptadas muchas formas de manifestación de voluntad, de las cuales, en los instrumentos privados, es la escrituración de la firma
. La firma es también, por ello, la forma de manifestar la voluntad en esta particular declaración unilateral de voluntad instrumentalizada. La firma no es solo una mención de la esencia de la letra, es además LA ÚNICA mención que no puede omitirse al momento de la creación de la misma, todas las demás menciones pueden olvidarse, e integrarse posteriormente para la purificación de la letra, pero la falta de ésta no transforma en letra de cambio un papel sin valor alguno.

En el caso del mandato, no basta la facultad especial de poner la firma a nombre del mandante, sino que debe existir facultad especial para girar letras de cambio. Si el mandatario librador gira a nombre de un banco, para el descuento, debe haber tenido además facultad para pedir préstamos.

(ii) Elementos Naturales de la Letra de Cambio

Su omisión es suplida por lo previsto en disposición legal expresa.

1.- Cláusula a la orden. La letra puede ser girada nominativamente o a la orden, más nunca al portador.

Sin embargo, si la cláusula "a la orden" se omite, es decir, no se consigna expresamente, la letra puede de igual modo transferirse por endoso. En conclusión, es de la naturaleza de la letra la cláusula a la orden, va incorporada, por el art. 1, Nº4. 

Pero aún más, si la letra es girada nominativamente, también puede transferirse por endoso, salvo inserción de la cláusula "no endosable" o "no transferible", es decir, por novedosa excepción, la verdadera letra nominativa no requiere solamente la expresión del nombre del beneficiario, sino además la inserción de esta cláusula especial adicional. Sólo en este último caso la letra no puede cederse por endoso
 sino por las reglas de cesión de títulos nominativos (cesión civil).

2.- Lugar del giro. Art. 1,Nº2: "(...) No obstante, si la letra no indicare el lugar de la emisión, se considerará girada en el domicilio del librador". Por ende, es una mención natural, la ley la suple del modo descrito cuando falta.

la importancia del lugar del giro:


a) Determina el lugar donde acude el portador legítimo para entablar su "acción de regreso", en vías de hacer efectivas las responsabilidades del girador por no aceptarse o pagarse la letra oportunamente.


b) Determina la legislación aplicable en lo que toca a formalidades del acto. El Código de Derecho Internacional Privado (Código de Bustamante) establece que la forma de giro, endoso, fianza, aceptación y protesto de una letra de cambio se somete a la ley del lugar en que cada uno de esos actos se realice. Luego, la forma de giro se determina por la ley del lugar del giro.

3.- Época del pago. Art. 1, Nº6: "(...) si (la letra) no contuviere la fecha de su vencimiento, se considerará pagadera a la vista (...)". El tema de la mención de la época del pago se refiere al vencimiento de la letra, para lo cual existen cuatro formas de girar la letra, las que ya hemos visto
.

4.- Lugar del pago. (Art. 1, Nº6). Es de la naturaleza porque: "no obstante, si la letra no indicare lugar del pago, éste deberá hacerse en el domicilio del librado señalado en el documento (...)".

Art. 1, inc. final: "Si hubiere varios librados, deberá indicarse un domicilio único para todos ellos".

Art. 5: "La letra de cambio puede girarse para ser pagada en el domicilio de un tercero, ya sea en la localidad en que el librado tenga el suyo o en otra distinta".

Del art. 13, Nº1, la designación de la comuna dentro de la cual esté ubicado el lugar del pago es una mención accidental. Sin embargo, tiene efectos para lo previsto en el art. 70, inc. 1º, que dice: "Antes de estampar la diligencia de protesto por falta de pago, el funcionario verificará en la Tesorería Comunal correspondiente si se ha efectuado en ella algún depósito destinado al pago del documento siempre que en él se hubiere señalado la comuna correspondiente al lugar del pago".

(iii) Elementos Accidentales de la Letra de Cambio

1.- La comuna dentro de la cual está ubicado el lugar del pago. Es accidental esta mención, pero tiene efectos respecto del protesto (art. 70), como vimos.

2.- La cláusula de reajustabilidad. Esta mención es la que transforma la cantidad del documento en "determinable", expresión del art. 1, Nº3.

La cláusula de reajustablidad se expresa mediante la palabra: "reajustable", u otra inequívoca.

El sistema de reajuste puede ser cualquiera que la ley no prohiba (aunque hoy no existen sistemas de reajustabilidad prohibidos, en consecuencia, pueden usarse otros, como cláusulas trigo, oro, etc.). En todo caso, la libertad para determinar el sistema de reajuste tiene su límite cuando el negocio causal es una operación de crédito de dinero, caso en el cual, el índice de reajustabilidad será obligatoriamente el que se contempla para estas operaciones (UF). Además, aunque no se trate de operaciones de crédito de dinero, si se pacta reajustabilidad, pero no se señala el índice, éste será la unidad que rige para las operaciones de crédito de dinero vigente a la época de la emisión (UF) (art. 14). 

Aquí se puede plantear un problema. El art. 55 señala que si se paga una letra de cambio antes de su vencimiento, ésta se regirá por las normas sobre operaciones de crédito de dinero, vigentes a la época de la emisión de la letra. El problema radica en que regiría la limitación señalada, en orden a que cuando se trata de operaciones de crédito de dinero sólo puede ser índice de reajustabilidad el que se señala para estas operaciones (UF). En consecuencia, el reajuste de la letra pactado en otros índices no valdría en este caso, o la letra sería nula. Espinoza señala que, cuando ambas partes participan de un negocio causal que es una operación de crédito de dinero, entonces la limitación rige. En cambio, si el cobrador o el que debe pagar la letra no participan de una operación de este tipo, entonces se aplicará el sistema de reajuste estipulado en la letra.

3.- La cláusula de intereses. Igual de novedoso que la admisión expresa de la cláusula de reajuste en la nueva ley, resulta la admisión expresa en ésta de la cláusula de intereses. El legislador permite convenir:


a) La tasa.


b) La fecha desde la cual los intereses comienzan a correr.


c) La fecha hasta la cual ellos correrán.


d) La determinación del capital que devengará esos intereses.


En caso que sólo se señale que la letra devenga intereses, ellos "correrán desde la fecha en que la letra fue emitida y hasta su pago efectivo, a menos que en la letra se indiquen otras fechas; y se calcularán sobre la cantidad reajustada, en su caso" (art. 13, Nº3).

4.- La cláusula "devuelta sin gastos", o, "sin protesto". Ésta cláusula exime al portador de la obligación de protestar la letra, y lo exime porque, aunque no lo haga, no caducan sus derechos contra las obligaciones por garantía (endosantes, avalistas de éstos). 

El perjuicio de la letra de cambio, cuando el portador legítimo no ha protestado la letra en tiempo y forma, se produce sólo respecto de los obligados por garantía, no respecto del librador y aceptante, éstos no pueden eximirse, el perjuicio de la letra no los beneficia, la letra se perjudica sólo respecto de los obligados por garantía. Respecto del aval rige el principio de accesoriedad, dependerá de a quién avala.

El perjuicio de la letra se puede producir en favor del librador sólo cuando además es beneficiario o portador. La ley establece que el librador no puede estipular la cláusula "sin garantía", pues a menudo tiene el carácter de deudor, salvo que sea girada a su orden la letra.

El art. 74 señala: "La cláusula "devuelta sin gastos" o "sin protesto" y la que fija el plazo para presentar a la aceptación, puestas por el librador, producen efectos respecto de todos los firmantes de la letra. Estampadas por algún otro obligado, sólo producen efectos respecto de éste".

5.- Otras menciones que no alteren la esencia de la letra de cambio. La ley contempla, por ejemplo, la "cláusula que fija plazo para presentar la letra a la aceptación" (art. 74).

(iv) La Letra en Blanco

¿Qué sucede si, al momento de la creación de la letra, faltan algunas menciones, aun esenciales?

En caso que la letra quede incompleta se habla de "letra en blanco". El art. 11 da solución a esta circunstancia: "Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 2.º (el documento en que no se cumpla con las exigencias del artículo precedente {art. 1.º} no valdrá como letra de cambio), si la letra de cambio no contiene las menciones de que trata el artículo 1.º, cualquier tenedor legítimo podrá incorporarlas antes del cobro del documento, sujetándose en todo ello a las instrucciones que haya recibido de los obligados al pago de la letra. Si se llenare en contravención a las instrucciones, el respectivo obligado podrá eximirse de su pago probando tal circunstancia. Esta exoneración de responsabilidad no podrá hacerse valer respecto del tenedor de buena fe.

Todo lo anterior no obsta al ejercicio de las acciones penales que fueren procedentes" (se refiere al delito de abuso de firma en blanco que configura estafa).

El art. 11.º se remite indirectamente al art. 1.º. Por lo tanto, las menciones que pueden faltar son las esenciales, naturales o accidentales.

Lo único que no puede nunca faltar es la firma del librador, pues importa su voluntad de crear la letra y asumir las responsabilidades que la ley establece.

El problema radica en determinar el modo de interpretación de las convenciones que autorizan al portador a llenar los blancos de la letra. El respectivo obligado (librador, aceptante, endosante, avalista) puede probar que la letra fue llenada en contravención a sus instrucciones, es decir, se presume la conformidad del llenado a las instrucciones, el portador no lo prueba.

La exoneración de responsabilidad no cabe frente al portador de buena fe. No es lo mismo portador de buena fe que portador legítimo. El portador es legítimo si justifica sus derechos con una serie no interrumpida de endosos, aunque el último esté en blanco. La legitimidad atiende a la continuidad de los endosos, es objetiva. La buena fe es subjetiva, atiende a la intención del portador, cundo posee el título con la conciencia de haberlo adquirido por medios legítimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

B. El Giro de la Letra

El giro es un acto jurídico unilateral, como tal, requiere de voluntad y capacidad. la voluntad se manifiesta externamente a través de la firma estampada del librador. Como el giro es una operación de letra de cambio, es un acto de comercio, por lo que la capacidad es la que se requiere para un acto de comercio, de las reglas del Código Civil, porque las reglas de capacidad del Código de Comercio son especiales para los comerciantes
.

(i) Modalidades del Giro

1.- Letra girada a la orden del librador (primera hipótesis del art. 3.º). En el otorgamiento de una letra concurren el librador, el librado y el tomador.

Puede y suele ocurrir que librador y tomador sean una misma persona. En este caso sigue siendo una letra girada a la orden del librador. Son comunes en la práctica, facilitan enormemente los traspasos.

2.- Letra girada a cargo del propio librador (segunda hipótesis del art. 3.º). Se confunde la persona del librador con la del librado. Su función práctica radica en la posibilidad de girar la matriz a una sucursal, y a la inversa.

3.- Letra "domiciliada" o "con cláusula de domicilio".  Es la letra girada para ser pagada en el domicilio de un tercero. La persona en cuyo domicilio se pagará se llama "domiciliario", quien no figura en la letra y no contrae obligación alguna. El domicilio del librador y el del domiciliario pueden estar en localidades distintas.

Su ventaja radica en los siguientes casos:


a) Cuando el librador sabe que el aceptante no se encontrará en el lugar del pago a la fecha del vencimiento.


b) Cuando el aceptante tiene su domicilio en el campo y el banco con el que trabaja lo tiene en la ciudad.

Art. 1.º, Nº6.º: "(...) si la letra no indicare el lugar del pago, éste deberá hacerse en el domicilio del librado señalado en el documento". Por lo tanto, esta cláusula de domicilio altera la naturaleza de la letra.

(ii) Casos Usuales

Se puede girar una letra de cambio para respaldar una deuda y asegurar el cumplimiento íntegro de un contrato, v.gr. el saldo del precio de la compraventa. También suele girarse una letra para el simple efecto de documentar una obligación. 

Si, por ejemplo, se trata del saldo de precio de la compraventa consensual, ésta deuda consta en la boleta o factura que se emite para tal efecto, por lo cual hay prueba. Sin embargo, el cobro de dicha deuda sólo se materializará en un juicio declarativo en procedimiento ordinario de lato conocimiento. Así, el documentarla a través de letra de cambio otorga simplicidad en el cobro, como asimismo, permite la circulación, es decir, ese crédito pasa a ser un bien eminentemente circulatorio, enajenable.

En el caso del saldo de precio de compraventa el comprador asume el carácter de aceptante, de principal obligado al pago. El vendedor asume el de beneficiario. Ahora, en este caso el comprador podría girar la letra y asumir conjuntamente el carácter de librador y aceptante. El librador gira la letra a su propio cargo. Sin embargo, esta figura no es posible, porque precisamente la lógica interna de la letra de cambio es que existan dos patrimonios principalmente obligados: el del aceptante y el del librador, y esto tiene importancia cuando la letra entra en circulación por el endoso del tomador (vendedor en este caso) Al ser dos patrimonios distintos, el librador no puede asumir el carácter de librado. 

En cambio, el vendedor puede girar la letra a cargo del comprador y a su propia orden, es decir, el vendedor es, a su vez, librador y beneficiario, y el comprador librado. En este caso, si la letra se pone en circulación, el endosatario (un tercero ajeno a la relación) podrá hacer efectivo su derecho en dos patrimonios distintos principalmente obligados, el del comprador (aceptante) o el del vendedor (librador).

Cuando se documenta una deuda a través de letra de cambio, si no se pacta expresamente el ánimo de novar, no habrá novación, coexistirán las obligaciones cambiaria y fundamental. Es por esto que al comprador que asume el carácter de aceptante en la letra (el vendedor el de tomador), le interesará siempre que haya novación, que la obligación sea sólo la cambiaria. Al vendedor, por el contrario, le interesa el beneficio de la letra, pero además el de la condición resolutoria tácita de la relación fundamental, le interesará que no haya novación. Al comprador también le interesa la existencia de la cláusula "no endosable" para que no sea un tercero el acreedor, teniendo además como acreedor al vendedor por el lado del negocio causal.

El caso en que exista una triple relación
 deudor-acreedor lo ilustraremos del siguiente modo: A es deudor de B, y B es deudor de C. B gira la letra (asume el carácter de librador de ella)  para que A (librado) pague a C (beneficiario). En este caso NO habrá novación para B, respecto de la deuda fundamental con C. Esto porque, primero, todos estos son actos unilaterales, segundo, el librador está obligado a dos cosas: i) garantía de aceptación, de la que puede librarse; ii) garantía de pago, de la que nunca puede librarse. En consecuencia, serán dos los obligados ante C: A y B
.

A modo de corolario: la letra de cambio es un instrumento que sirve para agilizar el cumplimiento de innumerables operaciones, pero sólo un acabado entendimiento de las obligaciones y responsabilidades, exenciones posibles de responsabilidad, y limitaciones propios de la relación cambiaria, nos pueden revelar nuestras posibilidades
.

(iii) Representación en el Giro

En caso que haya mandato sin representación para girar, es decir, se gire por cuenta de un tercero, los efectos recaen en el mandatario, las relaciones entre mandante y mandatario por sola cuenta serán extracambiarias. Además, se admite el girar la letra en representación de un tercero.

Ahora, en el caso de ausencia de facultades o extralimitación de poderes, el pseudomandatario o pseudorepresentante no se obliga personalmente, salvo su responsabilidad civil delictual y cuasidelictual o su responsabilidad penal, es decir, no se obliga frente al contratante. Lo anterior a la luz de las normas generales.

Sin embargo, en materia cambiaria sucede exactamente lo contrario, veamos el art. 8.º: "(...) se obliga por si misma en virtud de la letra; y si hubiere pagado tendrá los mismos derechos que tendría el supuesto representado (...)".

Lo dicho se aplica a todo el que firma la letra como representante o a ruego de otra, incluye a los representantes legales, e incluye el mandato sin representación.

(iv) Giro por Impresión Digital

La ley faculta al librador, en el art. 9.º, a estampar su impresión digital en vez de su firma, siempre que lo haga ante un notario o ante un oficial del Registro Civil, si en la localidad no hubiera notario
.

C. Responsabilidad del Librador

El art. 10.º señala: "El librador garantiza la aceptación y el pago de la letra de cambio. Puede eximirse de la responsabilidad de la aceptación; pero toda cláusula por la cual se exima o limite su responsabilidad por el pago se tendrá por no escrita".

Entonces, son dos las principales obligaciones, consecuencia lógica de haber sido el creador del documento:

1.- Garantiza la aceptación de la letra. Afecta al librador y a los endosantes, en el caso que, no aceptándose la letra por el librado, ésta hubiere sido protestada por falta de aceptación. El portador podrá exigir del librador y endosantes, aún antes del vencimiento de la letra, el pago del importe de ella (art. 81.º, Nº1.º). Puede afirmarse que la obligación del librador en este caso constituye una verdadera indemnización de perjuicios.

b) Garantiza el pago de la letra. Si el librado acepta, pero no paga el aceptante el documento al momento del vencimiento, entonces, previo protesto por falta de pago, el portador tiene derecho a cobrar el importe de la letra al librador (art. 79.º).

El librador puede excepcionarse de su responsabilidad por falta de la aceptación, ésta cláusula es válida, pero nunca puede excepcionarse de la obligación de pago, la cláusula será nula de ningún valor. Entonces, el efecto de la cláusula de exoneración por falta de aceptación, es que el portador sólo tendrá acción por la falta de pago al término del vencimiento y siempre previo protesto por falta de pago.

D. El Endoso

Es el "escrito por el cual el tenedor legítimo transfiere el dominio de la letra, la entrega en cobro o la constituye en prenda" (art. 17.º).

Formalmente, el endoso debe estamparse al dorso de la letra misma o de una hoja de prolongación adherida a ella (inc. 2.º).

El endoso debe ser firmado por el endosante (inc. 3.º).

Bajo la responsabilidad del endosante, su firma podrá estamparse por otros procedimientos que se autoricen en el reglamento en los casos y con las formalidades que en él se establezcan (inc. 4.º).

Vimos ya que la cláusula "a la orden" es de la naturaleza y no de la esencia de la letra, es decir, puede no mencionarse sin sanción, y pertenece naturalmente a la letra. Vimos que aunque la letra se redacte nominativamente puede cederse por endoso, y que esto es una novedad de nuestra ley para la doctrina tradicional que asocia el endoso de un título de crédito con su carácter de ser "a la orden"
, y que para que no pueda transferirse de esta manera es necesaria la cláusula "no endosable", o "no transferible" (caso en que se regirá su cesión por el art. 1901 ss. del Código Civil). Aquí radica la importancia del endoso, y de su regulación. Los artículos 1.º, Nº4.º y 18.º consignan claramente estas ideas:

Art. 1.º: "La letra de cambio deberá contener las siguientes enunciaciones:

4. El nombre y apellido de la persona a que debe hacerse el pago o a cuya orden debe efectuarse;"

Art. 18.º:" La letra, aun la no librada expresamente a la orden, es transferible por endoso. No obstante, si el librador ha insertado en la letra las palabras "no endosable" o una expresión equivalente, sólo podrá transferirse o constituirse en prenda conforme a las reglas aplicables a los créditos nominativos. En todo caso, puede endosarse en comisión de cobranza".

En cuanto a la naturaleza jurídica del endoso, éste es, principalmente, un modo de transferir el dominio de los títulos a la orden, es la cesión de derechos (tradición) cuando estamos frente a estos documentos. El endoso es una convención, sus efectos cubren a todos los que aparecen firmando la letra, aunque en principio sea un acto unilateral
.

(i) La Cláusula no Endosable

La inserción de la cláusula "no endosable" la puede hacer "el librador". En este caso la letra podrá transferirse o constituirse en prenda conforme a las reglas generales aplicables a los títulos nominativos.

Pero puede "el endosante" prohibir un nuevo endoso (art. 25 inc. 2.º). En este caso no responde frente a los endosatarios posteriores de la letra. Además, aquí el endosante prohibe un nuevo endoso, por lo cual la letra puede cederse conforme a las reglas de la cesión de créditos nominativos.

(ii) Clases de Endoso

1.- Traslaticio de dominio.

2.- En garantía o pignoraticio.

3.- En cobro o comisión de cobranza.

(a) El Endoso Traslaticio

Escrito por medio del cual el tenedor legítimo transfiere el dominio de la letra (art.17.º). 

El endoso que no exprese otra calidad es traslaticio de dominio y transfiere al endosatario todos los derechos que emanan de la letra (art.21.º).

El endoso debe siempre ser un acto escrito. El endoso es un acto solemne. Puede estar redactado en el dorso del documento o en una hoja de prolongación adherida a él.

Puede ser:

1.- En blanco. Consiste en la sola firma del endosante o de la persona que lo extiende a su ruego o en su representación (art. 23.º). Produce los mismos efectos que el endoso completo (art. 24.º). El endoso siempre debe ser firmado por el endosante. 

El endoso en blanco transforma la letra en una letra al portador, su posterior transferencia puede realizar por la simple entrega manual. 

Esto no significa que, habiendo un endoso en blanco, no pueda hacerse un posterior endoso completo. De hecho, una vez endosada la letra en blanco, puede volver a endosarse en blanco o por endoso completo. Sin embargo, el endoso puesto a continuación de un endoso en blanco es inútil en cuanto a lo que se refiere a la circulación del título, porque una vez endosado en blanco pudo haberse transferido a través de múltiples entregas manuales, no era necesario el endoso completo. Es por esto que la ley, cuando exige una serie ininterrumpida de endosos para acreditar el que se es portador legítimo del documento, le resta toda relevancia al endoso efectuado a continuación de un endoso en blanco, señala: "cuando a un endoso en blanco sigue otro endoso, se reputa que el firmante de éste ha adquirido la letra por endoso en blanco" (art. 26, inc. 2.º).

Cabe señalar que existen varias facultades para el portador de una letra endosada en blanco (art. 24): a) anteponer a la firma del endosante su propio nombre (sin firmar); b) anteponer a la firma del endosante el nombre de un tercero (aquí el tenedor de la letra desaparece totalmente de la relación cambiaria); c) no llenar nada, simplemente hacer la entrega manual de la letra (desde que alguien endosa en blanco, la letra queda en estado de circular por la simple entrega manual); d) endosar en cobro o pignorar la letra; e) endosar la letra mediante un nuevo endoso completo (el cual es inútil).

La gracia del endoso en blanco es que permite al endosatario volver a endosar sin firmar el documento, y por ello, no será uno más de los obligados solidariamente.

2.- Completo. El endoso completo puede realizarlo el beneficiario que aparece en la letra.

Se indica, además de la firma del endosante o de la persona que lo extiende a su ruego o en su representación, las siguientes menciones:


a) El lugar de otorgamiento.


b) La fecha de otorgamiento.


c) Nombre del endosatario.


d) Calidad del endoso, en su caso.

Si se omite el lugar de otorgamiento, se presume hecho en el domicilio del endosante. Si se omite la fecha, se presume extendido antes del vencimiento de la letra (art. 22.º).

Destaquemos que el que haya una firma falsa en los sucesivos endosos, no implica exención de responsabilidad de los anteriores endosantes, por el principio de independencia de firmas.

(1) Requisitos de Fondo del Endoso

1.- Debe ser puro y simple y total. Toda condición a la que se subordine el endoso se reputa no escrita (art. 19, inc. 1º).

El endoso parcial (v.gr. endosar la mitad de la letra que ha sido girada por la suma de $1.000) no produce efecto alguno (art. 19, inc. 1.º).

2.- Debe ser hecho por tenedor legítimo y capaz. El tenedor de una letra de cambio se considera portador legítimo si justifica su derecho por una serie no interrumpida de endosos, aunque el último esté en blanco (art. 26, inc. 1.º). 

Si a un endoso en blanco sigue otro endoso, se reputa que el firmante de éste ha adquirido la letra por endoso en blanco (inc. 2.º). A fin de determinar al portador legítimo de la letra deben tenerse por no escritos los endosos tachados o borrados (inc. 2.º).

El requisito de la capacidad se infiere de las normas generales, porque el endoso es una forma de obligarse.

(2) Efectos del Endoso Traslaticio

1.- Transferencia del dominio de la letra del endosante al endosatario. El endoso es una forma especial de cesión de créditos, por su naturaleza sirve para transferir el dominio del título.

El endoso es una forma especial de cesión de derechos, que se diferencia de esta última en su simplicidad formal, en beneficio de la celeridad circulatoria.

2.- Responsabilidad solidaria del endosante por la aceptación y pago de la letra. Está expresamente consagrada en el art. 79.º y en el art. 25.º

La obligación de garantía del endosante es exactamente igual a la ya vista del librador. El endosante garantiza la aceptación y tanto la solvencia presente como futura del librado, solidariamente con los demás obligados. 

Esta obligación es natural al endoso, no de su esencia, el endosante puede exonerarse de ella, mediante "cláusula sin garantía
" expresa, estampada al dorso del documento. Por lo tanto, uno de los efectos del endoso es que extingue una obligación cuando se pacta la cláusula sin garantía
.

Lo más relevante aquí es consignar que esta exoneración del endosante puede referirse tanto a la garantía de aceptación como a la de pago, a diferencia de la exoneración del librador, que sólo puede referirse a la garantía de aceptación, no a la de pago.

3.- Purga o inoponibilidad de las excepciones. Este efecto constituye un verdadero principio. Está expresamente consagrado en el art. 28: "La persona demandada en virtud de una letra de cambio no puede oponer al demandante excepciones fundadas en relaciones personales con anteriores portadores de la letra".

En otras palabras, el aceptante no puede oponer al endosatario las excepciones fundadas en relaciones personales que tenía con el endosante, sólo puede oponer las reales, que arrancan del título, y las personales que tenga directamente contra el endosatario.

Es la regularidad formal en la cadena de endosos la que otorga el derecho del título al endosatario, con prescindencia de las relaciones jurídicas de sus antecesores. El endosatario no es sucesor del endosante. Hablando de transferencia de dominio, en la negociación de la letra lo que se transfiere no es un derecho del cedente, lo que se transfiere es un derecho derivado del título mismo, que arranca de su examen externo.

El principio se formula en atención a las excepciones oponibles por el aceptante, de las cuales no lo son las personales del cedente, del endosatario. Sin embargo, pese a que esa es la formulación del art. 28.º, importa más allá la idea del carácter autónomo de la letra.
La ley ha querido dar a la letra el máximo de posibilidades de circulación rápida y eficaz, evitando el entorpecimiento que importaría subordinar la eficacia de la letra a las innumerables relaciones jurídicas que pudieron darse en torno a los sucesivos endosos anteriores. Se garantiza al portador su confianza en la apariencia externa de la letra de cambio, sin que le sean achacables excepciones latentes u ocultas que imposibiliten la materialización de su derecho.

(3) Quién Puede ser Endosatario

El endosatario puede ser un tercero, puede ser el librador, puede ser el propio aceptante, o cualquier otro obligado. A su vez, ellos pueden volver a endosar (art. 20). Esto viene a saldar la antigua discusión en torno a si la reunión de la calidad de deudor y beneficiario extinguía la letra o no, ahora se sabe que la letra es un documento abstracto e impersonal.

(4) El Endoso de Letras Vencidas o Protestadas por Falta de Pago

El art. 32.º señala: "El endoso de una letra vencida o protestada por falta de pago no tiene más valor ni produce otro efecto que el de una cesión ordinaria; y en este caso el cedente y el cesionario podrán ajustar los pactos que les convengan".


En consecuencia, en estos endosos, con diverso supuesto fáctico, los efectos son los de una cesión ordinaria de créditos, tanto respecto del traspaso de las excepciones, como en lo tocante a las garantías de las cuales el cedente responde. Al no quedar obligados a las reglas del endoso, las partes de la operación de cesión pueden pactar lo que les convenga.

(b) El Endoso "En Garantía" o "Pignoraticio"

Es el escrito por medio del cual el tenedor legítimo constituye una prenda con la letra de cambio para caucionar una obligación contraída con un tercero.

Desde el punto de vista formal, la cláusula insertada para este efecto lleva la fórmula "valor en prenda", "valor en garantía", u otra equivalente. Cuando el endoso lleva alguna de estas cláusulas importa constitución en prenda (art.21.º).

Desde el punto de vista de los efectos:

1.- El endosatario no puede endosar de disposición la letra, puesto que es un mero tenedor de ella, el dueño sigue siendo el endosante.

2.- El endoso hecho por el endosatario en prenda sólo vale como endoso en cobro.

3.- A pesar de tener el endosatario un título de mera tenencia sobre la letra, su derecho es muy especial y efectivo, puede cobrar la letra y aplicar sin más trámite su valor al pago del crédito caucionado. Conforme al artículo 30.º, el cobro puede ser judicial o extrajudicial y debe rendir cuenta al endosante.

4.- La persona demandada por el endosatario en prenda no puede oponerle las excepciones fundadas en relaciones personales con anteriores portadores de la letra (art. 30.º, art. 28.º).

5.- El endosante no responde de la aceptación o pago de la letra, salvo disposición en contrario.

6.- Es de responsabilidad del endosatario, mientras la letra es habida en su poder, la práctica de todas las diligencias necesarias para conservar los derechos contenidos en ella. Es suya la obligación de protestar la letra (art. 30.º).

(c) El Endoso en Comisión de Cobranza

Es el escrito, puesto al dorso de la letra, por el cual el endosante la entrega en cobro.

En su aspecto formal, se materializa con la cláusula "valor en cobro", "en cobranza" o cualquier otra mención equivalente (art. 21.º).

Las letras nominativas o no endosables son susceptibles de endoso en cobro (art. 29.º, inc. final.).

En cuanto a sus efectos:

1.- Implica un simple mandato por el cual se faculta al portador para ejercitar todos los derechos derivados de la letra de cambio, salvo endosar en dominio o garantía. Eyzaguirre sostiene que es una comisión, en tanto el encargo es específico: el de cobrar.

2.- El endosatario en cobranza puede cobrar y percibir, incluso judicialmente. Tiene todas las atribuciones ordinarias del mandato judicial y aun las que requieren mención expresa, del inc. 2º del art. 7.º del Código de Procedimiento Civil. 

La única limitación es que el mandatario debe comparecer ante los tribunales en la forma que la ley exige. Puede incluso ser un incapaz relativo el endosatario
, los efectos se radican en el endosante, pero debe estar representado y patrocinado para actuar judicialmente.

Debe encargarse de protestar la letra, por la naturaleza misma de su encargo.

3.- El endoso del endosatario en cobro sólo produce los efectos propios del endoso en cobranza.

4.- El endosante puede revocar a su arbitrio en encargo, salvo cuando el negocio interese al endosatario
.

5.- El endosatario debe rendir cuenta de su gestión al endosante y este último reembolsar los gastos.

6.- El aceptante puede oponer las excepciones personales del endosante al endosatario y no puede oponer las personales del endosatario, puesto que todos los efectos del acto se radican en el endosante.

Capítulo VIII: Las SOCIEDADES

I. Fuentes Legales


El contrato de sociedad está regulado en el Código civil en los artículos 2053 y siguientes; y en el Código de Comercio en el título 7º del libro segundo, artículos 348 y siguientes.


En los distintos párrafos del Código de Comercio se tratan las diferentes formas de sociedad, con excepción del párrafo comprendido entre los artículos 424 y 469, referentes al contrato de Sociedad Anónima, que fue derogado por la Ley 18.046 que regula en extenso esta sociedad.


Por otro lado, también existe la Ley 3.918 de 1923, que regula la sociedad de responsabilidad limitada, de la cual fue autor Luis Claro Solar.


Las principales fuentes son el Código Civil y el de Comercio, regulando el primero a la sociedad en general, señalando sus elementos, clasificación y, en particular, a la sociedad colectiva, y, el segundo, en tanto, regula de forma detallada las sociedades colectivas, en comandita y anónimas.

II. Concepto


El artículo 2053 del Código Civil en su inciso primero define este contrato diciendo: "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 proveen".


La sociedad se concibe como un contrato y, por consiguiente, importa un acuerdo de voluntades cuyo objeto es producir obligaciones y derechos correlativos, que consisten en la estipulación de un aporte de cuya explotación se produce un beneficio económico.


Como todo contrato, la sociedad requiere la concurrencia de los requisitos de existencia y validez comunes a todos ellos. También ha de entenderse que deben intervenir dos o más partes, cada una de las cuales puede ser una o más personas, requisito este último que tiene el carácter de esencial (artículo 1444 del Código Civil).


Cuando quienes concurren en una sociedad manifiestan el propósito de que ésta ceda toda su utilidad a un solo socio, no hay un concierto de voluntades y, por consiguiente, no existe sociedad, ya que en ésta debe haber beneficio recíproco entre los socios. Esta situación puede ser objeto de la acción de simulación.

III. Carácter Contractual de la Sociedad


Se ha discutido en torno de si la sociedad es o no un contrato. Dos tratadistas italianos representan las posiciones relevantes:  


Según Tulio Ascarelli la sociedad es un contrato plurilateral, porque se perfecciona por la concurrencia de tantas partes cuantas personas sean las que en el contrato intervienen. Todas asumen obligaciones y reportan un beneficio.


Messineo dice que debe desdeñarse la tesis contractualista, porque en la sociedad los distintos intereses de cada uno de los socios convergen todos hacia un fin común: que la sociedad debe reportar utilidad a todos. Messineo es el autor de la tesis del acto colectivo, donde no hay un choque de intereses, sino que todas las voluntades se subsumen en un mismo objetivo. Sólo habría una parte en el contrato de sociedad.
Para la cátedra la sociedad es un contrato ya que la ley así lo define.
 

La sociedad en la legislación chilena es un contrato. Se sigue a este respecto la tesis contractualista, que impone a los socios la obligación de efectuar un aporte pecuniario, no siendo esto un requisito fundamental (ej. sociedad en comandita). El Código Civil le dio a la sociedad personalidad jurídica para su funcionamiento y como tal tiene nombre, patrimonio, representación, domicilio, etc.

La concepción del acto colectivo es importante no tanto para el surgimiento de la sociedad sino para su desarrollo y funcionamiento. 

III. Elementos del Contrato de Sociedad


Del artículo 2055 del Código Civil se coligen, a contrario sensu, los elementos del contrato de sociedad.  Estos elementos son:


1.- Estipulación de aportes. La sociedad se perfecciona no con la entrega de los aportes sino con su estipulación, esto es, con el nacimiento de la obligación de efectuarla. Si el socio incumple su obligación los demás pueden constreñirlo a que lo entregue o excluirlo de la sociedad, aplicando la condición resolutoria. El Código de Comercio en su artículo 379 autoriza a los asociados a excluir de la sociedad al socio moroso, operando la condición resolutoria en este caso sólo con relación a un socio, o proceder ejecutivamente contra su persona o bienes. De esto debemos concluir que el contrato de sociedad no es real, ya que no es necesario para su perfeccionamiento la entrega efectiva de aportes sino sólo su estipulación.


El aporte es patrimonial y puede consistir en cualquier clase de bienes corporales o incorporales, muebles o inmuebles. El artículo 376 del Código de Comercio señala que  "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”


El aporte ha de ser patrimonial y puede efectuarse a diversos títulos. El Código Civil regula el aporte en propiedad y el aporte en usufructo (importante para el tema de riesgos y restitución al momento de la disolución).


Según el artículo 2056 del Código civil, el aporte debe ser a título singular.


2.- Participación de los beneficios. Todos los socios deben tener participación en los beneficios. Si no se ha estipulado otra forma de repartición de las ganancias, ésta debe efectuarse a prorrata de los aportes.


En nuestra legislación lo esencial es que se repartan los beneficios entre todos los socios, careciendo de importancia el hecho de que no exista equivalencia entre el beneficio recibido y el aporte hecho. Impera el principio de autonomía de la voluntad (artículo 2066 y 2068 C. Civil; y 382 y 383 del C. Comercio).


3.- La doctrina agrega la afectio societatis. Es la voluntad o consentimiento especialmente orientado a formar o constituir una sociedad, y que permite diferenciar este contrato de otros de parecidas características, como un contrato laboral o un mandato. 

El Código de Comercio no se refiere al ánimo societario. Se dice que tal omisión se debe a que el hacerlo hubiera implicado una redundancia a la norma del Código Civil que dice que el acto voluntario debe ser real y lícito (objeto y causa lícitas).

En ningún otro contrato como el de sociedad resalta más nítidamente la necesidad de que la voluntad esté exenta de vicios, con el fin de diferenciarla de otros contratos. Para ello no queda otra alternativa que el escudriñamiento de la voluntad de los contratantes al convenir la sociedad. Por tanto, pasa a concebirse como un elemento propio y esencial del contrato de sociedad (independiente del consentimiento real o común), y que se conoce como afectio societatis.

Arturo Daus (??), en su obra "De las sociedades Civiles y Mercantiles", cita a Horacio Fergasi, quien señala lo siguiente: "la afectio societatis ha de consistir en una disposición de voluntad tan manifiesta entre las partes, que denote el propósito de asociarse y de aportar con el interés personal de cada cual al interés social, con el fin de lograr el objeto social".

Esta intención o afectio societatis es necesario tanto durante el nacimiento de la sociedad cuanto por toda la vida de la misma. De hecho, una causal de disolución de la sociedad es la pérdida de la afectio societatis.

La afectio societatis no sólo se vincula con el ánimo de asociarse, sino también con un imperativo de conducta que ordena cumplir con el fin social; así, todos los socios deben actuar de tal modo que hagan prevalecer el interés social.

La afectio societatis no podría considerarse como un requisito esencial de la sociedad, sino como una suerte de criterio de interpretación permanente de ella.

En Francia la afectio societatis es muy importante y se extrae del artículo 1832 del Código Civil Francés. El artículo 2053 del Código Civil está inspirado en el artículo 1832 del Código Civil Francés, que tiene su origen remoto en Ulpiano. Desde entonces es indispensable el propósito expreso de formar una sociedad para no caer en la comunidad, que sólo es un cuasicontrato.


Entre los tratadistas italianos y españoles no se presta ninguna importancia a la afectio societatis, pues estiman que es una redundancia del consentimiento. En la doctrina inglesa y alemana se le desconoce. En la doctrina latinoamericana no se le considera requisito esencial, salvo en Argentina, que la acepta según Lagamga. En Chile no se acepta como requisito, pero sí como canon de interpretación del contrato de sociedad.

IV. Personalidad Jurídica de la Sociedad

La sociedad constituye una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados. El art. 2053 inc. 2° del Código Civil manifiesta que “La sociedad forma una persona jurídica, distinta de los socios individualmente considerados”. Por su parte, el art. 545 del mismo cuerpo legal expresa que “Se llama persona jurídica una persona ficticia, capaz de ejercer derecho y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y estrajudicialmente”.


Que la sociedad sea una persona jurídica trae por consecuencia la ventaja de separar el patrimonio de la sociedad del de los socios. Este patrimonio de la sociedad forma un conjunto de bienes distinto del de los socios individualmente considerados, que se encuentra adscrito al cumplimiento de las obligaciones sociales. De no existir sociedad, habría una comunidad, donde los socios responderían de sus deudas personales con los bienes sobre los cuales es comunero.


El artículo 2053 del Código Civil dice que la sociedad es una persona jurídica distinta a la de los socios, principio corroborado por el artículo 380 del Código de Comercio.


La sociedad, como persona jurídica que es, debe tener: nombre, domicilio y nacionalidad.


Ejemplo: Tres copropietarios deciden formar una sociedad aportando cada uno su cuota. Los comuneros dejan  de ser dueños de los bienes aportados pasando la sociedad a ser propietaria. Este derecho real sobre la cuota, por ejemplo en un bien raíz, deviene en un derecho personal mueble o crédito contra la sociedad. Es mueble porque confiere el derecho de percibir las utilidades que provengan del negocio.

V. Diferencias entre sociedad y Comunidad


1.- Origen. La sociedad tiene su origen en un contrato. La comunidad es un cuasicontrato que puede generarse por un hecho (muerte de una persona), un contrato (ley de propiedad horizontal o cuando dos o más personas compran una cosa con o sin señalamiento de cuota) o un acto jurídico unilateral (cuando se lega una cosa determinada a más de una persona).


2.- Título. La sociedad es a título singular. La comunidad puede ser a título singular o universal (herencia).


3.- Persona. La sociedad es persona jurídica; por consiguiente, su representante o administrador actúa por la sociedad y no por los socios. La comunidad no es una persona jurídica; por lo tanto, su representante o administrador actúa por los comuneros.


4.- Duración. La sociedad no tiene límite en su duración, y dura cuanto lo deseen los socios. La comunidad no puede pactarse como un estado que obligue a todos los comuneros a permanecer en ella, sino por un máximo de cinco años. (artículo 1317 del código civil).


5.- Acuerdos. Los acuerdos en la comunidad se adoptan por la unanimidad o por decisión de un administrador. En la sociedad los acuerdos se adoptan por mayorías.


6.- Cesibilidad de los derechos. Se prohíbe a los socios en las sociedades de personas ceder su interés en la sociedad, ya que este tipo de sociedades son intuito personae. En la comunidad cada comunero es dueño de su cuota y, por tanto, puede enajenarla, hipotecarla o reivindicarla sin necesidad de obtener el consentimiento de los demás.


7.- Fin. El fin de la sociedad es explotar un negocio lucrativo permanente, es un estado activo. En la comunidad la unión es transitoria y pasiva aun cuando la cosa común pueda producir rentas, siendo su fin el llegar a la partición de bienes.


8.- Deudas Sociales. En la sociedad por las deudas sociales responde primeramente el patrimonio social y los socios tienen una responsabilidad adicional solamente en las sociedades colectivas y en comandita, y en estas últimas sólo los gestores o administradores. En las demás sociedades y respecto de los socios comanditarios los socios no responden con su patrimonio y ni siquiera están obligados a devolver los dividendos cobrados de buena fe (art. 2070 inc. final del Código Civil). La sociedad jamás responde por los socios. En el cuasicontrato de comunidad, en cambio, si se contrae una obligación responden los comuneros en partes iguales, a menos que al contratar con el tercero se le hubiese hecho conocer los términos de cada cuota. 


9.- Quiebra. La sociedad puede ser declarada en quiebra; la comunidad no, salvo el especialísimo caso de la sucesión de un deudor, en que ello ocurre más bien por ser la continuación de la persona del difunto.


10.- Embargo. En la comunidad se puede embargar la cuota del comunero, ejecutarla y rematarla. En la sociedad de personas los acreedores de un socio pueden embargar sus derechos con el solo efecto de que se le retengan para pagarse al tiempo de la liquidación (art. 380).

VI. Características del Contrato de Sociedad 


La sociedad es un contrato que presenta los siguientes caracteres propios:


1.- Es un contrato bilateral, ya que impone obligaciones a las personas que intervienen en él.


2.- Es conmutativo, porque las prestaciones de cada parte se consideran de un valor equivalente al de las prestaciones de la otra parte.


3.- Es oneroso, por cuanto reporta utilidades para todas las partes.


4.- Es consensual, porque, por regla general, para perfeccionarse no requiere solemnidad alguna, ni la entrega del aporte, pues según la definición antes indicada las partes "estipulan poner algo en común", es decir, se obligan a aportar; pero no se perfecciona el contrato mediante la entrega del aporte. Por excepción, son solemnes todas las sociedades comerciales y las sociedades civiles de responsabilidad limitada y la sociedad civil anónima.


Por regla general, es un contrato en que la persona es determinante para su celebración, es decir, este contrato se celebra en consideración de la persona de los socios (intuito personae). Por excepción, no siguen esta regla las sociedades anónimas, en las cuales desaparece la persona, porque lo importante en ellas es el capital.

VII. Clasificación de las Sociedades


1.- Sociedad a título singular y sociedad a título universal. Según se aporten bienes determinados o una universalidad, la sociedad puede ser a título singular o a título universal.


El Código civil en su artículo 2.058 prohíbe toda sociedad a título universal, sea de bienes presentes o futuros, o de unos y de otros, salvo la sociedad conyugal. El Código no permite que una persona aporte la totalidad de su patrimonio a una sociedad, tal vez porque estima que éste, más que un conjunto de créditos y débitos, es una cualidad inherente a la persona humana. No obstante, y de acuerdo con el inciso final del artículo 2058 del Código Civil, pueden ponerse en sociedad todos los bienes de una persona, especificándolos. 


2.- Sociedades Civiles y Comerciales. De conformidad con el artículo 2.059 del Código Civil, la sociedad puede ser civil  comercial.


Son comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio.


El concepto es fundamental. Se está frente a una sociedad comercial siempre y cuando en el acto de su constitución se establezca que se constituye para realizar un giro mercantil, aun si éste comprende la realización de actos no comerciales. O sea, basta que el giro sea en parte mercantil.


A contrario sensu, aun cuando la sociedad ejecute constantemente actos de comercio (giro de letras de cambio), se le considerará civil si no se ha formado para uno o más negocios de tal carácter.


Esta regla de constitución tiene una excepción: la Sociedad Anónima, que siempre es mercantil, incluso cuando se forme para realizar actos civiles.


Esta distinción es muy relevante, pues determina el modo de constitución de la sociedad, la responsabilidad de sus socios, la forma de liquidarla, los plazos de prescripción y, naturalmente, la legislación de fondo aplicable. 


3.- Sociedades de personas y de capital. Atendiendo a si el elemento más importante en la sociedad es la persona de los socios o los capitales por ellos aportados, debemos distinguir entre sociedades de personas y de capital.


En las primeras, se toma especialmente en cuenta la persona misma de los socios y sus condiciones individuales, de modo que la muerte de uno de ellos, su quiebra, incapacidad o insolvencia provocan la disolución de la sociedad (artículos 2.103 y 2.106 del Código Civil). Esto también se refleja en el hecho que el nombre del socio forma parte de la razón social; siendo el mismo socio el encargado de administrarla y responder por la sociedad (ejemplo: sociedad colectiva).

Por el contrario, en las sociedades de capital lo preponderante es el patrimonio formado por la suma de los aportes, sin que tenga importancia la persona del socio, que se diluye. La administración le corresponde a un directorio, que es el órgano que adopta los acuerdos en la sociedad, distinto de los directores que lo componen. A diferencia de lo que sucede en las sociedades de personas, en las de capital no hay razón social, sino denominación del objeto. La Sociedad de capital responde por sí, y los socios no responden por ella.

 Otra diferencia que se puede señalar es que mientras en las sociedades de personas los socios responden ilimitadamente, en las de capital su responsabilidad llega hasta el monto de sus aportes.


Hay sociedades que son mixtas, como una mezcla entre ambas: 



a) Sociedad en comandita. La sociedad en comandita es sociedad de personas en cuanto a la regulación que le dio el legislador respecto de los socios gestores, y de capital respecto de los socios comanditarios.



b) Sociedad de responsabilidad limitada. 
La sociedad de responsabilidad limitada es una sociedad de personas en cuanto a la administración y de capital en cuanto a la responsabilidad de los socios.

VIII. Tipos de Sociedades


El artículo 2061, inciso 1º, del Código Civil establece: " La sociedad sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita o anónima"
.


El artículo 348 del Código de Comercio reconoce tres especies de sociedades: colectiva, anónima y en comandita. Además reconoce la asociación o cuenta en participación, que se diferencia de la sociedad –entre otras cosas- en que carece de personificación, ya que es esencialmente privada; por tanto, no es persona jurídica, carece de razón social y domicilio. Sin embargo, esta asociación o cuentas en participación produce entre los copartícipes las misma obligaciones que produce la sociedad entre los socios (arts. 507, 509 y 511).

A. La Sociedad Colectiva


La sociedad colectiva se encuentra definida en el artículo 2.061 inciso 2º del Código Civil: " Sociedad Colectiva es aquella en que todos los socios administran por sí o por un mandatario elegido de común acuerdo".


El Código Civil destacó un aspecto esencial de esta sociedad: la administración. Los socios son titulares del derecho de administración de la sociedad, el que pueden ejercer personalmente o por delegado, y este último ser un socio o un extraño.


Sin embargo, el Código Civil olvidó mencionar otra materia esencial, que es la responsabilidad de los socios. En la sociedad colectiva éstos responden de forma ilimitada y a prorrata de sus aportes sociales, si ella es civil; y de forma ilimitada y solidaria, si es mercantil. Esta característica es un resabio de la norma primitiva, donde la sociedad no tenía el carácter de persona jurídica.


La responsabilidad en materia mercantil es indefinida y solidaria (artículo 370 del Código de Comercio).


El artículo 51 de la Ley de Quiebras señala que la quiebra de una sociedad colectiva, importa la quiebra de los socios. Esta norma ha servido de fundamento para sostener que la reseñada responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios colectivos opera entre ellos y también entre ellos y la sociedad. De ahí que el acreedor puede perseguir una deuda social indistintamente en el patrimonio de la sociedad o en el de los socios individualmente considerados.

B. Sociedad en Comandita


Está definida por el artículo 2.061 inciso 3º del Código Civil, y por el artículo 470 del Código de Comercio.


La definición del Código Civil también es incompleta, ya que se basa únicamente en el elemento responsabilidad de los socios ante terceros.


De acuerdo con el artículo 470 del Código de Comercio, "sociedad en comandita es la que se celebra entre una o más personas que comprometen llevar a la caja social un determinado aporte, y a una o más personas que se obligan a administrar exclusivamente la sociedad por sí o por sus delegados y en su nombre particular”.


Llámense los primeros socios comanditario, y los segundos, gestores”


Los primeros se obligan solo hasta la concurrencia de sus aportes; los segundos, por su parte, en igual forma que los socios colectivos.


Según el artículo 483 hay dos clases de socios:


1.- Comanditarios: prometen llevar a la caja social un aporte y se obligan al monto de ese aporte. Si un socio comanditario efectúa actos de administración, deviene en socio gestor y no se limita su responsabilidad. El mismo efecto se genera si el nombre de alguno de los socios comanditarios aparece en la razón social.


2.- Gestores: se obligan a administrar la sociedad y deben responder como los socios colectivos.


La sociedad en comandita atendiendo al modo de formar el capital se divide en: sociedad en comandita simple y sociedad en comandita por acciones ( arts. 472 y 473).

C. Sociedad Anónima


La sociedad anónima está definida por el artículo 2.061 del Código Civil (disposición sustituida por la ley 18.046) y por el artículo 1º de la Ley 18.046, sobre Sociedades Anónimas, 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.


La sociedad anónima es siempre mercantil, aún cuando se forme para la realización de negocios de carácter civil".


La Sociedad Anónima es una sociedad de capital. Cada accionista responde hasta la concurrencia de sus aportes.


Es administrada por un órgano llamado directorio, integrado por miembros esencialmente revocables. Nombra al directorio la Junta Ordinaria de Accionistas de cada año.


La Sociedad Anónima implica que la persona del socio se diluye, trayendo como consecuencias:


1.- No hay socio, sino accionista.


2.- El socio no usa la razón social.


3.- No participa en la administración.


4.- No responde con su patrimonio.


Su muerte, incapacidad o insolvencia no importa para la subsistencia de la Sociedad Anónima

Hay dos clases de Sociedades Anónimas: las abiertas y las cerradas. Son abiertas las que hacen oferta pública de sus acciones según la ley de valores, aquellas con más de 500 accionistas o aquellas en que a lo menos el 10% de su capital suscrito pertenece a un mínimo de 100 accionistas. Son cerradas las que no quedan comprendidas en la definición anterior. 

Las Sociedades Anónimas abiertas están sujetas a la fiscalización de la Superintendencia de Valores y Seguros. Deben inscribirse en un registro público o registro nacional de valores. Y algunas sociedades anónimas requieren de autorización legal para operar, en estos casos el giro se limita al objeto de la autorización, caso en el cual deben incluir en objeto en la denominación; ejemplo: bancos, A.F.P., etc.

Los dicho es sin perjuicio que se pacte que la sociedad anónima cerrada se rija por las normas de la abierta.

D. Sociedad de Responsabilidad Limitada


La Ley 3.918 que las creó omitió definirlas, sin embargo, resumiendo los elementos que la misma ley proporciona, podemos definirla como: "aquella en que la responsabilidad de los socios está limitada a sus aportes o a la suma que se indique en la escritura de constitución, siempre que sea superior al aporte, y designada por el nombre de uno o más de sus socios o por el objeto de la sociedad, mas la palabra limitada".

IX. Paralelo entre Sociedades

A. Razón Social


La razón social es la denominación jurídica de la sociedad. Le permite a los socios contratar con terceros mediante una individualización distinta de la propia. Es como un atributo de la personalidad jurídica. Es incomerciable. No debe confundirse con el nombre comercial o marca.


La razón social mira a la representación o personería. 


1.- Sociedades colectivas. Se forma con la mención del nombre de todos los socios o alguno de ellos más las palabras "y compañía". (artículo 365 Código de Comercio).


2.- Sociedades en comanditas. La razón social se forma con el nombre de todos los socios gestores o el de uno o alguno de ellos más las palabras "y compañía". El nombre de un socio comanditario no va incluido en la razón social; y en caso que ello acontezca, el socio respectivo pasa a tener la misma responsabilidad que los gestores. Esto lo dicen los artículos 476, inciso 2º y 477; 2062 del Código de Comercio y 46 de la Ley de quiebras.


3- Sociedades anónimas. No cabe hablar de razón social, sino más propiamente de denominación. Ésta se forma con una mención al objeto de la sociedad, o con ésta y el nombre de una persona natural o jurídica, o bien con un nombre de fantasía El carácter de esta sociedad debe expresarse con las palabras "Sociedad Anónima" o la sigla "S.A”. 


No obstante, las sociedades anónimas que requieren de autorización para constituirse deben tener un objeto determinado (art. 8 de la Ley).


4.- Sociedades de responsabilidad limitada. Se forma con el nombre de todos los socios más la palabra "Limitada", o bien por el de alguno o algunos de ellos más las palabras "y compañía limitada". También puede designarse por el objeto de la sociedad y la palabra "limitada".

B. Administración de la Sociedad


La administración es la expresión de la voluntad de la sociedad.


1.- Sociedades colectivas. La administración corresponde a todos los socios, ya la ejerzan por sí mismo o por mandatario, socio o extraño, elegido de común acuerdo (art. 385).


2.- Sociedad en comandita. La administración la desempeñan los socios gestores por sí o por delegado; a los socios comanditarios les está prohibido tomar parte en la administración, so pena de constituirse responsables de los negocios sociales en la misma forma que los socios gestores.


3.- Sociedades anónimas. Son administradas por un directorio elegido en la junta ordinaria de accionistas. En la sociedad anónima abierta no puede haber menos de directores; y en la cerrada no menos de tres. Estos directores duran un año en sus cargos y  no pueden delegar sus funciones. El directorio, eso sí, puede delegar facultades al gerente.


4.- Sociedad de responsabilidad limitada. Se administra en la misma forma que la sociedad colectiva.

C. Responsabilidad de los Socios por los Negocios Sociales


1.- Sociedad colectiva civil. La responsabilidad es ilimitada y a prorrata del interés social representado por los respectivos aportes, o sea, es una obligación simplemente conjunta.


2.- Sociedades colectivas comerciales. La responsabilidad de los socios también es ilimitada y, además, solidaria. 


3.- Sociedades en comandita. Hay que distinguir entre socios gestores y comanditarios. Los socios comanditarios responde sólo hasta el monto de sus aportes, salvo que participen de la administración de la sociedad, pues en tal caso están sujetos a la misma responsabilidad que los socios gestores, o sea, si la sociedad es civil, responden en forma ilimitada y a prorrata de sus aportes; y si es comercial, en forma ilimitada y solidaria, ya que los gestores responden igual que los socios colectivos.


4.- Sociedades anónimas. Los socios no responden sino hasta el monto de sus respectivos aportes (artículos 1º y 19 de la Ley 18.046).


5.- Sociedades de responsabilidad limitada. Los socios responden sólo hasta el monto de sus respectivos aportes o a la suma que a más de éstos se indique (art. 2 inc. 1° Ley 3.918).

D. Cesión de Derechos de los Socios


1.- Sociedad colectiva. Un socio no puede ceder sus derechos sin la autorización unánime de todos los socios restantes; la falta de dicha autorización acarrea la nulidad absoluta de la cesión. Esta norma se basa en la calidad de intuito personae de este tipo de sociedad. Esta cesión implica una alteración del estatuto social, modificación que debe verificarse con iguales solemnidades.


2.- Sociedad de responsabilidad limitada. Rigen las mismas normas que en las sociedades colectivas.


3.- Sociedades en comanditas. Debemos distinguir entre socios gestores y comanditarios:



a) Socios gestores: Se les aplican las normas de la sociedad colectiva. 



b) Socios comanditarios:  pueden ceder sus derechos, pero esta cesión no comprende la facultad de examinar los libros y papeles de la sociedad (artículo 482 del Código de Comercio). Si la sociedad es en comandita por acciones, no pueden ceder las acciones a menos que éstas se encuentren pagadas en a los menos sus dos quintas partes. El art. 495 inc. 2° expresa claramente que “Las acciones o cupones de acción no serán negociables sino después de entregadas dos quintas partes de su valor”. 


4.- Sociedades anónimas. Los socios pueden ceder libremente sus derechos, mediante la inscripción de las acciones nominativas a nombre del adquirente en el Registro de Accionistas de la sociedad, previo traspaso efectuado ante dos testigos o mediante escritura pública. Si las acciones son al portador, podrá hacerse la cesión mediante la simple tradición de los títulos. Nótese que el legislador no habla de acciones a la orden, debido a que no existe este tipo de acciones. Las sociedades anónimas abiertas no pueden incorporar limitaciones limitación a la libre cesión de sus derechos, a contrario sensu, las sociedades anónimas cerradas, sí.

X. Estudio de las Sociedades en Particular

A. La Sociedad Colectiva


Esta sociedad aparece reglamentada por el Código Civil (sociedad colectiva civil) y por el Código de Comercio (sociedad colectiva comercial).


Recordemos que habíamos definido a la sociedad colectiva como aquella en que todos los socios administran, por sí o por mandatario, socio o extraño, elegido de común acuerdo y en que la responsabilidad de aquellos es ilimitada y a prorrata de los aportes, si la sociedad es civil; e ilimitada y solidaria, si la sociedad es mercantil.


Es una sociedad de personas y, jurídicamente, un contrato intuito personae.


Las sociedades colectivas civiles y las mercantiles presentan muchas diferencias, las que se reseñan a continuación:


1.- La sociedad colectiva civil es consensual, mientras que la mercantil es solemne, ya que se forma por escritura pública, de acuerdo con lo que disponen los artículos 350 y 354, según se detallará en su momento.


2.- El 370 del C. de Comercio indica que los socios son responsables solidariamente de las obligaciones de las sociedades colectivas mercantiles y esto es tan de la esencia de ellas como el carácter ilimitado de esa responsabilidad. Así, el inciso final del art. 370 prescribe que no se puede derogar por pacto dicha solidaridad.


En las sociedades colectivas civiles, en cambio, la responsabilidad de los socios por obligaciones sociales es ilimitada, pero simplemente conjunta (2095 del C. Civil).


3.- La disolución de ambas formas de sociedades colectivas da lugar a su liquidación. En las sociedades mercantiles, la personalidad jurídica de la sociedad se mantiene para el solo efecto de llevar a efecto la liquidación y hasta que ésta termine, encargándose su realización a un administrador liquidador.


Por contraste, en el proceso de liquidación de las colectivas civiles, éstas no conservan su personalidad jurídica, sino que se convierten en comunidades. Aquí no hay un administrador liquidador, sino que la liquidación de la sociedad será objeto de arbitraje forzoso.


4.- En cuanto a la capacidad para concurrir a la formación de una sociedad colectiva, no hay normas especiales a propósito de las civiles, como sí la hay para las mercantiles, contenidas en el art. 349 del C. de Com., que dice: “Puede celebrar el contrato de sociedad toda persona que tenga capacidad para obligarse.”


“El menor adulto y la mujer casada que no esté totalmente separada de bienes necesitan autorización especial para celebrar una sociedad colectiva.”


“La autorización del menor será conferida por la justicia ordinaria y la de la mujer casada por su marido.”

5.- Respecto de la parte en las utilidades que corresponde al socio industrial (el que aporta trabajo), el art. 2069 del C. Civil dispone que si no se ha indicado la cuota que le compete, ésta será determinada por el juez.


 Por su parte, el art. 383 del C. de Com. establece la regla aplicable a las sociedades colectivas mercantiles: “En cuanto a las ganancias y pérdidas correspondientes al socio industrial, se estará a lo que se hubiere estipulado en el contrato; y no habiendo estipulación, 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.” 

6.- Derecho de oposición en la administración delegada: Cuando existe un mandato tácito, legal y recíproco, cada  socio puede oponerse a los actos sociales mientras no estén consumados. Los socios deben  buscar un acuerdo y si éste no se produce, deben acudir al juez. Las reglas que se relacionan con esto son distintas en las sociedades mercantiles que en las civiles (arts. 388, 389 y 390 del C. de Com. y 2075 del C. Civil).


7.- Modificación del contrato social: El art. 2054 del C. Civil dice que se requiere la unanimidad de los socios para realizarla en las sociedades colectivas civiles, salvo que el estatuto social diga otra cosa. En las sociedades mercantiles, en cambio, cualquier modificación del contrato requiere de las mismas solemnidades que la constitución de ellas (350, inc. 2°, 354 y 361 del C. de Com.).


8.- Prescripción de las acciones que emanan de la sociedad colectiva: En materia civil no existen normas especiales, lo que sí sucede respecto de las sociedades mercantiles (419 a 423 del Código de Comercio).


9.- Nombre: El art. 365 del Código de Comercio regula la razón social o nombre de las soc. colectivas mercantiles, estableciéndole ciertos elementos mínimos; en las colectivas civiles, el nombre o razón social no se sujeta a tales exigencias.
(i) Formación de la Sociedad

(a) Capacidad para Constituir Sociedad Colectiva Mercantil


Cualquiera persona capaz puede constituir una sociedad colectiva. El artículo 349 del Código de Comercio expresa que "puede celebrar el contrato de sociedad colectiva toda persona que tenga capacidad para obligarse". En esta materia debemos distinguir tres situaciones: incapaces absolutos, menor adulto y mujer casada.


1.- Incapaces absolutos. Son los dementes, impúberes, sordomudos y disipadores. Surge la duda de si pueden o no constituir sociedad  colectiva por el concurso de sus representantes legales.  La cátedra se inclina por considerar que no pueden hacerlo basada en los siguientes argumentos:



a) La naturaleza de los riesgos que involucra la empresa mercantil, considerando que en la sociedad colectiva los socios tienen la administración personal y que responden ilimitada y solidariamente.



c) Aceptar la tesis contraria implicaría una inconsecuencia, pues mientras al menor adulto se le exige una autorización judicial, a estas personas más desvalidas, como son los incapaces absolutos, sólo la concurrencia del representante legal.


2.- Menor adulto. El problema que se plantea es que el menor adulto puede ser capaz o incapaz dependiendo de si tiene o no peculio profesional. El artículo 349 inciso 2º no establece ningún distingo al respecto. 


Esta norma señala una regla especial, pues previene una autorización que ha de conferirse por la justicia ordinaria y no por el representante legal, respecto de una persona que puede ser capaz, como es el menor adulto con peculio profesional, para los efectos de celebrar una sociedad colectiva.


Esta norma es doblemente excepcional, ya que, por un lado, todo menor requiere de autorización, y, por el otro, ésta no debe ser prestada por el representante legal, sino por la justicia.


La norma del art. 349 es una disposición protectora frente a la celebración de una sociedad, que es un acto riesgoso que convierte a sus socios en ilimitada y solidariamente responsables.


Pueden, sin embargo, interpretarse estas normas con más generalidad, considerando al menor adulto con peculio profesional como plenamente capaz. Puede suceder que el tribunal niegue la solicitud de autorización basándose en que el menor con peculio profesional es capaz. Esta interpretación puede distar dependiendo el tribunal que lo aplique, y para evitar problemas conviene en estos casos insertar una copia certificada de la resolución en la escritura.


3.- Mujer casada que no está totalmente separada de bienes. Requiere de autorización del marido. Actualmente la mujer es plenamente capaz por la reforma de la ley 18.802. La mujer responde por sus actos personales con los bienes de los artículos 150, 166 y 167 del Código Civil.


La Ley 18.802 dijo expresamente en su art. 2 que “A contar de la fecha de vigencia de esta ley, la mujer que fue incapaz por estar casada en sociedad conyugal, dejará de serlo para todos los efectos del Código Civil y demás Códigos y leyes especiales y responderá de sus actos con lo bienes que administre (...)” de acuerdo con los arts. 150, 166 y 167 del Código Civil.
 Si la mujer contrata y carece de bienes, el efecto es el mismo que se produce cuando el deudor no los tiene: insolvencia.


 Para la cátedra esta ley derogó tácitamente al artículo 349 del Código de Comercio, que exigía autorización especial del marido para celebrar el contrato de sociedad colectiva.


¿Podría una mujer casada en sociedad conyugal celebrar un contrato de sociedad colectiva con su marido?. Este contrato no está prohibido entre cónyuges. Incluso  existen contratos expresamente autorizados por el Código Civil para celebrarse entre ellos; por ejemplo, el mandato.


Algunos creen que las sociedades mercantiles entre cónyuges irían contra el orden público, pues se descuajaringaría el sistema de la sociedad conyugal. Pero ello no es así, (descuajaringar la sociedad conyugal), ya que el Código civil señala que la sociedad colectiva debe ser siempre a título singular, en cambio la sociedad conyugal es a título universal (artículo 2056). La sociedad colectiva en este caso no absorbería el patrimonio social, sino sólo los aportes de cada cónyuge. Lo importante es que la mujer debe justificar aportes consistentes en bienes distintos de los del marido y de la sociedad conyugal, porque en caso contrario (artículo 2053) no habría aporte de ella. No pueden ser bienes sociales, ya que frente a terceros son bienes del marido.


El marido debe aportar sólo sus bienes propios a menos que la mujer consienta de forma estricta y específica de que aporte bienes sociales. 


El art. 1749 inc. 5° del Código Civil dispone que si el marido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga cualquier otra caución respecto de obligaciones contraídas por terceros, sólo obliga sus bienes propios, a menos que consienta en ello la mujer. 


Como la responsabilidad de los socios mercantiles es ilimitada y solidaria, surge la interrogante de si se requiere o no esa autorización para celebrar sociedad colectiva. 


La respuesta es negativa, porque en este caso la solidaridad emana de la ley y el propósito de la disposición es evitar que el marido constituya garantías que fueran directamente a favor de terceros (artículo 1749 inciso 5º del Código Civil).
(b) Formalidades de Constitución


Sean civiles o mercantiles, para nacer a la vida del derecho las sociedades colectivas necesitan la concurrencia de los requisitos generales a todo contrato y, además, de los requisitos particulares de éste, es decir, estipulación de un aporte, reparto de los beneficios y la existencia de un animus societatis o intención de formar sociedad.

Si la sociedad es civil, el contrato se perfecciona por el mero consentimiento de las partes; en cambio, si es mercantil, el contrato es solemne.


La solemnidad que exige la ley consta de dos etapas:


1.- La sociedad debe constituirse mediante escritura pública (art. 350).


2.- Un extracto de esta escritura debe inscribirse en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad dentro de los 60 días que siguen al de la escritura social (arts. 350 y 354).


Idénticas solemnidades deben observarse con relación a:


1.- La disolución de la sociedad antes de vencer el término estipulado.


2.- La prorroga del término estipulado. No es, sin embargo, necesaria solemnidad alguna 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”.


3.- El cambio, retiro o muerte de un socio.


4.- En general, toda reforma, ampliación o modificación del contrato. 



 Este instrumento auténtico y su respectiva inscripción constituyen, en verdad, una solemnidad y una formalidad legal de prueba y publicidad, pues dispone el art. 350 inc. 1° que “La sociedad colectiva se forma y prueba por escritura pública inscrita en los términos del art. 354”.


Se deducen de lo dicho dos órdenes de consecuencias:


1.- Respecto de su validez:



a) La falta de otorgamiento de escritura pública o de instrumento reducido a tal o de instrumento protocolizado, produce nulidad absoluta de pleno derecho y no puede ser saneada, respecto de todos (art. 356). 



b) La falta de inscripción produce nulidad entre los socios (art. 355 A).



c) La sociedad contraída en instrumento privado no produce más efectos que el de obligar a los socios a otorgar la escritura pública antes que la sociedad dé principio a sus operaciones (art. 351).


2.- Respecto de su prueba, “No se admitirá prueba de ninguna especie contra el tenor de las escrituras otorgadas en cumplimiento del art. 350, ni para justificar la existencia de pactos no expresados en ella” (art. 353).

(1) La Escritura Social


El art. 352 del C. de Comercio establece qué menciones “debe” (ya veremos cómo la palabra no es del todo acertada) expresar la escritura social. Algunas ideas que surgen del artículo 352 son las siguientes:


1.- El encabezado dice “deberá expresar”, lo que está mal, porque no todas las menciones que están aquí son esenciales a toda escritura social. Hay menciones que son facultativas, habiendo normas que suplen su omisión.


2.- Además, las menciones del 352 no son taxativas, dada la amplitud del N° 12 (“los demás pactos que acordaren las partes.”).


Este artículo propende a la autosuficiencia de la escritura social.


La escritura social debe cumplir con dos capítulos de requisitos:


1.- Los de carácter general, que se aplican a toda escritura pública y están contemplados por los artículos 403, 404 y 405 del Código Orgánico de Tribunales. Si la escritura social no cumple con estos requisitos que le impone su calidad de escritura pública, es nula.


2.- Las menciones que le son propias por constar en ella el contrato de sociedad y que dicen relación con:



a) El pacto social, como expresión de la voluntad de los socios de constituir sociedad. No está indicado en el art. 352, pero no puede faltar.



b) Los estatutos de la sociedad y su individualización, menciones que señala, junto con algunas que no son esenciales, el art. 352 del C. de Comercio.

a Menciones del artículo 352 del C. de Comercio TC "Menciones del artículo 352 del C. de Comercio " \l 4

Art. 352: “La escritura social deberá expresar”:


1.- “Los nombres, apellidos y domicilios de los socios”. Esta es una mención esencial en la escritura social. Permite individualizar a las personas que forman parte de la sociedad. Además, es un requisito de toda escritura pública el individualizar a los comparecientes.


Según L. Morand, por domicilio debe entenderse el lugar del país en que reside la persona con ánimo de permanecer o incluso un domicilio convencional, pero no la dirección.


2.- “La razón o firma social”. Esta mención también es esencial y constituye la individualización y medio de policía civil de la sociedad, como persona jurídica que es. 


La razón social es definida en el art. 365. Además, se relaciona estrechamente con la administración de la sociedad, por cuanto de conformidad con el art. 393 “La facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma social”.


Algunos autores plantean que la razón social no es un requisito esencial, porque el Código de Comercio chileno no lo señala como tal, a diferencia del francés, que define a la sociedad colectiva –entre otras cosas- en función de ella. Quienes así opinan postulan que siempre que actúe un socio sin que se haya definido la razón social deberá hacerlo, necesariamente, a nombre propio. 


Según el ayudante de la cátedra, la razón social se puede comercializar siempre que esté inscrita.


3.- “Los socios encargados de la administración y del uso de la razón social”. Esta es una mención no esencial en la escritura social, en cuanto el art. 384 del C. de Comercio hace regulable la administración de la sociedad por una serie de normas legales que le suceden, en todo aquello no previsto por las partes. De cualquier modo es preciso advertir cómo se da en esta norma un énfasis a la voluntad de las partes. El art. 384 dice : “El régimen de la sociedad colectiva se ajustará a los pactos que contenga la escritura social, y en lo que no se hubiere previsto en ellos, a las reglas que a continuación se expresan.”


 Además, es necesario hacer notar que el art. 382 incurre en un error en esta materia, ya que da a entender que los socios son siempre los que administran la sociedad, obviando que la administración pueda estar entregada a terceros, como se deduce de los artículos 385 y 386 del Código de Comercio, sobre los cuales nos detendremos en su momento.



Varias normas conforman la regulación legal supletoria para la administración social y del uso de la razón social. Entre  otras, están:



a) Art. 385: “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.”



b) Art. 386: “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 consentimiento.”



Las normas transcritas instituyen, en silencio de los socios, lo que se ha llamado el “mandato tácito, legal y recíproco” para la sociedad.




c) Art. 393: “La facultad de administrar trae consigo el derecho de usar la firma social.”




d) Art. 371, que en relación con el anterior dispone: “Sólo pueden usar de la razón social el socio o socios a quienes se haya conferido tal facultad por la escritura respectiva.


En defecto de una delegación expresa, todos los socios podrán usar de la firma social.”



e) Art. 387: “En virtud del mandato legal, cada uno de los socios puede 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 ésta se hubiere propuesto.”


4.- “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 en inmuebles; y la forma en que deba hacerse el justiprecio de los mismos aportes en caso que no se les haya asignado valor alguno”. Todos estos elementos son de la esencia dentro del estatuto social contenido en la escritura.


Este número debe relacionarse con el art. 2055 del Código Civil, acorde con el cual “No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en común (...).




5. “Las negociaciones sobre las que deba versar el giro de la sociedad”. Este es un elemento esencial en la escritura social y muy importante, puesto que:



a) El giro social determina el campo de actividad que el derecho reconoce a la sociedad como persona jurídica y para el que ésta se ha constituido (su “obrar”). 



b) Esta mención determina, de paso, la extensión de los poderes del administrador, la estructura de la sociedad (su “ser”), etc.



c) Permite distinguir si la sociedad es civil o mercantil.



d) El Servicio de Impuestos Internos asigna una calificación a las empresas de acuerdo con su objeto.



e) Da origen a la prohibición que afecta a los socios de explotar por cuanta propia el mismo giro de la sociedad, o cualquier otro si ésta no tuviere uno determinado (art. 404 n°4). En materia de sociedades anónimas, el art. 40 de la Ley 18.046 dice: “El directorio de una sociedad anónima la representa judicial y extrajudicialmente y para el cumplimiento del objeto social (...)”.


A veces, la redacción del objeto social es muy genérica, amplia, pero no por ello se considera indeterminado y tal formulación es suficiente para que se entienda cumplido el art. 352 N° 5 (Ej.: “Se ha constituido la sociedad para el desarrollo de cualquier género de comercio.”).


Esta posibilidad de enunciación genérica del giro de una sociedad colectiva se reconoce en el N° 4° del art. 404, que regula las prohibiciones de los socios, toda vez que dice “(...) cuando la sociedad no tuviere un objeto determinado de comercio”. O sea, reconoce que la sociedad colectiva puede tener un objeto indeterminado.


En cambio,
 el giro de una sociedad anónima no se puede determinar sino de un modo específico. Así, el art. 4°, N°3, de la Ley 18.046 señala que “la escritura de la sociedad debe expresar: la enunciación del o de los objetos específicos de la sociedad” y el art. 9° de la misma ley dispone que “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 a la seguridad del Estado.”


El hecho de que una sociedad sólo pueda desarrollar aquellas actividades que constituyan su objeto constituye el principio de vinculación objetiva o de legalidad, el que tiene expresión normativa en las siguientes disposiciones:



a) Art. 370, inciso 1°, del Código de Comercio: “Los socios colectivos indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas bajo la razón social.” Esta responsabilidad se refiere sólo a las obligaciones propias del giro social  y no a otras y por eso se habla de obligaciones legalmente contraídas, que son las que se pactan por el mandatario social dentro del giro que corresponda y con poder suficiente, idea que también puede deducirse del art. 387 del Código de Comercio (se refiere a actos y contratos comprendidos en el giro ordinario de la sociedad).



b) Art. 374 del Código de Comercio: “La sociedad no es responsable de los documentos suscritos con la razón social, cuando las obligaciones que los hubieren causado no le conciernan y el tercero los aceptare con conocimiento de esta circunstancia.”



c) Art. 2079 del C. Civil: “En todo lo que obre dentro de los límites legales o con poder especial de sus consocios, obligará a la sociedad (el socio administrador); obrando de otra manera él solo será responsable.”



d) Art. 2077 del C. Civil: “El socio administrador debe ceñirse a los términos de su mandato, y en lo que éste callare, se entenderá que no le es permitido contraer a nombre de la sociedad otras obligaciones, ni hacer otras adquisiciones o enajenaciones, que las comprendidas en el giro ordinario de ella.”



Todo esto confirma que la sociedad sólo puede desarrollar los actos comprendidos en el giro social y los actos necesarios o conducentes a desarrollar tal giro.




6.- “La parte de beneficios o pérdidas que se asigne a cada socio capitalista o industrial”. Esta no es una mención esencial, porque hay normativa especial respecto de la participación en ganancias y pérdidas, que se regula en los artículos 382  y 383 del C. de Comercio y 2068 y 2069 del Código Civil.


Normas análogas establece el Código Civil, respecto de las sociedades colectivas civiles:



a) Art. 2068: “A falta de estipulación expresa, se entenderá que la división de los beneficios debe ser a prorrata de los valores que cada socio ha puesto en el fondo social, y la división de las pérdidas a prorrata de la división de los beneficios.”



b) Art. 2069: “Si uno de los socios contribuyere solamente con su industria, servicio o trabajo, y no hubiere estipulación que determine su cuota en los beneficios sociales, se fijará esta cuota en caso necesario por el juez; y si ninguna estipulación determinare la cuota que le quepa en las pérdidas, se entenderá que no le cabe otra que la de dicha industria, trabajo o servicio.”


7.- “La época en que la sociedad debe principiar y disolverse”. Esta mención, como la del número 6°, es facultativa, ya que la ley tiene norma expresa para regular esta materia. Así, el art. 2065 del Código Civil dice: “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.”


“Pero si el objeto de la sociedad es un negocio de duración limitada, se entenderá contraída por todo el tiempo que durare el negocio.”


Se ha planteado la duda de cuándo se entiende el inicio de la sociedad; si cuando se otorga la escritura social o cuando se inscribe el contrato. El inciso segundo del art. 378, con arreglo al cual “A falta de estipulación, la entrega se hará en el domicilio social luego que la escritura de sociedad esté firmada”, lleva a concluir que la sociedad ya existe al haberse suscrito la escritura de sociedad, ya que desde ese momento recibirá en su domicilio el pago de los aportes sociales y sólo un sujeto de derecho con personalidad jurídica puede recibir pago.



Esta conclusión se reafirma con la lectura del art. 355 A del C. de Comercio, introducido por la L. 19.499, que señala en su inciso segundo: “El  cumplimiento oportuno de la inscripción producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura.”



8.- “La cantidad que puede tomar anualmente cada socio para sus gastos particulares”. Esta es una mención facultativa, de poco uso, que se vincula con la prohibición del art. 404, inc. 1°, del C. de Com.: “Se prohíbe a los socios en particular: 1.° Extraer del fondo común mayor cantidad que la asignada para sus gastos particulares.”


9.- “La forma en que ha de verificarse la liquidación y división del haber social”. El art. 408 y el 409 del C. de Comercio (y los que les siguen hasta el art. 418) suplen a la voluntad de las partes en esta materia y por eso la mención no es esencial.


El art. 2115 del C. Civil dispone que las sociedades colectivas civiles son comunidades para el efecto de su disolución y deben liquidarse por arbitraje forzoso. En cambio, las colectivas mercantiles subsisten como personas jurídicas para el solo efecto de su liquidación.


10.- “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 deba hacerse el nombramiento”. Esta mención es facultativa en cuanto, ante silencio en la escritura, rige la regla supletoria del art. 415 del C. de Comercio: “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.”


Es preciso anotar, además, que conforme lo dispone el art. 227 del Código Orgánico de Tribunales, “Deben resolverse por árbitros los asuntos siguientes: 4.° Las diferencias que ocurrieren entre los socios de una sociedad anónima, o de una sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los asociados de una participación, en el caso del artículo 415 del Código de Comercio”. 


11.- “El domicilio de la sociedad”. No es una mención esencial de la escritura social, en cuanto la escritura pública contenga un requisito que le es propio: el lugar donde se otorga. Si no se señala otro domicilio para la sociedad, se entenderá ésta domiciliada en el lugar de otorgamiento de la escrituran (art. 355), según dispone la Ley 19.499, sobre saneamiento de vicios en la constitución de sociedades. 


Fijar el domicilio social tiene importancia para varios efectos, entre ellos:



a) Determina la competencia del Conservador de Bienes Raíces para practicar la inscripción del extracto de la escritura social. El domicilio debe ser lo suficientemente específico para que se sepa en qué repartición debe hacerse una inscripción.



b) Determina la competencia de los tribunales.



c) El hecho de ser la sociedad colectiva una persona jurídica exige que ésta tenga un domicilio, como atributo de la personalidad.



d) Es un elemento importante para establecer la nacionalidad de la sociedad y la legislación a que está sometida.



12.- “Los demás pactos que acordaren los socios”. La escritura debe ser autosuficiente y lo que esté fuera de ella no puede hacerse valer, según dispone el art. 353 ya reproducido. La Ley de S. A. contiene la misma idea; el art. 3° de ella dice, en su inciso final: “No se admitirá prueba de ninguna especie contra el tenor de las escrituras otorgadas en cumplimiento de los incisos anteriores, ni aun para justificar la existencia de pactos no expresados en ellas.” 


Además, el art. 4° de la Ley sobre S. A. dispone que “la escritura de la sociedad debe expresar: (12) los demás pactos que acordaren los accionistas.”

(2) Inscripción de un Extracto de la Escritura Social en el Registro de Comercio TC "Publicación de un extracto de la escritura social en el Registro de Comercio " \l 4

Este es el segundo paso en la constitución de una sociedad colectiva mercantil y debe cumplirse en el Registro de Comercio del domicilio social. Debe hacerlo el notario que autoriza la escritura pública.


El extracto es una formalidad que se pide por vía de solemnidad y de publicidad. Por medio del extracto, los terceros conocen las condiciones en que se ha constituido la sociedad, por lo que debe contener lo que resulte de interés para ellos o los afecte (no les interesa, por ejemplo, saber cómo se produce la repartición de las utilidades).


En este sentido, el artículo 354 del C. de Comercio señala lo que el extracto debe contener, pero es muy equívoco, ya que exige menciones que no son de interés para terceros y obvia aspectos que sí lo son. 


Art. 354 del C. de Comercio: “Un extracto de la escritura social deberá inscribirse en el registro de comercio correspondiente al domicilio de la sociedad”.


El extracto debe contener las siguientes menciones contenidas en el art. 352:


1.- Los nombres, apellidos y domicilios de los socios (n°1). Es muy importante, pues los socios colectivos o gestores ligan su propio crédito al de la sociedad.


2.- La razón o firma social (n°2).


3.- Los socios administradores, siempre que no sean todos ellos (n°3).


4.- El capital aportado y el valor de los bienes no avaluados en dinero y la forma en que se los avaluará (n°4).


5.- Negociaciones sobre las que versa el giro (n°5).


6.- La época en que la sociedad debe comenzar y disolverse (n°7). No es esencial.


7.- Fecha de la escritura y nombre y domicilio del notario. Es fundamental para que los terceros puedan enterarse de las demás cláusulas no extractadas o del texto completo de las resumidas.


“La inscripción deberá hacerse antes de expirar los sesenta días siguientes a la fecha de la escritura social” (art. 354 inc. final).


Actualmente, todas las modificaciones de escrituras sociales deben inscribirse, en extracto, en el registro de comercio, según dispone el art. 361 del C. de Comercio.
(ii) La Razón Social


La razón social es tratada en los arts. 365 y sgtes. del Código de Comercio. 


El Código Civil contiene una referencia a ella en el art. 2062, que prohíbe a los socios comanditarios incluir sus nombres en la razón social y tomar parte en la administración de la sociedad en comandita, bajo la conminación de responder de las obligaciones sociales en igual forma que los socios colectivos.


Pero fuera de esto, el Código Civil ni siquiera exigió que la sociedad colectiva tuviera una razón social. Ello ha llevado a algunos a sostener que ésta no es un elemento esencial de la sociedad y que, por consiguiente, su omisión no acarrea su nulidad.


La cátedra estima que al ser la sociedad colectiva una persona jurídica, como toda persona debe tener un nombre o un denominación que la habilite para ejercer derechos, contraer obligaciones y ser representada.


La razón social se puede conceptualizar como el signo por el cual se personifica la organización de la cual entraña, se establece la autonomía respecto de los socios y permite que no se confunda con otras.


Es el nombre que, como persona jurídica y sujeto de derechos que es, debe tener la sociedad y que la constata frente a terceros como una persona independiente y diversa de sus socios.


No es más que lo que el nombre y apellido es a una persona natural.


No tiene un sentido patrimonial, como tampoco puede tenerlo el nombre de una persona natural. Por eso, se entiende que no está en el comercio ni puede ser objeto de negocio jurídico alguno (art. 369). De esta naturaleza se arrancan las siguientes características:


1.- Es inembargable.


2.- No puede cederse.


3.- No es susceptible de apreciarse pecuniariamente.


4.- No puede adquirirse por prescripción, toda vez que no está en el comercio.


La razón social no debe confundirse con el nombre comercial, que no es más que una denominación de fantasía creada con el propósito de ejercer la actividad mercantil y de ser utilizada para fines publicitarios o propagandísticos. El nombre comercial sí puede ser objeto de negocios jurídicos, los que se encuentran regulados en la Ley 19.039. 


Las marcas comerciales se definen como todo signo o nombre que sirve para distinguir productos. No pueden consistir en nombre de personas, salvo que éstas se encuentren muertas.


El art. 365 define a la razón social como la “(...) fórmula enunciativa de los nombres de todos los socios o de alguno de ellos, con la agregación de estas palabras: y compañía”. Esta última frase debe incorporarse siempre, aunque la razón contenga el nombre de todos los socios (art. 476).


El hecho que la sociedad colectiva sea un contrato intuito personae justifica el que la razón social sólo pueda admitir el nombre de todos o algunos de los socios. Asimismo, justificar.

De acuerdo con el art. 365, “Sólo los nombres de los socios colectivos pueden entrar en la composición de la razón social.


El nombre del socio que ha muerto o se ha separado de la sociedad será suprimido de la firma social” (art. 366).

“El uso que se haga de la razón social después de disuelta la sociedad, constituye un delito de falsedad, y la inclusión que se haga en aquélla del nombre de una persona extraña es una estafa.


La falsedad y la estafa serán castigadas con arreglo al Código Penal” (art. 367)

La razón social es la personería de la sociedad. No tiene un carácter patrimonial, de suerte que no es un accesorio del establecimiento social o fabril ni, por consiguiente, transmisible con éste (art. 369). La razón social no debe ser confundida con la marca comercial. El ayudante de la cátedra estima, no obstante, que sí se puede vender si está insrita.


El efecto que entraña el uso de la razón social es que los socios se hacen responsables solidariamente de las obligaciones válidamente adquiridas bajo ella.


Esta idea la remarca con meridiana claridad el art. 370 inc. 1° cuando dice que “Los socios colectivos indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas bajo la razón social”, añadiendo en el inciso 2° que “En ningún caso podrán los socios derogar por pacto la solidariedad en la sociedades colectivas”.


Pero no sólo los socios están afectos a esta responsabilidad, sino también “El que tolera la inserción de su nombre en la razón de comercio de una sociedad extraña (...)”, quien “(...) queda responsable a favor de las personas que hubieren contratado con (....)” la sociedad (art. 369).


Los arts. 371 y 374 declaran las circunstancias que deben concurrir para que nazca la responsabilidad antes reseñada. De conformidad con estas disposiciones, hay lugar a ella siempre que:


1.- Las obligaciones hayan sido contraídas legalmente, esto es, por las personas que tengan poder suficiente (art. 373 y art. 2094 del Código Civil). Si el socio actuare sin poder o éste no fuere suficiente, es decir, si no estuviere autorizado para utilizar la razón social, él es únicamente un agente oficioso y, en tal calidad, no obliga a la sociedad sino hasta el monto del provecho que su intervención le haya proporcionado. 


Por consiguiente, el tercero que contrató con el socio no puede perseguir el cumplimiento de lo pactado a la sociedad  ni, menos, a los socios. Sólo le queda a salvo la acción que emana del cuasicontrato de agencia oficiosa destinada a obtener el provecho, siempre que éste exista al tiempo de la demanda (art. 373 y arts. 2291 y 2294 del Código Civil). La acción la debe dirigir en primer término en contra del socio y, luego –sólo subsidiariamente-, en contra de la sociedad.


Corrobora lo expresado el art. 2094 inc. 3° del Código Civil, conforme con el cual “Si el socio contrata a nombre de la sociedad, pero sin poder suficiente, no la obliga a terceros sino en subsidio y hasta concurrencia del beneficio que ella hubiere reportado del negocio”. 


Estas normas sancionan la negligencia del tercero consistente en no haber inquirido la información pertinente con el objeto de averiguar si el socio tenía o no poder suficiente para utilizar la razón social.


Lo dicho es sin perjuicio que la sociedad ratifique el acto en cuestión.


2.- Se contrate a nombre y en representación de la sociedad (art. 372 y art. 2094 inc. 2° del Código Civil). El delegado que no sea el socio debe indicar en su antefirma la frase “por poder de la sociedad”, mientras que el socio en la suya “por la sociedad”.


El Código Civil definió la sociedad colectiva en función de la administración, expresando que ésta la detentan todos los socios, por derecho propio, a menos que en el pacto social se señale lo contrario.


Pero ni la sociedad ni los socios resultan obligados si no se exterioriza el poder (contemplatio dominium), toda vez que en ese evento no hay representación, esto es, se entiende que el socio o delegado actúa a nombre propio; sólo constituye un acto personal de alguno de éstos (arts. 371 y 372 y art. 2094 incs. 1° y 2° del Código Civil).


Luego, el tercero no dispone de acción ni contra la sociedad ni contra los socios, ni siquiera por el provecho, puesto que en esta hipótesis no ha entendido ni podido entender jamás que estaba contratando con la sociedad más que lo que contrataba con el socio o delegado. En otras palabras, no ha sufrido engaño alguno.


3.- A la sociedad le concierna el negocio, vale decir, que el acto sea un negocio que mire a su interés. El art. 374 establece que “La sociedad no es responsable de los documentos  suscritos con la razón social, cuando las obligaciones  que los  hubieren causado no le conciernan y el tercero los aceptare con conocimiento de esta circunstancia”. 


Un ejemplo típico es un crédito para beneficio personal del socio. En esta situación el tercero puede cobrar a la sociedad, porque debe estimarse que está de buena fe. Él no tiene cómo saber, en definitiva,  en interés de quien iba el negocio.


La ley protege en estos casos a los demás socios en el art. 404, que consagra las diversas prohibiciones a que éstos están sujetos. 


Así, en el n°2 decreta que se prohíbe a los socios en particular “Aplicar los fondos comunes a sus negocios particulares y usar en éstos de la firma social”.


El socio que infrinja esta proscripción debe soportar las siguientes sanciones, establecidas en el inciso 2° del mismo número y artículo:


1.- Llevar a la caja social las ganancias y restituir los dineros apropiados.


2.- Soportar individualmente las pérdidas que le resultaren (art. 404 inc. final).


3.- Indemnizar los perjuicios que se puedan haber ocasionado a la sociedad.


4.- Puede perder la administración y, además, ser excluido de la sociedad.


5.- Puede ser declarado culpable del delito de estafa.


Disuelta la sociedad, la personalidad jurídica subsiste en la colectiva mercantil. Ésta no muere, sino que es preciso nombrarle un gerente liquidador con el objeto que practique las actuaciones tendientes a liquidarla.


Si bien podría pensarse que la utilización de la razón social una vez disuelta la sociedad constituye un engaño, en razón del contexto descrito no lo es. Muy por el contrario, la razón social cobra mucha importancia, pues utilizándola es preciso concluir las operaciones de la sociedad.


Para evitar equívocos, eso sí, debe agregarse a la razón social la mención “en liquidación”.

(iii) Fondo Social

(a) Generalidades y Requisitos


El fondo social se encuentra regulado en el párrafo del Título VII del Libro II, arts. 375 y siguientes.


El Código Civil también se refiere a él en diversas disposiciones del XXVIII del Libro IV en que trata de la sociedad.


Del conjunto de disposiciones que contienen estos dos códigos es posible hacer la siguiente concordancia de artículos:


1.- Art. 2055 del Código Civil con el art. 376.


2.- Arts. 2068 y 2069 del Código Civil con el art. 382.


3.- Arts. 2082, 2083 y 2085 del Código Civil con el art. 381.


4.- Art. 2096 del Código Civil con el 380.


5.- Art. 2101 del Código Civil con el art. 379.


La primera referencia que se puede encontrar al fondo social se encuentra en el art. 352, que ordena las menciones que debe contener la escritura social. Entre ellas, debe consignarse “4.° El capital que introduce cada uno de los socios, sea que consista en dinero, en créditos o en cualquier otra clase de bienes (...).


La indicación del aporte es un elemento de la esencia de la escritura social, de suerte que su omisión acarrea la nulidad absoluta o inexistencia de la sociedad. Con el fin de que esta sanción no se verifique, el aporte debe cumplir con tres requisitos:


1.- Pactarse. No puede existir la sociedad si los socios no estipulan, a lo menos, hacer un aporte.


2.- Especificarse. Tampoco hay sociedad si los socios, habiendo pactado hacer un aporte, no lo determinan siquiera en su género y cantidad (art. 1461 del Código Civil). 


3.- Valorarse, cuando consiste en bienes distintos del dinero y es la base de algún elemento esencial. Tal estimación adquiere esta calidad siempre que resulte fundamental para determinar la participación que cabe a cada socio en las utilidades, porque si los socios no la definen explícitamente en el pacto social, la ley suple su silencio ordenando que aquéllas se repartan en proporción a los aportes. Seguidamente, si alguno de éstos o todos no tienen valor, malamente pueden repartirse los beneficios. La valoración del aporte pasa, en este caso, a ser la base de y, por ende, ella misma, un elemento esencial, cual es la repartición de las utilidades.

(b) Contenido del Fondo Social


Según el art. 375, “El fondo social se compone de los aportes que cada uno de los socios entrega o promete entregar a la sociedad”. 


De lo expresado por esa disposición se colige que es suficiente con que el aporte se estipule, vale decir, que nazca la obligación para los socios de enterarlo, lo cual se debe a que la sociedad no es un contrato real.


Los frutos civiles de los aportes no pertenecen a la sociedad, sino a los socios, quienes para retirarlos o reclamarlos disponen de un derecho personal o de crédito de carácter mueble.


Pueden pertenecer a la sociedad, no obstante, si se capitalizan mediante un aumento de capital, que debe llevarse a efecto modificando el pacto social.


Del aporte pueden ser objeto “(...) 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” (art. 376). Por su parte, el art. 2055 inc. 1° del Código Civil indica que el aporte puede consistir, asimismo, en efectos, una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero.


Todos estos elementos pueden ser englobados bajo un solo concepto: bienes, que se diferencian de las cosas en cuanto éstas tienen un valor neutro.


No pueden ser objeto de aporte, en cambio, los oficios públicos, lo que responde a la idea de que la función pública no es susceptible de ser una fuente de beneficios personales. Así, no se pueden aportar “Los oficios públicos de corredor, agente de cambio y cualquier otro que sea servido en virtud de nombramiento del Presidente de la República (...)” (art. 377).


El tema no es tan claro en lo tocante al crédito individual de una persona. Se ha estimado que éste sí puede ser materia del aporte, por dos motivos:


1.- La ley sólo enerva el aporte consistente en un cargo público, pero no aquel constituido por el crédito individual de una persona. Además, la sociedad colectiva es una sociedad de personas, en que la individualidad y cualidades del socio son fundamentales.


2.- Señala el art. 478 inc. 1° que “El comanditario no puede llevar a la sociedad por vía de aporte, su capacidad, crédito o industria personal”. A contrario sensu se puede concluir que el socio gestor, cuyo estatuto jurídico es prácticamente idéntico al del colectivo, si está autorizado para aportar su crédito individual. 


En la práctica es recomendable que quien desee aportar su crédito personal efectúe aunque sea un aporte mínimo, sin perjuicio de que la repartición de los beneficios se determine en consideración a ese crédito individual que adicionalmente aporta.


El aporte puede ser entregado en propiedad o en usufructo a la sociedad. Desde el momento del aporte, si éste se ha hecho en propiedad, pertenece a la sociedad. Aquí, la sociedad, como contrato, opera como título translaticio de dominio. El modo de adquirir es la tradición, con las formalidades que correspondan (de acuerdo con la naturaleza del aporte).


Esta distinción da origen a los siguientes efectos:
 


1.- Riesgos. El riesgo de la cosa pertenece a la compañía desde que la tradición se produce, si es que el aporte se hace en dominio.


Si el aporte, en cambio, se hace a título de usufructo, el riesgo pertenece al usufructuante, que es el socio. El art. 774 del Código Civil dice que el usufructuario es obligado a recibir la cosa en el estado en que se encuentre, sin perjuicio de las indemnizaciones a que tenga derecho.


2.- Disolución. En cuanto a la disolución de la sociedad (art. 2102 del Código Civil), si el aporte se hace en propiedad, la pérdida del objeto del aporte no produce disolución, en cuanto la sociedad pueda seguir funcionando sin tal cosa. En cambio, si el aporte se hace en un usufructo, la pérdida del objeto del aporte es causal  de disolución, porque este último consiste en el goce de la cosa, el que ha de ser sucesivo y permanente por la época en que dure la sociedad. Si el bien perece aparece como que el socio no aportó. 


No hay disolución, con todo, si el socio aportante repone la cosa a satisfacción de los consocios, o éstos determinen continuar la sociedad sin ella. Así lo dice el art. 2102 del Código Civil.


3.- Restitución. Para restitución de la cosa objeto del aporte. Si la cosa se aporta en dominio, no se restituye directamente, sino que se incluye en la liquidación. La especie o cuerpo cierto materia de aporte en usufructo se restituye al aportante ante disolución, directamente. 
(c)Época y Forma de la Entrega del Aporte


Todo lo que dice relación con la época y forma de la entrega de los aportes se rige cabalmente por el principio de al autonomía de la voluntad. El art. 378 inc. 1° expresa que “Los socios deberán entregar sus aportes en la época y forma estipuladas en el contrato”.


Si los socios nada expresan en el pacto social, las reglas de la naturaleza se encuentran en el inciso 2° del mismo artículo, el que distingue:


1.- Lugar: En el domicilio social. Hay aquí una excepción a la regla general contenida en el art. 1588 del Código Civil, según la cual el pago debe hacerse en el domicilio del deudor o donde se encontraba el cuerpo cierto al tiempo de constituirse la obligación, pues en la especie aquél debe verificarse en el del acreedor, esto es, el de la sociedad.


2.- Época: Luego que la escritura social esté firmada.


(d) Efectos de la Mora en la Entrega del Aporte



De acuerdo con el Código Civil, siempre que alguno de los socios se constituya en mora de entregar su aporte, debe, según el art. 2083, indemnizar los perjuicios que aun con culpa leve hubiere ocasionado con motivo de su retardo. 


Además, el art. 2101 estatuye que “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”.


En materia mercantil, sin perjuicio de las facultades que confiere el Código Civil, “El retardo en la entrega del aporte, sea cual fuere la causa que lo produzca, autoriza a los asociados para (...)” (art. 379):



1.- Excluir al socio moroso de la sociedad.


2.- Proceder ejecutivamente contra sus bienes al cumplimiento de su obligación.


En ambos casos, tienen, además, derecho a que se les indemnicen los perjuicios.


La regla del Código de Comercio es notablemente más inteligente que la del Código Civil, pues mientras éste habilita a los socios para disolver la sociedad, aquél lo hace para que éstos excluyan de ésta al socio moroso. Con ello la suerte de la sociedad no queda a merced del socio incumplidor.


Las soluciones proporcionadas por estos cuerpos legales se amparan esencialmente en una misma institución: la condición resolutoria tácita que va envuelta en todo contrato bilateral, consagrada en el art. 1489 del Código Civil. 


Por eso, es dable pensar que podrían haberse omitido tales disposiciones relativas al contrato de sociedad. Sin embargo, no debe olvidarse que la sociedad es un contrato de tracto sucesivo que no tiene propiamente resolución, sino término, de donde se colige que el art. 379 y los arts. 2083 y 2101 del Código Civil no están demás.



Puede suceder que la administración de la sociedad haya sido entregada a un solo socio, evento en el cual “(...) los demás quedan por este solo hecho inhibidos de toda injerencia en la administración social” (art. 392). 


Si ello acontece y es el socio administrador el que no verifica el aporte, la ley faculta a los demás socios, individualmente, para accionar ante el incumplidor, no obstante que de acuerdo con el art. 392 no disponen de facultades de administración (art. 2076 del Código Civil)

(e) Inembargabilidad del Aporte


El art. 380 señala que “Los acreedores personales de un socio no podrán embargar durante la sociedad el aporte que éste hubiere introducido(...)”. 


La disposición se justifica en la medida que el dueño de los bienes que constituyen el aporte ya no es el socio, sino la sociedad como persona jurídica que es diversa de la de los socios (art. 2053 inc. 2 del Código Civil). Esto relacionado con que el derecho de prenda general se ejerce sobre todos los “(...) bienes raíces o muebles del deudor, sean presentes o futuros exceptuándose solamente los no embargables (...)” (art. 2465 del Código Civil), deudor que no es sino la sociedad dueña ya de los aportes, obligó al art. 380 a llegar a la señalada conclusión. 

 
Por consiguiente, si los acreedores personales de un socio pretendieren embargar su aporte estarían embargando cosa ajena, ya que la sociedad no es la deudora.


Lo dicho no significa sin embargo que los acreedores personales de los socios queden en la indefensión. Por el contrario, pueden ejercer los siguientes derechos:


1.- Embargar los bienes prometidos que no hayan sido entregados aún. En tal situación el socio es aún el dueño de los bienes, pues no ha mediado tradición. La sociedad no tiene privilegio alguno para perseguir el pago de ese bien.


2.- Embargar las utilidades de la sociedad, toda vez que pertenecen a los socios y no a ésta. Al efecto es de plena aplicación el art. 647 del Código Civil, que distingue entre frutos pendientes, cuando se deben, y percibidos, desde que se cobran De este modo se puede distinguir entre utilidades:



a) Pendientes (art. 2082 del Código Civil). Pertenecen a la sociedad, porque ésta es la dueña de la cosa de que provienen. El socio sólo dispone de un derecho personal de crédito sobre dichas utilidades, que brinda los siguientes derechos a los acreedores:




i) Pueden embargarlo.




ii) Pueden ejercer la acción oblicua, subrogatoria o indirecta, consagrada expresamente para estos efectos en el art. 2096 inc. 2° del Código Civil.
 Los requisitos que deben concurrir son los siguientes:





A. Que un socio tenga una deuda personal.





B. Que el socio tenga crédito por utilidades frente a la sociedad.





C. Que ambos créditos sean actualmente exigibles.





D. Que el socio rehuse el derecho a cobrar sus utilidades.





E. Que ese desinterés irrogue un daño al acreedor, que se mide por la insuficiencia de los bienes del deudor para pagar el crédito.




Los acreedores sólo pueden ejercer en virtud de esta acción los derechos que la ley permite. No pueden, por tanto, ejercer eventuales derechos de administración de que disponga el socio.




iii) Pueden ejercer la acción pauliana o revocatoria si esas utilidades fueren capitalizadas, que es una acción que no ataca la validez del acto, sino sus efectos. Se exigen las siguientes circunstancias:





A. Actos a título gratuito: mala fe del deudor y perjuicio.





B. Actos a título oneroso: mala fe compartida entre el deudor y el tercero. La cátedra considera que la capitalización de utilidades es un acto jurídico oneroso, toda vez que el socio deja de percibir una ganancia.




b) Percibidas o separadas, pertenecen al socio y pueden, por lo tant, ser embargadas por los acreedores.


3.- Solicitar la retención de la parte de interés que tenga el socio en la sociedad para percibirla al tiempo de la división social (art. 380 inc. 1° y art. 2096 inc. 3° del Código Civil), esto es, de la liquidación. Se trata de una medida precautoria, por lo que está destinada a asegurar la acción del acreedor personal. Se lleva a efecto cuando la sociedad está en liquidación y produce consecuencias sólo una vez culminada ésta. 


4.- “(...) perseguir la parte que corresponda a su deuda en el residuo de la masa concursada” de la sociedad.


El art. 51 inc. 1° de la Ley de Quiebras dispone que “La quiebra de una sociedad colectiva o en comandita importa la quiebra individual de los socios solidarios que la componen; pero la quiebra de uno de éstos no constituyen en quiebra a la sociedad”. Concordada esta disposición con el art. 370, que establece la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios colectivos por las obligaciones sociales, se llega a la necesaria conclusión de que los socios responden por la sociedad, pero no ésta por aquéllos.


En el evento que quiebre una sociedad colectiva o en comandita es preciso, entonces, tramitar la quiebra de la sociedad y la de los socios. Ello se hace en cuaderno separado y ante el mismo tribunal “(...) y concurrirán en las quiebras de los socios los acreedores personales de éstos con los acreedores sociales”.


En consecuencia, en la quiebra social concurren sólo los acreedores de la sociedad, mientras que en la de los socios aquéllos más los personales.


Sólo si se pagan todos los acreedores sociales con el patrimonio social, los personales pueden pagarse con el remanente, lo que se explica por el simple hecho de que éste pertenece a los socios.

(f) Restitución de los Aportes (art. 381)


Disuelta la sociedad, ésta debe liquidarse. Los aportes de los socios han de serles restituidos en la forma que determine el liquidador y en proporción al interés social.


Los aportes no se restituyen en especie, porque al momento de ser enterados cambian de dueño (art. 2084). Éste es ahora la sociedad; el socio deja de serlo y sólo tiene un derecho de crédito por dicho aporte. Además, precisamente entre las funciones del liquidador está la de realizar el activo de la sociedad, es decir, transformarlo en dinero.


Hay, con todo, una excepción, constituida por el aporte en usufructo. Éste se restituye en especie y no es necesario esperar a que concluya la liquidación; la restitución se efectúa al momento de disolverse la sociedad.

(iv) División de las Ganancias y Pérdidas


Con el objeto de determinar cómo se dividen las ganancias y pérdidas de la  sociedad es preciso distinguir entre socios capitalistas e industriales:


1.- Socio capitalista. Prescribe el art. 382 que “Los socios capitalistas dividirán entre sí las ganancias y las pérdidas en la forma que se hubiere estipulado. A falta de estipulación, las dividirán a prorrata de sus respectivos aportes”.


2.- Socio industrial. Según lo previene el art. 383, “(...) se estará a lo que se hubiere estipulado en el contrato; y no habiendo estipulación, 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”.


El Código Civil, en cambio, establece que en cuanto a los beneficios sociales la cuota ha de fijarla el juez, mientras que en lo que concierne a las pérdidas, se entiende que al socio industrial no le cabe otra que la industria aportada (art. 2069).

(v) Administración de la Sociedad Colectiva  


El Código Civil se preocupa de este tema en los arts. 2071 a 2081; el de Comercio, en tanto, en los art. 384 a 403.


El art. 2061 del Código Civil define a la sociedad colectiva en función de la administración. Expone en su inciso 2° que “Es sociedad colectiva aquella en que todos los socios administran por sí o por un mandatario elegido de común acuerdo”.


El art. 385 da sentido a lo que establece el Código Civil señalando 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”.


Los socios colectivos son los titulares del derecho de administrar la sociedad colectiva, el que pueden ejercer directamente o bien delegarlo en un socio o socios o un extraño.


El principio es que el régimen de administración “(...) se ajustará a los pactos que contenga la escritura social, y en lo que no se hubiere previsto en ellos (...) a las normas que consagran tanto el Código Civil cuanto el de Comercio (art. 384), que pasan a ser elementos de la naturaleza del contrato de sociedad.

(a) Régimen de Administración de la Naturaleza


En esta segundo escenario, esto es, en el silencio de los contratantes, con el objeto de definir el sistema de administración de la sociedad colectiva interesa distinguir dos situaciones:


1.- La administración por los propios socios (art. 386 a 391).


2.- La administración por delegado (art. 392 y sgtes.).

(1) Administración por los Propios Socios


El art. 386, apoyado por el art. 2081 del Código Civil, decreta que “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”.


Esto significa que existe una suerte de mandato que revela las siguientes características:


1.- Es tácito, pues opera a falta de pacto o texto expreso en contrario.


2.- Es recíproco, ya que cada socio lo confiere a los demás.


3.- Es legal, porque está contenido en la ley.


El alcance de este mandato lo brindan el mismo art. 386 transcrito y el art. 387. En virtud del primero, cada socio puede realizar por sí mismo actos de administración, de donde se sigue que cada uno de ellos puede obligar solidariamente la responsabilidad de todos, sin su noticia y consentimiento.


El segundo artículo impone una limitación, pues declara que con ocasión de este mandato legal cada uno de los socios sólo puede celebrar y ejecutar válidamente “(...) 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 ésta se hubiere propuesto”.


Así por ejemplo, puede contratar fletes, recibir pagos, contratar personal, arrendar locales y dotarlos de su equipamiento, abrir una cuenta corriente y girar de ella, sacar cheques, etc.


Los socios disponen, por el otro lado, de un mecanismo de protección también recíproco consignado en el art. 388. Tienen el derecho de oposición, en virtud del cual cada socio puede expresar su disconformidad con relación a los actos de administración que los demás puedan discurrir.


El ejercicio válido de este derecho sólo puede tocar a los siguientes tipos de actos:


1.- Aquellos cuya ejecución está pendiente, esto es, los proyectados por otro socio. El art. 387 expresa que cada socio “(...) tiene derecho de oponerse a la consumación de los actos y contratos proyectados por otro (...)”. Por su parte, el art. 2081 n°1 del Código Civil estatuye que “Cualquier socio tendrá derecho de oponerse a los actos administrativos de otro, mientras esté pendiente su ejecución o no hayan producido efectos legales”.


2.- Aquellos que no sean de mera conservación de las cosas comunes (art. 388).


Ejercido el derecho de oposición, se “(...) suspende provisoriamente la ejecución del acto o contrato proyectado hasta que la mayoría numérica de los socios califique su conveniencia o inconveniencia”, cualquiera que sea el interés de éstos en el capital.


Existiendo empate, el o los socios que proyectaron el acto o contrato deben abstenerse de ejecutarlo (art. 390 inc. 2°). 


El art. 390 inc. 1° agrega que “El acuerdo de la mayoría sólo obliga a la minoría cuando recae sobre actos de simple administración o sobre disposiciones comprendidas  en el círculo de las operaciones designadas en el contrato social”.


Si el o los socios llevaren a efecto el acto aun contra el parecer de la mayoría, la sociedad debe de todos modos responder ante los terceros de buena fe. Ello se explica por que la deliberación efectuada por los socios es interna y, por lo mismo, ajena e inoponible al tercero (art. 391).


A salvo queda, siempre, la acción de los demás socios para pedir la indemnización de perjuicios correspondiente.

(2) Administración por Delegado


Los administradores delegados pueden ser socios o extraños como así ser designados en el pacto social o en un acto posterior separado de la vida de la sociedad (art. 385 y 2071 del Código Civil inc. 1°). Dependiendo de estas circunstancias, la administración por delegado puede confiarse a un gerente estatutario o simplemente a un mero administrador:


1.- Gerente estatutario. Es aquel socio que es nombrado administrador de la sociedad en el pacto social con carácter de esencial. Son, por lo tanto, tres los requisitos para que se esté en presencia de un gerente estatutario:



a) Debe ser socio.



b) Debe ser nombrado como administrador en el pacto social.



c) Debe recibir tal designación con carácter de esencial, esto es, no señalarse lo contrario en el pacto social (art. 2071 inc. 2°).


Se refieren a él los arts. 2071 a 2074 del Código Civil. La primera de estas disposiciones afirma en su inciso 2° que cuando el socio o socios administradores han sido designado como tales en la escritura de constitución, (...) las facultades administrativas del socio o socios forman parte de las condiciones esenciales de la sociedad, a menos de expresarse otra cosa en el mismo contrato”.


Se concluye que la designación en el pacto social de un socio como administrador  entraña un elemento esencial del contrato de sociedad o, más aún, su causa fundamental. Ha de entenderse que los socios lo celebran inducidos por que uno de ellos toma la administración de la sociedad.


2.- Mero administrador. Son meros administradores aquellos que no cumplen con todas o algunas de las condiciones para ser considerados un gerente estatutario. 


La distinción entre uno y otro tipo de administrador se plantea trascendente para los siguientes efectos:


1.- Renuncia y remoción. En principio, el gerente estatutario no puede renunciar ni ser removido. Se lee del art. 2072 que “El socio a quien se ha confiado la administración por el acto constitutivo de la sociedad, no puede renunciar a su cargo (...)” ni podrá ser removido. Esta regla general reconoce una excepción en las justas causas de renuncia y remoción:



a) Justas causas de renuncia. El gerente estatutario puede renunciar siempre que:




i) Funde su renuncia en una causal prevista en el contrato.




ii) La renuncia sea unánimemente aceptada por los consocios.



b) Justas causas de remoción. El gerente estatutario puede ser removido de su cargo:




i) En los casos previstos en el contrato.




ii) Por causa grave, entendiéndose por tal “(...) la que le haga indigno de confianza o incapaz de administrar útilmente”.



“Cualquiera de los socios podrá exigir la remoción, justificando su causa” (art. 2072 inc. 2° parte final).


Fuera de estos casos, la separación o dimisión del gerente estatutario acarrea de pleno derecho la disolución de la sociedad, regla que se funda en que él es la razón o fundamento mismo de ella (art. 2072 inc. final del Código Civil). Hubiese sido, quizás, más razonable declarar ineficaz tal renuncia o remoción.


La renuncia o remoción derivada de justa causa importa el término de la gestión del gerente estatutario, pero no el de la sociedad. Ésta puede continuar en la medida que los socios convengan en ello y designen un nuevo administrador, o consientan en que la administración pertenezca en común a todos (art. 2073 inc. 1° del Código Civil).


Si son varios los gerentes estatutarios y uno o más de ellos cesa en sus funciones por justa causa de renuncia o remoción, “(...) podrá también continuar la sociedad, acordándose unánimemente que ejerzan la administración los que restan” (art. 2073 inc. 2° del Código Civil).


En cambio, con arreglo a lo dispuesto por el art. 2074 del Código Civil, la renuncia y remoción del mero administrador acordada por la mayoría de los consocios queda sujeta a las reglas generales del mandato.


2.- Derecho de Oposición. Diversas reglas contemplan el Código Civil y el de Comercio:



a) Delegado civil. El art. 2075 inc. 1° indica que el gerente estatutario o el socio a quien se le ha conferido la administración por un acto posterior puede obrar contra el parecer de los demás socios, “(...) conformándose, empero, a las restricciones legales, y a las que se le hayan  impuesto en el respectivo mandato”. Agrega el inc. 2° de este artículo que “Podrá, con todo, la mayoría de los consocios oponerse a todo acto que no haya producido efectos legales”. 



Como se advierte, tanto frente al gerente estatutario cuanto al mero administrador puede ejercitarse el derecho de oposición, pero éste ya no es un derecho individual, sino colectivo, que compete a la mayoría de los socios.



b) Delegado mercantil. Aquí hay reglas diversas según se trate de un gerente estatutario o un mero administrador:




i) Gerente estatutario: Del art. 400 se obtiene que los consocios no pueden ejercer el derecho de oposición, ni aun en mayoría. En vez de eso, pueden, si sus gestiones produjeren perjuicios manifiestos a la masa común, nombrarle por mayoría un coadministrador o solicitar la disolución de la sociedad.




ii) Mero administrador: en razón de la supletoriedad del Código Civil debe estimarse que los socios en mayoría pueden ejercer el derecho de oposición.   


“Delegada la facultad de administrar en uno o más de los socios, los demás quedan por ese solo hecho inhibidos de toda injerencia en la administración social” (art. 392).

a. Facultades del Administrador Delegado


Las facultades del administrador pueden son básicamente dos: 


1.- Usar de la firma social (art. 393). El administrador tiene la personería para obligar a la sociedad y, por consiguiente, a los demás socios.


2.- Las que designe su título y, en lo que callare éste, iguales facultades que las que concede el mandato tácito, recíproco y legal que se confieren los socios cuando no han designado administrador (arts. 394 y 402). En otras palabras, tiene aquellas necesarias para celebrar y ejecutar 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 ésta se hubiere propuesto” (art. 387).


Las facultades del administrador tienen dos límites:


1.- La facultades que designe su título o mandato, de manera que todo acto que exceda ese mandato no obliga a la sociedad.


2.- El ejercicio de la función administradora, que siempre debe quedar comprendido dentro de las operaciones que constituyen el giro ordinario de la sociedad, sea mediante facultades otorgadas o sin ellas (arts. 374, 394 y 397 y art. 2077 del Código Civil).


Los administradores tienen la representación de la sociedad:


1.- Extrajudicial. Requieren poder especial otorgado en los estatutos o en su mandato para (art. 396):



a) Vender o hipotecar bienes inmuebles o para alterar su forma.



b) Transigir y comprometer los negocios sociales.


No requieren poder especial, sin embargo, para (art. 397):



a) Vender los inmuebles sociales, siempre que tal acto se halle dentro del giro ordinario de la sociedad.



b) Tomar en mutuo las cantidades estrictamente necesarias para poner en movimiento los negocios de su cargo.



c) Hacer las reparaciones indispensables en los inmuebles sociales o alzar las hipotecas que los graven.



d) Satisfacer otras necesidades urgentes.


2.- Judicial, conferida por el art. 398, el delegado sólo dispone de las facultades ordinarias que brinda el mandato judicial, pues de las que enumera el art. 7 inc. 2° del Código de Procedimiento Civil sólo mediando poder especial (art. 8 del Código de Procedimiento Civil).
 


El art. 8 del Código de Procedimiento Civil expresa que el gerente o administrador dispone de tales facultades ordinarias no obstante cualquier limitación establecida en los estatutos.


Hay dos casos especiales que mencionar:


1.- Puede celebrar sociedad en representación de la sociedad que administra  siempre que tal contrato quede comprendido en el giro ordinario. Así, por ejemplo, puede formar una sociedad filial.


2.- No puede constituir a la sociedad en fiadora de un crédito personal suyo, pues ese es un autocontrato prohibido por la ley en el art. 404 n°2.


De acuerdo con el art. 401, “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”.


Si una persona que le debe a la sociedad y al gerente a la vez, paga, el pago se imputa a las deudas que mantiene con ambos a prorrata (art. 2092 del Código Civil).


Todo administrador debe:


1.- Llevar los libros que todo comerciante debe y exhibirlos a cualquierA de los socios que lo requiera (art. 40#).


2.- Rendir cuentas de su gestión (art. 2080 del Código Civil).

b. Cómo Actúan


El Código Civil estatuye en el art. 2076 que “Si la administración es conferida, por el contrato de sociedad o por conRención posterior, a dos o más de los socios, cada uno de los administradores podrá ejecutar por sí solo cualquier acto administrativo, salvo que se haya ordenado otra cosa en el título de su mandato.


Si se les prohíbe obrar separadamente, no podrán hacerlo ni aun a pretexto de urgencia.


Según el arT. 399, “Habiendo dos adeinistradores que según su título hayan de obrar de consuno, la oposición de uno de ellos impedirá la consumación de los actos o contratos proyectados por el otro.


Si los admijistradores conjuntos fueren tres o más, 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.


Si no obstante la oposición o el defecto de mayoría se ejecutare el acto o contrato, éste surtirá todos sus efectos respecto de terceros de buena be; y el administrador que lo hubiere celebrado responderá a la sociedad de los perjuicios que a ésta se siguieren”.

 c. Extralimitación del Delegado


El art. 394 dispone que si ed administrador se extralimita en sus poderes es responsable ante la sociedad por los perjuicios que hubiere ocasionado su exceso. Si aquél ha actuado a nombre propio, se obliga personalmente, porque el tercero nunca pudo creer que se obligaba una sociedad.


Si, en cambio, contrata a nombre de la sociedad, dado lo preceptuado por los arts. 373 y los arts. 2094 inc. 3° y 2079 del Código Civil, debe estimarse que resulta el delegado responsable y la sociedad sólo por su provecho. Ésta sólo resulta obligada en la medida que ratifique el acto, que el delegado se haya extralimitado por imperiosa necesidad, o que haya efectuado una gestión útil.

(vi) Prohibiciones de los Socios


Las Prohibiciones que afectan a los socios se encuentran consagradas y reguladas en el párrafo 5° del Título VII del Libro II, arts. 404 y sgtes.


El art. 404 contiene una enumeración de prohibiciones que afectan a los socios. Sin embargo, esta norma no ha consignado la más elemental de las prohibiciones a que deben sujetarse, cual es abstenerse de ejecutar todos los actos que vayan en contra del éxito del objeto social. 


Tal prohibición es el corolario lógico del deber de los socios de conseguir por todos los medios el éxito de la sociedad, obligación que tampoco ha establecido expresamente la ley mercantil.


Con todo, esa prohibición genérica puede subentenderse del cuerpo del artículo, idea que se apoya en el encabezado de la norma: “Se prohíbe a los socios en particular”. O sea, existe una proscripción genérica, que no explicita la norma, pero que se deduce de sus numerandos y que no es otra que la señalada.


En términos generales, el Código de Comercio es notablemente más severo con el socio industrial que con el capitalista. Así se desprende del art. 406, de acuerdo con el cual “El socio industrial no podrá emprender negociación alguna que le distraiga de sus atenciones sociales so pena de perder las ganancias que hubiere adquirido hasta el momento de la violación”.


Las prohibiciones son las que a continuación se detallan:


1.- “1.° Extraer del fondo común mayor cantidad que la asignada para sus gastos particulares”. Esta prohibición encuentra su antecedente en el origen familiar de la sociedad colectiva.


Además, es una derivación del n°8 del art. 352, que obliga a mencionar en la escritura social “La cantidad que puede tomar anualmente cada socio para sus gastos particulares”.


Debe tenerse presente que en las sociedades de personas la distribución de beneficios y pérdidas se determina sobre la base del resultado final y definitivo de las operaciones sociales, compensándose los negocios en que la sociedad sufre pérdidas con aquellos en que obtiene ganancias. Por consiguiente, cualquier retiro que hagan los socios es anticipado y a cuenta de esos resultados finales (art. 2070 del Código Civil). 


En cambio, en las sociedades anónimas tales beneficios se distribuyen anualmente en la forma de dividendos.


La sola extracción hecha por alguno de los socios autoriza a los demás para (art. 404 n°1 inc. 2°):



a) Obligar al socio infractor a reintegrar esa cantidad.



b) Extraer ellos una cantidad proporcional al interés que tengan en la masa social.



2.- “2.° Aplicar los fondos comunes a sus negocios particulares y usar en éstos de la firma social”.


Esta prohibición está en estrecha relación con el art. 374, que establece como condición para que nazca la responsabilidad de que trata el art. 370 inc. 1°, esto es, la solidaria de todos los socios que aparecen en la escritura social por las obligaciones contraídas legalmente bajo la razón social, que el negocio concierna a la sociedad.


El socio que desatiende este impedimento ha de cargar con las siguientes sanciones (art. 404 n°2 inc. 2°):



a) Llevar a la masa común las ganancias.



b) Cargar él solo con las perdidas del negocio en que invierta los fondos distraídos.



c) Indemnizar los daños a la sociedad. 



d) Puede perder la administración y, además, ser excluido de la sociedad.



e) Puede ser declarado culpable del delito de estafa.


3.- “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 sociedad colectiva es intuito personae. Un tercero puede incorporarse a ella siempre que haya autorización de los demás socios, lo que implica una modificación de la escritura social y de la inscripción correspondiente. Refuerza esta idea el art. 2088 del Código Civil.


La cesión de o sustitución en los derechos sociales que se haga en contravención a lo dispuesto en este número adolece de nulidad absoluta (art. 404 n°3 inc. 2 y art. 10 del Código Civil).


4.- “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”.


La sanciones prescritas para la transgresión de estas prohibiciones consisten en que (art. 404 n°4 inc. 2°):


1.- Los socios deben llevar al acervo común las ganancias.


2.- Los socios deben soportar individualmente las pérdidas que les resultaren. 


El art. 405 establece que los socios no pueden negar la autorización que solicite alguno de ellos para realizar una operación mercantil paralela a las de la sociedad, sin acreditar que las operaciones proyectadas les preparan un perjuicio cierto y manifiesto (art. 405).

(vi) Disolución de la Sociedad


La sociedad colectiva civil es consensual. Por eso el Código Civil establece en el art. 2114 los casos en que la disolución de la sociedad puede oponerse a terceros:


1.- Cuando la sociedad concluye por plazo, caso en que se disuelve por el sólo ministerio de la ley.


2.- “Cuando se ha dado noticia de la disolución por medio de tres avisos publicados en un periódico del departamento o de la capital de provincia, si en aquél no lo hubiere” (art. 2114 n°2 del Código Civil).


3.- “Cuando se pruebe que el tercero ha tenido oportunamente noticia de ella por cualesquiera medios” (art. 2114 n°3 del Código Civil).


La sociedad colectiva mercantil es, en cambio, solemne, de donde se sigue que la forma en que se puede acreditar su disolución frente a terceros es precisamente mediante iguales solemnidades que las prescritas para su constitución, esto es, escritura pública e inscripción del extracto en el Registro de Comercio (art. 350 inc. 2°).


Con todo, no se exige tal formalidad cuando la sociedad se disuelve por vencimiento del plazo.


Las modificaciones de la escritura social se hacen oponibles a terceros por intermedio de otra otorgada con idénticas formalidades, con una excepción: la ampliación del plazo puede acreditarse con el pacto original cuando se ha insertado en él una cláusula de prórroga automática.

(a) Causales de Disolución


El art. 407 estipula que “La sociedad colectiva se disuelve por los modos que determina el Código Civil”. Éstos, a su vez, se encuentran consignados en los arts. 2098 a 2114.


Las causales de disolución de la sociedad colectiva se clasifican en:


1.- Aquellas que operan por voluntad de los socios y aquellas que lo hacen sin su voluntad:



a) Por voluntad de los socios:




i) Mutuo disenso o, si se quiere, consentimiento unánime de los socios (art. 2107).




ii) Por acuerdo de la mayoría cuando un socio ha dejado de cumplir con su obligación de enterar el aporte (art. 2101).




iii) Renuncia de uno de los socios (art. 2108). En este caso la sociedad se disuelve por la voluntad de uno de los socios.



b) Sin la voluntad de los socios:




i) Muerte de un socios (art. 2103).




ii) Incapacidad sobreviniente o insolvencia de un socio (art. 2106).




iii) Extinción total de los bienes sociales (arts. 2100).


2.- Aquellas que operan de pleno derecho (ipso iure), esto es, desde que ocurre el hecho en que se funda la causal, y aquellas que lo hacen previa declaración judicial:



a) De pleno derecho:




i) Vencimiento del plazo o cumplimiento de la condición resolutoria (art. 2098).




ii) Finalización del negocio para el que fue contraída (art. 2099).




iii) Muerte de un socio.




iv) Renuncia o revocación del gerente estatutario fuera de los casos de justa renuncia o remoción.




v) Destrucción total de los bienes sociales.



En estos casos, si el hecho es discutible y es preciso recurrir a los tribunales, el fallo que zanje la disputa será meramente declarativo y se limitará a acreditar la disolución de la sociedad. Por lo tanto, sus efectos se retrotraerán al momento en que se  haya producido el hecho.



b) Previa declaración judicial:




i) Insolvencia (art. 2100).




ii) Destrucción parcial de los bienes sociales (art. 2100 inc. 2°).




iii) Incumplimiento en la entrega del aporte por parte de alguno de los socios (art. 2101).



En estos eventos, la disolución se produce por una decisión del tribunal, por lo que la sentencia es constitutiva y opera desde que queda ejecutoriada.  El juez pondera si el hecho es o no constitutivo de la causal respectiva.

(b) Las Causales en Particular

(1) Vencimiento del Plazo o el Cumplimiento de la Condición Resolutoria Ordinaria (art. 2098) 


En ambos casos la disolución se produce ipso iure. Sin embargo, los socios pueden impedir la disolución antes del vencimiento del plazo o llegada de la condición acordando la prórroga, siempre que al hacerlo observen tres requisitos:


1.- Exista unanimidad de los socios.


2.- Lo hagan antes del vencimiento del plazo o llegada de la condición. Si lo hacen después, esta manifestación de voluntad está orientada más bien a constituir una sociedad.


3.- Cumplir con las formalidades exigidas para la constitución primitiva, ya que la prórroga implica una modificación del pacto social.


Existe un caso en que la sociedad no se disuelve al vencimiento del plazo: cuando en la escritura social se ha pactado una cláusula de prórroga automática. Esta estipulación desempeña el papel de una tácita reconducción de la sociedad, puesto que el plazo de ésta se renueva automáticamente por los períodos acordados.


Esta prórroga automática se ataja mediante la oposición de uno o más socios que “(...) 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” (art. 350 inc. 3°).


Hay que tener presente que cuando los socios deciden prorrogar la duración de la sociedad las garantías reales y personales contraídas por terceros con el objeto de garantizar obligaciones de ésta se extinguen, a menos que éstos accedan expresamente a la ampliación (arts. 1649 y 2098 inc. 3° del Código Civil). 


Si en el pacto social no se fija plazo ni condición que determine la duración de la sociedad, dependiendo de si ésta se ha contraído o no con mira al desarrollo de un negocio de duración limitada, su existencia perdurará, respectivamente, por todo el tiempo que durare el negocio, o por toda la vida de los asociados.

(2) La Finalización del Negocio para que fue Contraída (art. 2099)


Un ejemplo típico de esta causal es la construcción de un edificio.


Se exige que el objeto sea específico.


Si, además, está pactado un plazo de duración, la sociedad se disuelve con lo que ocurra primero (art. 2099 inc. 2°).

(3) Extinción Total de los Bienes que Forman el Objeto (art. 2100) 


La pérdida puede ser jurídica, a causa, por ejemplo, de una acción reivindicatoria o de la caducidad de una concesión, o material, a raíz de un incendio, terremoto, naufragio o algún suceso equivalente.


Para que opere esta causal se requiere que la destrucción sea total. 


Si existe un seguro comprometido, la indemnización subroga al bien asegurado, por lo que no se puede hablar de extinción de éste. Así se colige de al menos dos preceptos:


1.- Art. 555, según el cual “La cosa que es materia del seguro es subrogada por la cantidad asegurada para el efecto de ejercitar sobre ésta los privilegios e hipotecas constituidos sobre aquélla.


2.- Art. 2422 del Código Civil, con arreglo al cual la hipoteca se extiende a la “(...) indemnización debida por los aseguradores de los mismos bienes”.


Si la pérdida es sólo parcial, no se produce la extinción de la sociedad de pleno derecho, lo que no obsta a que los socios puedan pedirla “(...) si con la parte que resta no pudiere continuar útilmente (...)”.


Debe recordarse que si la cosa que perece es el aporte de un socio, la sociedad se disuelve  o no dependiendo si el aporte es en usufructo o en propiedad. En el primer caso sí; en el segundo no.

(4) Incumplimiento del Aporte (art. 2101) 


Esta causal no opera de pleno derecho, porque es una aplicación del art. 1489 del Código Civil y,
 además, porque el art. 2101 habla de que los demás socios tendrán derecho para dar la sociedad por disuelta. Si no optan por la disolución, pueden hacerlo por compeler al socio para que haga su aporte, con indemnización de perjuicios. 


El Código de Comercio complementa este art. 2101, tomando especial consideración del hecho que la norma civil tiene, hasta cierto punto, el defecto de dejar la subsistencia de la sociedad a merced del socio incumplidor. Establece, por eso, que los demás asociados tienen derecho para excluir de la sociedad al socio moroso (art. 379).


Con todo, siempre subsiste el inconveniente de que durante la secuela del juicio el socio incumplidor puede enervar la acción enterando su aporte.

(5) Insolvencia de la Sociedad (art. 2100)


La insolvencia se define como una situación de hecho que hace imposible la subsistencia del negocio por la agravación del pasivo o la insuficiencia del activo. Se caracteriza, entonces, por que los bienes del activo son inferiores a las cargas del pasivo. La insolvencia va contra el significado mismo de la sociedad.


La quiebra, en cambio, es una situación de derecho que se funda en la cesación de pago -no en la insolvencia-, que puede ser aislada o generalizada, caso este último en que recibe la denominación de suspensión de pago. Deriva, por tanto, del incumplimiento de una o más obligaciones.


Los incumplimientos de obligaciones no son situaciones de hecho ni miran al patrimonio; son hechos jurídicos.


La insolvencia debe ser declarada judicialmente. Con este fin, el juez debe ponderar si los activos son o no inferiores a los pasivos y, en la afirmativa, determinar si ello impide o no cumplir el objeto social. 


A los acreedores les es extremadamente difícil solicitar la disolución de la sociedad por esta causal, pues debido a que la contabilidad mercantil es secreta sufren dificultades insalvables en el camino de hacerse de los antecedentes necesarios para ello. 


La quiebra no produce la disolución de la sociedad. En este caso puede sostenerse sin temor a equívocos que ello puede concluirse del hecho que la ley no distingue. El Código Civil diferencia muy claramente ambos conceptos, por lo que no puede aludirse a que en la especie hay una confusión conceptual. Así queda en evidencia de los arts. 1496 n°1 (caducidad del plazo) y 2163 n°6 del Código Civil (término del mandato).

(6) Muerte de los Socios (art. 2103 a 2105)


La causal se justifica en la medida que la sociedad colectiva es intuito personae, lo que se demuestra, por ejemplo, en la administración y en la razón social. La consideración de la persona de los socios es el motivo esencial que los induce a contratar.


Para que la sociedad se disuelva por la muerte de alguno de los socios es preciso que ésta sea conocida por los socios administradores (art. 2103 inc. 2°). “Aun después de recibida por éstos la noticia, las operaciones iniciadas por el difunto que no supongan una aptitud peculiar en éste deberán llevarse a cabo” (art. 2103 inc. 3°).


Esta causal mira al interés de los socios, de manera que, aplicando el art. 12 del Código Civil, éstos pueden adoptar la decisión de persistir con la sociedad, siempre estableciéndolo en el pacto social o modificándolo si fuere pertinente.


La subsistencia de la sociedad puede verificarse con:


1.- Los demás socios. En este caso, es preciso determinar la cuota que pertenece al difunto, fijada “(...) según el estado de los negocios sociales al tiempo de saberse la muerte (....)” (art. 2105 inc. 1°), esto es, de acuerdo con los balances de la sociedad. Sin embargo, como éstos se confeccionan al final del ejercicio, si el socio fallece a la mitad de éste hay que estarse al balance del anterior y al estado de situación (balance parcial) al momento de la muerte.


Luego es preciso evaluar el aporte, justipreciarlo. Durante la tramitación de la posesión efectiva es preciso indicar los intereses sociales en el inventario. 


Especificada la porción, pertenece a los herederos del difunto.


2.- Los demás socios y los herederos del difunto. La estipulación de continuar la sociedad en estas condiciones se subentiende en las sociedades (art. 2104):



a) Que se forman para el arrendamiento de un inmueble.



b) Que se forman para el laboreo de minas.



c) Anónimas, mención poco feliz, porque la sociedad anónima no se disuelve por la muerte de los socios.



d) De responsabilidad limitada (art. 4 de la Ley 3.918).


En este evento se impone a éstos una carga hereditaria, de manera que si aceptan la herencia deben entrar a la sociedad, salvo aquellos que por su edad o sexo no puedan hacerlo (art. 2105 inc. 2° del Código Civil).


Si el heredero acepta la herencia con beneficio de inventario, su responsabilidad queda comprometida hasta la concurrencia del valor de lo heredado.


En la práctica suele estipularse en este evento que éstos actúen a través de un mandatario común. La designación del mandatario debe hacerse por escritura pública y tomar razón de ella en la inscripción efectuada en el Registro de Comercio, como también del auto de posesión efectiva.


También es necesario que durante la tramitación de la posesión efectiva se determine el valor de los derechos sociales en el inventario.


Según el art. 2105 inc. 2°, en la coyuntura que se desarrolla tendrán derecho para entrar en la sociedad todos los herederos, “(...) exceptuados solamente aquellos que por su edad o por otra calidad hayan sido expresamente excluidos en la ley o el contrato”.


De aquí surge la duda de si pueden o no ingresar impúberes a una sociedad colectiva mercantil, en torno de la cual han surgido, naturalmente, dos posturas:



a) Aquellos que creen que sí se puede, se basan en que el art. 349, la primera norma que parece atinente, no resulta del todo aplicable, pues habla de celebrar contrato de sociedad colectiva, cuestión que no están haciendo los impúberes, sino ingresando a ella en virtud de la transmisión de los derechos del causante. Además, sostienen que apoyar la opinión contraria sólo perjudicaría a esos impúberes, particularmente en el caso que el giro de la sociedad sea consolidado y de prestigio.



b) Aquellos que estiman que no se puede, argumentan que el mismo art. 349 es una norma protectora de los impúberes derivada de la naturaleza particularmente riesgosa de la sociedad colectiva. Además -dicen-, suponiendo que sí se pudiera, ellos tendrían que actuar por intermedio de sus representantes legales, emanando la interrogante de si éstos tienen o no facultades para administrar negocios tan riesgosos como la sociedad colectiva.


3.- Los demás socios y sólo algunos de los herederos del difunto, como los mayores de edad. Los que no ingresan tienen derecho a su cuota.

(7) Incapacidad Sobreviniente o Insolvencia del Socio (art. 2106)


 Sólo resulta de interés remarcar que la quiebra no puede ser asimilada a la incapacidad, pues, como ya se vio en su oportunidad, ella sólo provoca al deudor el desasimiento de sus bienes. Esta es una medida de protección para los terceros, mientras la incapacidad lo es para el incapaz. 


El inciso 2° del art. 2106 expresa que “Podrá, con todo, continuar la sociedad con el incapaz o el fallido, y en tal caso el curador o los acreedores ejercerán sus derechos en las operaciones sociales”.

(8) Mutuo Consentimiento (art. 2107)


En todas las sociedades debe pactarse por unanimidad, salvo en las anónimas, en que se exige un quórum de 2/3 de las acciones válidamente emitidas.

(9) Renuncia del Socio (arts. 2108 y 2103)


 La renuncia opera de un modo diverso en los siguientes tipos de sociedades:


1.- Sociedades que se han contratado por tiempo fijo o para un negocio de duración limitada. El socio no tiene derecho a renunciar y, si lo hiciere, su renuncia no produce efectos, de manera que no disuelve la sociedad, salvo que:



a) Se le hubiere dado en el contrato la facultad de hacerla.



b) Hubiere grave motivo, entendiéndose por tal todos los que exhiban igual importancia que los siguientes:




i) Inejecución de las obligaciones de otro socio.




ii) la pérdida de un administrador inteligente que no pueda reemplazarse entre los socios.




iii) Enfermedad habitual del renunciante que le inhabilite para las funciones sociales.




iv) Mal estado de sus negocios por circunstancias imprevistas. 


2.- Sociedades de plazo indefinido. El socio tiene derecho a renunciar y, por consiguiente, su renuncia disuelve la sociedad, salvo acuerdo unánime en contrario de los consocios. Sin embargo, la renuncia no produce aquel efecto cuando (art. 2110 a 2112 del Código Civil):



a) Se hace de mala fe. “Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debía pertenecer a la sociedad (...)”.



Verificada la renuncia de mala fe, los demás socios tienen dos derechos: 




i) Pueden obligar al socio renunciante para que reparta con ellos dicha ganancia o soporte exclusivamente las pérdidas, si las hubiere.




ii) Pueden excluirle de toda participación en los beneficios sociales y obligarle a soportar su cuota de las pérdidas (art. 2111 inc. 2°). 



b) Es intempestiva. “Renuncia intempestivamente el socio que lo hace cuando su separación es perjudicial a los intereses sociales”. En este caso, a más de los efectos que produce la renuncia de mala fe, la sociedad continuará hasta la culminación de los negocios pendientes en que fuere fundamental la participación del renunciante (art. 2112 inc. 1° y 3°).


Para que la renuncia del socio produzca sus efectos, debe ser notificada a todos los otros, bastando para ello noticiarla a los que exclusivamente administran (art. 2109 incs. 1 y 2°.


Si no media la antedicha notificación, los socios a quienes no se hubiere efectuado pueden aceptarla después o dar por subsistente la sociedad en el tiempo intermedio (art. 2109 inc. 3°).

(vii) Liquidación de la Sociedad Colectiva

Está tratada en los artículos 408 y siguientes.

El legislador mercantil omitió señalar qué debe entenderse por liquidación, pero atendidas las disposiciones (en especial el artículo 413) podemos decir que “es un proceso consistente en un conjunto de actuaciones, diligencias, gestiones u operaciones que tienen por objeto concluir las operaciones ya iniciadas, realizar el activo y extinguir el pasivo a fin de repartir el remanente a prorrata entre los socios”. Eventualmente consistirá en determinar la parte que cada socio debe tomar a su cargo del pasivo social cuando este último no pueda ser cubierto por el activo de la sociedad.

El proceso de liquidación comprende:

1.- Determinar el activo.

2.- Fijar el pasivo.

3.- Realizar el activo.

4.- Pagar el pasivo (y repartir el resto entre los socios).

Este proceso no es sino el ajuste final de cuentas de la sociedad, para hacer cesar desde todo punto de vista la actividad o negocio determinado.

Para llevar a cabo las operaciones señaladas, ha de entenderse que subsiste la persona jurídica de la sociedad, o sea, no termina la personificación de ella, pero sí el contrato. Esto podría ser una inconsistencia, porque la personificación es obra de este último; pero no es en realidad un contrasentido, atendiendo el objetivo y significado de la liquidación.

Este objetivo consiste en subsanar ciertas dificultades, tales como:

1.- Si la disolución da paso a un cuasicontrato de comunidad, este genera una indivisión de hecho del haber común; así, desaparece el patrimonio social, pasando los socios a ser dueños de él a prorrata de sus cuotas. De este modo los acreedores personales pierden el derecho preferente del artículo 380, que emana de la lógica de toda liquidación; los acreedores personales podrían embargar los bienes sociales, que pertenecen ahora a los socios – comuneros.

2.- La subsistencia de la personalidad permite que el liquidador represente a la sociedad y no a los comuneros. Si así no ocurriera debiera aquel actuar con el parecer y voluntad de estos y se complicaría la liquidación.

3.- Si entre los socios o herederos hubiere menores o bienes raíces, se paralizaría la liquidación en caso de no continuar la personalidad.

Estos son la clase de problemas que se solucionan con la subsistencia de la personalidad jurídica luego de la disolución.

En un fallo de la Corte de Valparaíso (de 30/09/1960) se señalan algunos efectos de la continuación de la personalidad jurídica:

1.- El domicilio no sufre alteración.

2.- La sociedad en liquidación puede ser declarada en quiebra, porque sigue teniendo su patrimonio.

3.- Si el liquidador distribuye el remanente final entre los socios, estos adquieren los bienes que se les adjudican en pago en virtud de un título traslaticio de dominio (en la sociedad colectiva civil es declarativo, porque se aplican las reglas de la comunidad).

Sin embargo de lo señalado, no hay texto claro que diga que durante la liquidación se mantiene la personalidad de la sociedad colectiva (a diferencia del artículo 109 de la Ley de Sociedades Anónimas). El artículo 416 solamente dice que el liquidador representa a los asociados y el artículo 367 dice que el uso que se haga de la razón después de la disolución constituye delito de falsedad.

Entonces ¿de donde fluye la mantención de la personalidad jurídica? De un conjunto de disposiciones, entre las cuales están: el artículo 410 (el liquidador es un “mandatario de la sociedad”), 413 Nº6 (“de la sociedad”), y 22 Nº4 (se incluye entre los documentos que deben registrarse el nombramiento del gerente de la sociedad en liquidación, el cual es un mandatario con facultades de administración, o sea, un liquidador).

La liquidación la realiza un liquidador designado en la escritura social al constituirse o en la escritura de liquidación al disolverse. Es un verdadero mandatario de la sociedad (artículo 410).

Si no se hubiese nombrado en las oportunidades correspondientes, el nombramiento se hará por la unanimidad de los socios o por el tribunal en caso de desacuerdo; puede ser un socio o un extraño (artículo 409).

El liquidador debe preocuparse de las formalidades para hacer efecto contra terceros, así como de lo expresado en el artículo 22 Nº4.

Artículo 409 inciso 3º: actuando colectivamente los socios podrían practicar por sí mismos la liquidación. El artículo 418 señala que se ajustarán a las mismas reglas del liquidador y a los artículo 387 a 391, reglas que se refieren a la administración por los propios socios.

En la práctica el liquidador acepta el encargo ante ministro de fe; de la escritura pública se toma razón.

Carácter del liquidador: ya señalamos que según el artículo 410 es un verdadero mandatario, no un juez árbitro (que disuelve sociedades colectivas civiles). Por esto, no le corresponde conocer de la cuenta no aceptada del administrador; la divergencia se soluciona ante árbitro. Tampoco conoce de las divergencias entre los socios.

Este mandatario debe ceñirse a las reglas que su título le designe (artículo 410).

El artículo 411 dice que la extensión del poder ha de deducirse del fin, o sea, concluir el giro (esto es en caso que no estén determinadas las facultades).

De los artículos 2072 del Código Civil y 417 se desprende que si el liquidador se designa en el pacto social no puede ser removido sino por ciertas y determinadas causas; en este caso es cláusula esencial del contrato. Si se nombra después no tiene este carácter y se puede revocar de acuerdo a las reglas generales del mandato
.

El artículo 413, al señalar las obligaciones del liquidador, no hace sino detallar las diversas operaciones que supone el proceso de liquidación, las cuales ya fueron mencionadas.

(viii) Prescripción de Acciones

Toda sociedad ha de responder frente a terceros. Para reforzar esto, durante la vigencia de ella el artículo 370 consagró la responsabilidad solidaria; pero también la sociedad debe responder de sus obligaciones durante el período de la liquidación, puesto que se debe pagar el pasivo.

Este párrafo séptimo (artículos 419 a 423) impide que la responsabilidad de los socios se haga ilimitada en el tiempo.

Se consagran dos tipos de prescripción:

1.- Artículo 419: prescripción de las acciones que persiguen la responsabilidad de los socios no liquidadores, la cual es de cuatro años contados desde el día que se disuelva la sociedad o del cumplimiento de la condición en caso que el crédito fuere condicional.

Este artículo aplica el artículo 822, el cual da la regla general en materia de prescripción para el Código de Comercio.

2.- Artículo 423: prescripción de las acciones que persiguen la responsabilidad de los socios liquidadores o de las acciones que tienen los socios entre sí. En ellas se aplican los plazos del Código Civil, cuya regla general es de tres años para las acciones ejecutivas y de cinco para las ordinarias, desde que se hace exigible la obligación (artículo 2515 del Código Civil).

Razón de la distinción: dado que la liquidación puede durar largo tiempo y el liquidador debe pagar las deudas sociales, el artículo 419 extingue la acción de los acreedores sociales en el plazo señalado contra los socios no liquidadores, lo cual es más prudente porque favorece al deudor. De este modo el acreedor deberá dirigirse contra el socio liquidador (que debe pagar) y tendrá más plazo (el cual se puede suspender si es menor de edad o en otros casos).

B. Sociedad en Comandita
Se encuentra regulada en los artículos 470 y siguientes del Código de Comercio.

Sus orígenes se remontan a la época medieval, donde surgió como un artificio creado por los nobles, a quienes les estaba vedado ejercer el comercio. Mediante ésta figura ellos ponían capital en manos de un mercader para que lo explotara a su propia cuneta y riesgo, con cargo a repartir los beneficios; así, la responsabilidad del mercader era ilimitada y el noble solamente arriesgaba su capital.

Por otro lado, en el Derecho Marítimo surgió la llamada “commenda”, por la cual un armador entregaba capital al capitán de un barco para que lo administrara durante la travesía, al cabo de la cual se daba paso a la restitución de los beneficios
.

El artículo 2061 del Código Civil, define esta clase de sociedad en relación a la responsabilidad limitada de ciertos socios (un rasgo formal de este tipo societario). Señala que “es sociedad en comandita aquella en que uno o más de los socios se obligan solamente hasta la concurrencia de sus aportes” (inciso 3º).

En forma más completa, el artículo 470 del Código de Comercio la define en base a la administración. Señala: “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”.

De lo anterior se desprende que el elemento principal de este tipo social es la integración de dos clases de socios:

1.- Gestores: aquellos que administran y responden de la misma forma que un socio colectivo.

2.- Comanditarios: aquellos que responden sólo hasta la concurrencia de sus aportes prometidos o entregados.

Esta especie de sociedad presenta características comunes a la sociedad colectiva y a la S.A.

El artículo 471 nos señala que existen dos especies de sociedad en comandita: simple y por acciones; la diferencia entre ambas consiste en la forma en que está dividido el capital social.

Sociedad en comandita simple es aquella que “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” (artículo 472).

Sociedad en comandita por acciones es aquella que “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” (artículo 473).

La importancia de distinguir entre ambas dice relación especialmente con las distintas formalidades de constitución y las diversas normas de funcionamiento que tienen.

(i) Sociedad en Comandita Simple

Puede ser civil o comercial. Sin embargo, autores como Julio Olavarría han señalado que no existiría importancia alguna en distinguir entre una u otra, puesto que se les aplican las mismas normas al no regular el Código Civil la sociedad en comandita.

Para el profesor Gómez, en cambio, la distinción sí tiene importancia, en atención al objeto de una y otra clase de sociedad: hay profundas diferencias en materia de formalidades de constitución, responsabilidad, razón social y liquidación. Si bien el artículo 474 dice que la sociedad en comandita simple se forma y prueba como la colectiva (estando en consecuencia sometida a los siete primeros párrafos que regulan esta última), esto es “... en cuanto dichas reglas no se encuentren en oposición con la naturaleza jurídica de este contrato y las siguientes disposiciones”.

Lo que el legislador ha querido señalar es que si la sociedad fuera civil por su naturaleza, se formará y probará como una sociedad colectiva civil, y se le aplicarán las normas del Código de Comercio en cuanto fueren pertinentes
; el problema es, en definitiva, probatorio.

Además, la sociedad en comandita es una excepción al derecho común, al establecer socios con distintas calidades y desigual participación jurídica. Por ser el Código de Comercio una ley especial, prima sobre la ley general del Código Civil, pero sin derogar éste.

Centrándonos en la Sociedad en Comandita Simple Mercantil, el artículo 475 señala que en el extracto no puede figurar el nombre de los socios comanditarios. La razón es que a los terceros solamente les interesará conocer el nombre e identificación de los gestores, dado que con ellos deben entenderse para contratar y son ellos quienes han de responder como si fueran colectivos (ilimitada y solidariamente).

Esta norma recoge el principio del origen de la sociedad en comandita.

En casos de infracción a esta norma no hay contemplada sanción alguna. No puede aplicarse el 477 ni el 485, porque las sanciones no pueden ser aplicadas por analogía; así, la norma es inocua
.

El artículo 476 habla de la razón social. Esta se forma con el nombre de uno o más de los socios gestores y las palabras “y compañía”; la inclusión de estas palabras no implica inclusión del comanditario en la razón social ni ampliarle sus responsabilidades.

El mismo precepto, con relación al 2062 del Código Civil
, prohíbe a los socios comanditarios incluir su nombre en la razón social, bajo sanción de constituirse en responsable de todas las obligaciones y pérdidas de la sociedad en igual forma que el socio gestor, o sea, de responder como colectivo (arts. 477 y 2062 del Código Civil)
. La causa de esta sanción se encuentra en los posibles errores a que inducirá a los terceros que contraten con la sociedad la inclusión del comanditario (1610 del Código Civil).

El artículo 478 no permite al comanditario enterar como aporte su capacidad, crédito o industria personal, puesto que el legislador no desea que estos socios tengan injerencia en la marcha de la sociedad al no avenirse con la naturaleza de este tipo social. Sí se le permite aportar secretos de alguna ciencia o arte, pero no ser aplicados personalmente por él; también podría aportar un derecho intelectual (marca, patente, etc.) o trabajar para la sociedad, pero no considerarse esto último como un aporte.

Artículo 479: aporte en goce o usufructo. En este caso el comanditario solamente soportará la pérdida de los frutos de la cosa (los cuales pertenecen a la sociedad, siguiendo la cosa en dominio del socio que la aportó).

En realidad la norma no se refiere a los riesgos en caso de pérdida, sino más bien a la responsabilidad frente a terceros: éstos pueden embargar y pagarse sólo con los frutos.

El inciso segundo solamente aplica la norma del 907 del Código Civil (no se restituyen los beneficios adquiridos de buena fe).

El artículo 480 consagra la responsabilidad del comanditario en relación a su aporte prometido o pagado a la sociedad, lo cual es reafirmado por el artículo 483.

En caso de que hayan asambleas el comanditario puede asistir, pero solamente con voto consultivo (derecho a voz), no dirimente. Así se expresa en el artículo 481.

Artículo 482: cesibilidad de los derechos de los socios. Sólo el comanditario puede ceder sus derechos; en todo caso, puede ceder su interés, pero no la facultad de revisar los libros de contabilidad. La razón de esto es no favorecer la competencia desleal (castigada en el 488, según el cual el comanditario pierde la facultad de examinar los libros si forma o toma parte en otro establecimiento comercial, salvo que no exista oposición de intereses).

A los socios gestores les está vedado ceder sus derechos, puesto que para ellos rige la misma prohibición que para los socios colectivos.

Del artículo 484 se desprende que la administración compete en exclusiva a los socios gestores; la contravención se sanciona en el artículo 485, por el cual el comanditario responderá junto al gestor, en forma solidaria, de toda pérdida y obligación anterior o posterior a la contravención (responde como colectivo).

El artículo 487, por su parte, enumera una serie de actos que no constituyen administración por parte de un socio comanditario:

1.- Contratos que por cuenta propia o ajena celebraren con los gestores;

2.- El desempeño de una comisión en una plaza distinta a aquella en que se encuentre establecido el domicilio de la sociedad (este es realmente un acto de administración, pero el legislador lo incluyó en la enumeración);

3.- El consejo, examen, inspección, vigilancia y demás actos interiores que pasan entre los socios, siempre que no traben la libre y espontánea acción de los gestores (se incluye por no tener influencia ni interés frente a terceros);

4.- Actos que ejecuten como comuneros después de disuelta la sociedad, sea colectiva o individualmente.

¿Podría considerarse al comanditario como un mero mutuante que ha prestado dinero al gestor, para que realice la industria o negocio con cargo a las rentas? La respuesta necesariamente ha de ser negativa, por las siguientes razones:

1.- El mutuo tiene un objeto específico, cual es dinero o cosas fungibles. El comanditario, en cambio, puede aportar cualquier cosa, salvo la excepción de su crédito o industria personal (478).

2.- El mutuo es un contrato real, mientras que la sociedad en comandita puede ser consensual o solemne, mas nunca real.

3.- el mutuante frente al mutuario es un acreedor a plazo que tiene derecho a pedir la restitución del dinero o aportes en el plazo señalado (artículo 2200 del Código Civil). En cambio el socio comanditario es un acreedor condicional (artículo 2053 del Código Civil) que sólo recibe dinero si la sociedad obtiene ganancias.

4.- el mutuo es contrato unilateral; el único obligado es el mutuario. La sociedad es un contrato bilateral.

Un socio comanditario no puede como tal demandar la quiebra de la sociedad, pero sí puede como acreedor particular de ella (artículo 47 Ley 18.175).

Las causales de disolución que tienen relación con los socios colectivos se aplican a los gestores solamente; el Código no lo dice, pero se desprende de la naturaleza de este tipo societario
. Respecto de la liquidación, también se rige por las normas de las sociedades colectivas
.

(ii) Sociedad en Comandita por Acciones

Se regula en los artículos 491 y siguientes. Se le aplican normas relativas a la sociedad en comandita simple en cuanto no entren en contradicción con sus normas particulares, por expreso mandato del artículo 491.

El artículo 497 establece una sanción de nulidad de esta sociedad cuando se constituya infringiendo las normas del Código de Comercio, sin perjuicio del saneamiento.

Artículo 492: el capital de la sociedad ha de estar dividido en acciones, los cuales son títulos negociables que representan la contrapartida del aporte hecho a la sociedad, al igual que en las S.A. El legislador se ha preocupado del valor que deben tener éstas, para lo cual establece un mínimo (que ha quedado sin expresión monetaria actual).

También se establece como requisito el que sean nominativas, o sea, que figure el nombre de su titular en ellas (artículo 494).

Sin estos dos requisitos la sociedad sería nula, por aplicación del 497 y del artículo 503, que establece una multa.

El artículo 493 señala cuando la sociedad se encuentra legalmente constituida (dos requisitos copulativos):

1.- Cuando esté suscrito todo el capital (éste es el que está colocado entre los accionistas, que ya asumieron la responsabilidad de pagarlo; es decir, se requiere saber quienes son los comanditarios).

2.- Cuando esté enterado a lo menos el 25% del capital suscrito.

Lo anterior se acredita por una declaración del gerente de la sociedad, la cual debe ser formalizada por medio de una escritura pública, acompañada de la lista de suscriptores, de un estado de las entregas y de la escritura social (inciso 2º). La lista de suscriptores adjunta está conformada por los accionistas que no figuran en la escritura social (a diferencia de la sociedad en comandita simple, donde los comanditarios no aparecían en la razón social ni en el extracto, aquí no aparecen ni siquiera en la escritura).

Si un socio llevare un aporte no consistente en dinero o estipulare en su favor ventajas particulares, una asamblea general deberá verificar dichos aportes o ventajas; mientras esto no ocurra la sociedad no estará definitivamente constituida (artículo 496).

La sanción ante el incumplimiento de las formalidades señaladas es que la sociedad no quedará definitivamente constituida. No hay nulidad; sería nula solamente si la escritura de la sociedad dijere que esta se dará por constituida sin suscribir nada de capital (habría contravención a la ley)
.

Si la sociedad actuare sin estar definitivamente constituida no se puede aplicar el artículo 497. Sin embargo, al respecto se ha producido discusión en la doctrina:

1.- Algunos piensan que habría nulidad absoluta derivada del artículo 1682 inciso 2º del Código Civil, ya que sería como si actuara una persona absolutamente incapaz al no tener la sociedad suficiente personificación para actuar.

2.- Otra parte de la doctrina sostiene que hay personería jurídica en gestación, en vías de perfeccionamiento, y por consiguiente todo lo ejecutado quedará supeditado a que llegue a existir la sociedad y que ratifique lo realizado.

3.- Otros consideran que si la sociedad no estuviere definitivamente constituida podrá asimilarse a un cuasicontrato de comunidad, siendo los comuneros los únicos responsables y obligados, dividiéndose las deudas a prorrata de su interés.

4.- Finalmente, también se argumente que habría una apariencia de sociedad que, sin serlo, actúa como tal (sería una sociedad de hecho, consagrada por el Código Civil
). Para el profesor Gómez es más grave desconocer la personalidad jurídica de esta sociedad.

Los artículos 498 a 502 reglamentan el tema de la Junta de Vigilancia, la cual debe estar compuesta al menos por tres miembros accionistas. Sus funciones se mencionan en el artículo 499 y son examinar la constitución de la sociedad, sus libros, proponer dividendos, etc.

El artículo 501 señala un caso en que los miembros de la junta pueden ser declarados solidariamente responsables con los gerentes, cuando la sociedad sea declarada nula por incumplimiento de las formalidades de constitución; esta responsabilidad requiere pronunciamiento judicial. Asimismo el artículo 502 hace responsable solidario a cada miembro de la junta en dos casos.

¿Qué pasa si no se consagra Junta de Vigilancia en los estatutos? El artículo 498 no señala que deba nombrarse en los estatutos, sino que sólo exige que se haga el nombramiento antes de toda operación social (en la primera asamblea); esto ha permitido al profesor Gómez sostener que no hay sanción para este caso, pero que se trataría de una sociedad de hecho.

Finalmente, los artículos 503 a 506 constituyen, a decir de Sandoval López, un verdadero régimen penal financiero
.

C. Sociedad de Responsabilidad Limitada

Nació originalmente en Inglaterra, para luego establecerse en Alemania y posteriormente en Francia.


Seguidamente Francia, como consecuencia de la Primera Guerra Mundial, recupera las provincias de Alsacia y Lorena, que estaban bajo el dominio Alemán; y aquí vemos como se introdujo la influencia Alemana en el derecho Francés, al reconocer este derecho en 1925 la sociedad con responsabilidad limitada, consagrada en el derecho Alemán.


Chile, adelantándose a Francia, dictó en 1923 la Ley 3.918 sobre las sociedades de responsabilidad limitada, constando de tan solo 5 artículos, cosa que ha traído más de algún problema en su aplicación e interpretación. Esta ley fue el resultado de una moción parlamentaria del entonces senador don Luis Claro Solar.


Con anterioridad a la dictación de esta ley, el Código Civil y el Código de Comercio contemplaban sólo las sociedades colectiva, en comandita y anónima.


Estos tipos de sociedad se diferencian en materias sustanciales, como por ejemplo, en la responsabilidad que tienen los socios frente a las obligaciones sociales. A modo de esquema veremos las principales diferencias a este respecto: 


1.- Sociedad Colectiva: 



a) Civil: la responsabilidad es simplemente conjunta a prorrata de los derechos sociales.



b) Mercantil: la responsabilidad es solidaria respecto de todos los socios por las obligaciones legalmente contraídas por la sociedad.


2.- Sociedad en Comandita:



a) Respecto de los socios comanditarios: responden hasta el monto de sus aportes.



b) Respecto de los socios gestores: responden indefinidamente en los mismos términos que la sociedad colectiva.


3.- Sociedad Anónima: Ningún accionista responde frente a terceros con su patrimonio personal, sino sólo hasta la concurrencia de sus aportes.


Es posible ver que las distintas sociedades existentes no lograban satisfacer las necesidades que se creaban respecto de las sociedades. 


A modo de ejemplo, la sociedad en comandita no permitía la organización de empresas sin que en ellas sus socios tuvieran que comprometer todo su patrimonio en los riesgos que generara el negocio; entonces, para limitar su responsabilidad el empresario debía constituirse como sociedad en comandita, siendo éste el socio comanditario. 

Evidentemente esta última solución no es la óptima en cuanto el socio no tiene la administración del negocio debiendo encomendársela a un tercero como gestor. 

Por último, podría constituirse como sociedad anónima, pero en este caso no podría tener la administración total del negocio.


La ley 3.918 permite al capitalista salvar su responsabilidad personal y le asegura su acción en la administración de la sociedad que ha creado.


Esta sociedad tiene un campo de acción importante, distinto a las Sociedades Anónimas que se orienta a grandes empresas, pasando a adecuarse a las empresas de segunda importancia por que no supedita su creación a grandes concentraciones de capital, conservando el carácter familiar que tienen las sociedades colectivas. Por lo tanto, se crea una sociedad que tiene rasgos de las sociedades de capital y de personas.

(i) Características


1.- Artículo 2º:


a) Puede ser civil o comercial. Para determinar esto hay que estarse a la norma del artículo 2.059 del Código Civil, es decir, debe atenderse al giro que tiene la sociedad a la época en que se constituye.



b) Solemnidades. Se constituirá por escritura pública, conteniendo las especificaciones del artículo 352 del C. de Comercio (aquellas de la Sociedad Colectiva comercial), y también debiendo contener la determinación de la responsabilidad personal de los socios, que puede quedar limitada al monto de sus aportes o a la suma superior que ellos acuerden.



c) Giro Social. No podrá tener por objeto negocios bancarios.



d) Número de socios. No podrá exceder de 50. 


Estas características obedecen al objetivo que esta sociedad no invadiera el campo de las Sociedades Anónimas, por ello existen las dos limitaciones mencionadas (giro y número de socios), entonces de esta forma, se evita la prescindencia de la persona de los socios, cosa que no pasa en las Sociedades Anónimas
.


En el proyecto original se contemplaba como número mínimo 5 socios, pero como no se le encontró mucho sentido a esto, se fijó sólo el máximo.


2.- Artículo 3º (modificado por el artículo 12 de la ley 19.499). Un extracto de la escritura social deberá ser inscrito en el registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad, dentro de los 60 días siguientes a su constitución, conforme al artículo 354 del Código de Comercio. Además, el referido extracto deberá ser publicado dentro del mismo plazo, por una sola vez, en el Diario Oficial.


Si no se cumplen estos requisitos la sociedad es nula entre los socios, aplicándose las mismas normas de la nulidad de la sociedad colectiva comercial, y frente a terceros pasan a responder solidariamente.


La ley expresa también en este artículo que las modificaciones y demás actos solemnes a que se refiere el artículo 350 inciso segundo, del Código de Comercio, al tratar la sociedad colectiva comercial, deben extractarse e inscribirse en la misma forma que la escritura de constitución.


3.- Artículo 4º inciso 1º. La razón social puede contener el nombre de uno o más socios, o una referencia al objeto social. Luego, debe terminar con la palabra "limitada", sin la cual todos los socios responderán solidariamente, además, esta expresión identifica la naturaleza de la sociedad.


4.- Artículo 4º inciso 2º. Todo aquello que no se encuentre previsto en la ley o en la escritura social, se regirá de forma supletoria por las reglas de la Sociedad Colectiva o Anónima
, según el caso. El legislador ha dado gran autonomía a los contratantes al momento de estatuir el pacto social, dejando para la aplicación supletoria las normas de la Sociedad Colectiva, también los artículos 2.104 del Código Civil y el artículo 455 y 456 del Código de Comercio, referente a las Sociedades Anónimas.


5.- Artículo 2.104 del Código Civil: Dice relación con que esta sociedad no se disuelve por la muerte de alguno de sus socios.


6.- Artículos 455 y 456 del Código de Comercio: Actualmente estos artículos se encuentran derogados por la ley 18.046, pero su sentido se mantiene actualmente en los artículos 1 y 19 de la referida ley, en orden a que los socios limitan su responsabilidad a sus aportes y no están obligados a devolver lo percibido a título de beneficio.


7.-  Artículo 4º inciso final. La norma del artículo 4º, inciso final, sobre capacidad de la mujer casada y separada de bienes para celebrar un contrato de responsabilidad limitada, debe entenderse derogada por las modificaciones incorporadas a la ley 18.802 al artículo 342 del Código de Comercio, en orden a que la mujer casada aún en régimen de sociedad conyugal tiene plena capacidad para celebrar este contrato (materia tratada al analizar la sociedad colectiva comercial).

D. Asociación o Cuentas en Participación


Aunque este contrato no constituye sociedad ni da origen a una persona jurídica, se estudia dentro de las sociedades por la relación que guarda con ellas, y también porque el Código de Comercio la trata a propósito de las sociedades.


El artículo 507 del Código de Comercio da la definición y los elementos diciendo: "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 o pérdidas en la proporción convenida".


De la disposición se pueden elaborar las siguientes observaciones:


1.-  El legislador ha requerido como elemento esencial la exigencia de que las partes que intervienen sean 2 o más comerciantes.

Como sabemos, el Código de Comercio es real y objetivo, y por tanto, para determinar la mercantilidad de un acto debemos atender a la calidad del acto en sí mismo, y no la calidad de quien lo ejecuta. Por consiguiente, hubiese sido suficiente que el legislador hubiera dicho dos o más personas que ejecutasen un acto mercantil, como el elemento subjetivo de este contrato. Pero como no fue así y como consecuencia de lo consignado por el legislador, si a las partes les falta la calidad de comerciantes, el contrato de asociación sería un contrato innominado por no concurrir el elemento esencial para singularizarlo; y de esta forma, sólo le serían aplicables las normas del Código de Comercio por expresa voluntad de las partes contratantes.


Por otro lado, si no se exigiera la calidad de comerciante este contrato podría pertenecer al derecho privado en general.


2.- Naturaleza jurídica del contrato. Como reza el artículo 509, este contrato carece de personificación, por consiguiente es esencialmente privado, no constituye persona jurídica, carece de razón social, patrimonio colectivo y domicilio.


3.- Es un contrato consensual, porque se forma por el mero consentimiento de las partes contratantes (artículos 508 y 509 del Código de Comercio).


4.- Es un contrato bilateral, donde una de las partes se denomina gestor, siendo el que toma sobre sí la ejecución exclusiva de las operaciones del negocio en su propio nombre y crédito personal (por su propia cuenta). El otro participante se le denomina copartícipe o asociado, siendo el que aporta bienes o dinero al negocio, y es a él a quien el gestor debe rendir cuenta de su administración.


Entre ambos contratantes se genera una participación, por lo que han de dividir pérdidas y utilidades en la proporción acordada conforme al contrato.


5.- Es un contrato oneroso, ya que persigue la utilidad recíproca de ambos contratantes, donde uno se grava a favor del otro.


6.- Es un contrato principal.

(i) Efectos de la Asociación o Cuentas en Participación


Ha de estarse a lo contemplado en el artículo 510, con arreglo al cual respecto a las relaciones que produce la participación, solamente es reputado como dueño el gestor (por ello que la asociación carece de personalidad jurídica).


Los terceros sólo tiene acción contra el gestor (administrador), del mismo modo como los partícipes inactivos carecen de ella contra los terceros.


También le es inoponible al copartícipe inactivo lo que el gestor realice respecto de un tercero. La única situación donde el tercero puede perseguir al partícipe, es si hubiese mediado una cesión de derechos entre gestor y asociado.

(ii) Diferencias entre Participación y Sociedad en Comandita


1.- La participación es un contrato consensual, en cambio, en la sociedad en comandita solamente la civil es consensual.


2.- La sociedad en comandita es persona jurídica, en cambio, la participación carece de personalidad jurídica y por tanto, no tienen razón social, patrimonio ni domicilio.


3.- En la sociedad en comandita, el gestor que actúa en representación de la sociedad y nunca a nombre propio, en cambio, en la asociación el gestor no actúa en nombre de la asociación, sino que debe actuar en el suyo propio.

(iii) Diferencias entre Participación y Mandato


1.- En el mandato la calidad de las partes puede ser puede ser civiles o comerciales, en cambio en la asociación solamente pueden ser comerciales.


2.- En el mandato, cuando se concluye la gestión del mandatario, este puede cobrar remuneración por sus servicios; en cambio en la asociación, al concluir los negocios comunes no se paga honorario, sino que se reparten los beneficios y pérdidas en la proporción estipulada (artículo 511).


3.- En cuanto a interés, en el caso del mandato la gestión es por cuenta y riesgo del mandante, en cambio en la asociación, el riesgo pertenece a ambos, pero frente a terceros figura el gestor como el explotador y dueño del negocio, que realiza las gestiones a su propio nombre.


4.- En cuanto al riesgo del negocio, el mandatario no asume el riesgo, salvo el de perder su honorario; en cambio en la asociación, los asociados comparten entre sí la pérdidas o ganancias del negocio.

(iv) Diferencia entre Mutuo y Asociación


1.- El mutuo es un contrato real, en cambio la asociación, es consensual.


2.- El mutuante tiene derecho a que le restituyan el dinero en el plazo convenido, y si no se fija plazo se aplica el artículo 2.200 del Código Civil; en cambio, en la asociación el copartícipe no puede exigir al gestor que le restituya el dinero con intereses y reajustes, ya que sólo tiene derecho a una coparticipación en el éxito o fracaso del negocio.

(v) Diferencia entre Comunidad y Asociación


1.- La comunidad es un cuasicontrato, en cambio la asociación es un contrato.


2.- En la comunidad para que un comunero actúe en representación de los demás requiere de un poder con el consentimiento de los otros, en cambio en la asociación,  el único que actúa por ella es el gestor y en nombre propio.

E. Ley 19.499 Sobre Saneamiento de Vicios de Nulidad

Con anterioridad a esta ley si existía discordancia entre la escritura social, y extracto, se producía la nulidad de la sociedad absoluta.


Había sociedades que al no cumplir con los requisitos necesarios, se transformaban en sociedades de hecho.


Con la ley de saneamiento, el objetivo es sanear los vicios formales que tenga la constitución de sociedades. Su ámbito de aplicación son las sociedades comerciales, ya sean; colectivas, en comanditas, responsabilidad limitada y anónimas, es decir, todas aquellas que son solemnes, quedando excluidas las civiles que son consensuales.

(i) Clasificación de los Vicios 


1.- Vicios formales: se refieren al incumplimiento de los requisitos que establece la ley. Si bien producen la nulidad, pueden sanearse.


2.- Vicios de fondo: se refieren a la existencia misma del contrato, aquellos requisitos que le son comunes a todos los contratos. También ocasionan la nulidad, y no permiten saneamiento, sino sólo por la vía tradicional de la repactación
.


3.- Errores: diferencias involuntarias que se producen entre lo que debería escribirse y lo que se escribe. Por ejemplo, un error en el nombre de la persona, aún cuando esté debidamente individualizada. Aquí no se produce nulidad y no es necesario sanearlo.


Esta ley introduce una importante innovación en materia de régimen de sanciones civiles: permite que la nulidad absoluta de que adolezca la sociedad, pueda sanearse por la voluntad de los interesados , y no exclusivamente por el transcurso del tiempo conforme a los principios generales.

(ii) Puntos Fundamentales de esta Ley


1.- Finalidad de esta ley (artículo 1º, inciso 1º). Posibilitar el saneamiento de los vicios formales de que adolezca la sociedad, tanto en lo que concierne a su constitución, como modificaciones.


El procedimiento de saneamiento puede aplicarse tantas veces como sea necesario.


2.- Extensión de la ley (artículo 1º, inciso 2º). Esta ley se extiende a los vicios formales que afecten 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.


3.- Que se entiende por vicios formales (artículo 1º, inciso 3º). Son aquellos que consisten en el incumplimiento de alguna solemnidad legal (por ejemplo, la inscripción o publicación tardía del extracto de la escritura; la falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto de las menciones que la ley ordena incluir en las respectivas escrituras).


Se excluyen, por tanto, del ámbito de aplicación de esta ley, los vicios de fondo, esto es, aquellos defectos relativos al contenido de las escrituras, cuando implican la privación de algún elemento esencial al concepto de sociedad o algún vicio de carácter substancial de general aplicación a los contratos (artículo 1º, inciso 4º). En otras palabras, sólo son requisitos de fondo aquellos que implican la falta de alguno de los requisitos de existencia o validez de todo acto jurídico o en particular la omisión de alguno de los elementos del contrato de sociedad (por ejemplo no estipular el aporte).


El tema de la determinación  y diferenciación de los vicios formales y los vicios de fondo, ha dado lugar a más de alguna opinión diversa producto de que en la ley no queda del todo claro en su determinación. Pero aplicando un criterio más estricto, además de los elementos señalados debemos tomar en cuenta los elementos considerados esenciales, ahí recién aventurarnos en su determinación.


4.- Presupuesto básico para el saneamiento (artículo 1º, inciso 5º).  Para que pueda sanearse la nulidad por los vicios formales de que adolezca la constitución o modificación de una sociedad, es necesario que estos actos en escritura pública, o instrumento reducido a escritura pública o protocolizado.


5.- Momento a partir del cual produce efecto el saneamiento (artículo 2º): 



a) Regla general: producirá efecto retroactivo a la fecha de la escritura de constitución o modificación de la sociedad.



b) Caso especial: 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 se practicaron con retraso, a la fecha en que se realizó la última.


6.- Requisitos que deben cumplirse para el saneamiento: 



a) Que se otorgue una escritura pública en la cual se corrija el vicio de la constitución o modificación.



Si se trata de sociedades anónimas o en comandita por acciones, la exigencia anterior se entenderá cumplida mediante la escritura pública a que se reduzca el acta de la junta extraordinaria de accionistas.



A esta escritura deben concurrir los titulares de los derechos sociales al tiempo del saneamiento de la constitución o de la modificación. Si el vicio se produjo en una escritura de cesión de derechos sociales, deberá concurrir además el cedente, y quienes al tiempo del saneamiento sean los titulares de los derechos materia de la cesión.



En el caso de las sociedades anónimas especiales, deberá estarse al artículo que se verá a continuación.



b) Que un extracto de la escritura sea inscrito y, si fuere el caso, publicado. La inscripción y publicación deberán efectuarse dentro del plazo de 60 días, contados desde la fecha de la escritura rectificatoria.


Cuando la causa de nulidad de la constitución de una sociedad consista en la falta de oportuna inscripción o publicación del extracto, la exigencia de corrección del vicio se entenderá cumplida con la inscripción, y en su caso, la publicación oportunas del extracto de la escritura de saneamiento (vale decir, dentro de 60 días).


7.- Contenido del extracto de la escritura (artículo 4º):


a) La fecha de la escritura de saneamiento.



b) El nombre y domicilio del Notario.



c) La fecha de la escritura que contenga el acto que sanea.



d) El nombre y domicilio del Notario ante el cual se otorgó la escritura que se sanea.



e) En extracto de las modificaciones mediante las cuales se corrige el vicio de que se trata.


8.- Sociedades regidas por leyes especiales (artículo 5º). Para corregir el vicio, además de cumplir con los requisitos precedentemente indicados, deberán someterse a las mismas formalidades requeridas para su constitución y modificación (por ejemplo, que cuenten con la autorización de la Superintendencia correspondiente).


9.- Prescripción de corto tiempo (artículo 6º).  Establece la ley que la nulidad derivada de los actos que se señalarán, quedará saneada después de 2 años, contados desde la fecha de la escritura respectiva.


Dado que se trata de prescripción de corto tiempo, la ley estableció que corre contra toda persona, no admitiéndose suspensión alguna.


Los vicios de nulidad derivados de la constitución o modificación de una sociedad que se sanean en el plazo indicado son los siguientes:



a) Los vicios derivados de omisiones de que adolezca el extracto inscrito o publicado



b) Los vicios derivados de contradicciones entre el extracto inscrito o publicado y la correspondiente escritura pública.



c) Los vicios derivados de defectos en la convocación de juntas de accionistas.


10.- Momento hasta el cual es posible sanear los vicios formales (artículo 7º). Podrá practicarse el saneamiento hasta el momento en que quede ejecutoriada la sentencia de término que declara la nulidad de la sociedad.


No hay inconveniente para sanear el vicio existiendo juicio pendiente.


11.- El "interés jurídico", presupuesto de la nulidad (artículo 8º). Quien pretende obtener la declaración de nulidad de una sociedad o modificación de la misma, por existir un vicio de carácter formal, deberá acreditar que dicho vicio le causa un efectivo perjuicio de carácter pecuniario.


Por tanto, el interés jurídico se traduce en acreditar que se le ha causado un perjuicio pecuniario.


12.- Errores contenidos en las escrituras o extractos que no constituyen vicios formales y que por ende, no requieren ser saneados (artículo 9º):



a) Errores ortográficos o gramaticales, si no hay dudas en cuanto al sentido de la estipulación.



b) Errores en la individualización de los socios, accionistas o representantes, si no hay dudas en cuanto a la identidad de las personas que se trata.



c) Errores numéricos o porcentuales que manifiestamente no sean de carácter sustancial.



d) Errores en los datos o características de los aportes, si no hay dudas en cuanto a su determinación.



e) En general las disconformidades no esenciales que existan entre las escrituras y las inscripciones o publicaciones de los extractos (se entiende como disconformidad esencial aquella que induce a una errónea comprensión de la escritura extractada).


13.- La disolución de la sociedad impide invocar su nulidad por defectos formales (artículo 10º). Disuelta la sociedad, no se admitirá alegar en juicio su nulidad fundada en vicios formales que hubieren afectado la constitución o modificación de la misma.


14.- La mención del domicilio de la sociedad deja de tener al carácter esencial (artículo 355  del Código de Comercio). La ley agrega al Código de Comercio el artículo 355 (anteriormente suprimido), en cuya virtud se deberá entender que el domicilio de la sociedad es aquel del lugar de otorgamiento de la escritura de constitución de sociedad, si en esta se hubiere omitido la materia.


En virtud de la norma citada, la mención del domicilio de la sociedad que exige el artículo 352 Nº 11 del Código de Comercio, pierde si carácter de "esencial". Por tanto, su omisión no acarrea la nulidad de la sociedad.


15.- Nulidad por falta de escritura o inscripción (artículo 355 A del Código de Comercio).  La ley agrega al Código de Comercio el artículo 355 A, que dispone que hay nulidad absoluta entre los socios, si se omite la escritura pública de constitución o modificación o la inscripción oportuna en el Registro de Comercio.


Hasta aquí reitera la idea del artículo 357, pero agrega que se produce la nulidad entre los socios con la salvedad de lo dispuesto en los artículos 356 inciso 1º y 361 inciso 1º.



a) Artículo 356 inciso 1º: dispone que será nula de pleno derecho y no podrá ser saneada la sociedad que no conste "de escritura pública o de instrumento reducido a escritura pública o de instrumento protocolizado".



b) Artículo 361 inciso 1º: establece que la modificación de una sociedad no producirá efectos si el extracto no fuere inscrito oportunamente en el Registro de Comercio, salvo en el caso de saneamiento en conformidad a lo dispuesto en el artículo 3º de la ley.


16.- La ejecución del contrato de sociedad no purga la nulidad de que ésta adolezca (artículo 358 del código de Comercio). Esta norma parece innecesaria, entendemos que responde a la finalidad de ratificar que el saneamiento es un acto formal y no tácito, como sería el ejecutar el contrato social.


17.- Oponibilidad de la disolución y de las reformas sociales ((artículo 360 del Código de Comercio). Establece el artículo 360 que la disolución o reforma de una sociedad sólo serán oponibles a terceros una vez inscritos los extractos respectivos, en la forma establecida por el artículo 350 del Código de Comercio.


18.- Efectos de la modificación oportunamente inscrita pero que adolece de defectos formales (artículo 361, inciso 2º). Produce efectos frente a los socios y terceros, mientras no haya sido declarada su nulidad. Declarada la nulidad, no producirá efecto retroactivo sino sólo a partir del momento en que esté ejecutoriada la sentencia que la contenga.


Se establece también el principio de que el cumplimiento oportuno de la inscripción y publicación, producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura.


� La industria extractiva carece de intercambio en el inicio. El giro principal es la explotación de recursos naturales en una fase primaria. La secundaria de transformación de las mercaderías extraídas es accesoria de aquélla. Es un ejemplo ilustrativo la actividad del agricultor que procesa las uvas de sus viñas para producir alcohol. Aquí la actividad principal es la extracción de la materia prima, mientras que la manufacturera complementaria de la primera.


� Ver el art. 1, segunda parte, que consagra el principio de accesoriedad del famoso aforismo: "lo accesorio sigue la suerte de lo principal"; y el art. 3 n° 1 inc.2º, que consagra una accesoriedad en sentido más amplio de auxilio, o complemento de una actividad, profesión o acto principal).


� clase de Gómez (puede que algo esté inconexo o repetido)


� deben ser bienes muebles


� punto inconexo con Paltaguirre. Yo le creo más a Gómez, porque el primero menciona el artículo 27, que no tiene nada que ver (podría también ser un lapsus de Paulita).


� La separata señala que también pueden comprarse con el ánimo de cerrarlos a fin de eliminar la competencia.


� Continuación clases de Eyzaguirre.


� ¿?


� Dato rosa: el valor de una compañía está determinado por el valor presente de los flujos, medido a 5 años plazo, a lo cual se le aplica un índice de reajustabilidad e intereses. Este valor económico no es un buen indicador para determinar el valor de la clientela


� Ni Eyzaguirre ni la separata tratan el Nº 13, referido las empresas de construcción, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas.


� En todos los actos de empresa debe hacerse la misma distinción


� Nuevo dato rosa: para ejercer el comercio no se requiere ser comerciante, sino sólo ejecutar un acto de comercio. Por ejemplo, se puede ejercer el comercio como abogado, pero no se puede ser comerciante y abogado a la vez (por la definición de comerciante del art. 7, que requiere habitualidad)


� Existen tres clases de endoso: (i) traslaticio de dominio, (ii) en garantía, o (iii) en cobranza, que es un mandato para el cobro. Siempre están presentes en los títulos de crédito, ya sean estos representativos de mercaderías o de dinero.


El endosatario en garantía (aquel que recibió mercaderías ya endosadas en garantía) no puede volver a endosar en garantía, pero sí puede endosar en cobranza.


� No está demás recordar lo que majaderamente repite una y otra vez Eyzaguirre: los títulos de crédito pueden ser:


1.- representativos de dinero: letra de cambio, pagaré y cheque


2.- representativos de mercaderías: carta de porte, carta de porte aéreo, billete o pasaje (a veces), póliza de fletamento, certificado de depósito, etc.


Todos se pueden endosar por endoso en garantía, en comisión de cobranza o traslaticio de dominio. Este último puede ser “en blanco” (se firma al dorso del documento.) o “completo” (firma + nombre del beneficiario)


� Las materias sobre obligaciones y sobre quiebra no fueron tratadas en clases. Su desarrollo se realizó sobre la base de al texto de Ricardo Sandoval López y, principalmente, a la separata sobre el tema del profesor Juan Eduardo Palma.


� El artículo 4º de la ley 3.918 sólo se aplica a la mujer casada.


� Para Ricardo Sandoval, “la ejecución de un solo acto puede dar a la persona el carácter de comerciante”. Este sería el caso de quien compra un establecimiento de comercio y luego lo cierra sin realizar ninguna venta.


� El mismo Ricardo Sandoval agrega dos obligaciones de carácter parcial (no afectan a todos): La de inscribirse en determinados registros y la de pagar patente municipal.


� La dación de arras corresponde al cierre de negocios de los corredores.


� Ricardo Sandoval López  efectúa una clasificación distinta de los motivos por los cuales puede la oferta perder su vigencia. Señala que ello puede ocurrir por:


1.- Retractación tempestiva.


2.- Caducidad de la oferta, la que a su vez se produce pro:


	a)Muerte del proponente.


	b) Incapacidad sobreviniente del oferente.


	c) Quiebra del proponente.


	d) Expiración del plazo legal o convencional. 


� Recuérdese que el oferente también es obligado a indemnizar los perjuicios cuando el destinatario de la oferta ha prestado su aceptación fuera de plazo y aquél no ha dado aviso de su retractación.


� Esta primera distinción no la hace R. Gómez; sí R. Sandoval y E. Barros.


� El corredor es un simple intermediario; no un mandatario, porque si lo fuese declararía él mismo la voluntad de su mandante.


� Esta materia no fue tratada por R. Gómez. Su tratamiento se hizo sobre la base del texto de R. Sandoval y las clases de E. Barros.


� R. Gómez no es del todo claro al respecto, por lo que tuve que recurrir a Meza Barros, quien justo tenía una referencia a las arras en el Código de Comercio.


� El protesto es la constancia hecha ante un ministro de fe relativa a que no se ha pagado un documento.


� Para R. Sandoval López, esta norma se explica porque “(...) la letra puede ser negociada hasta el día de su vencimiento, de suerte que debe garantizarse a todas las personas que adquieran el título que el aceptante no pague antes del vencimiento. Es una simple aplicación del brocardo jurídico: el que paga mal paga dos veces, ya que si anticipa la solución del crédito su pago no se presume liberatorio, porque puede beneficiarse a quien no es acreedor” (pág. 133).


� La cancelación de la letra es la certificación hecha en la misma y por quien recibe el pago del hecho de haberse éste efectuado. El deudor paga la deuda, el acreedor la cancela.


� Algunos textos agregan el consentimiento, que es de la esencia en todo contrato.


� Tema no mencionado por R. Gómez.


� Esta distinción la efectúa R. Sandoval López. R. Gómez le dedica exactamente siete líneas a este tema.


� Una de las clasificaciones que admiten las condiciones es aquella que las disgrega en potestativas, causales y mixtas.


1.- Potestativa es la que depende de la voluntad del deudor, o del acreedor, o de la de ambos. Por ejemplo, "le doy 1000 pesos si yo voy a París", potestativa del deudor. Puede ser:


	a) Puramente o meramente potestativa, cuando la condición potestativa consiste en la mera voluntad de cualquiera de las partes. Para analizar su eficacia debe distinguirse:


		i) Si consiste en la mera voluntad del acreedor, es válida, sea suspensiva o resolutoria, ya que de todas formas hay un deudor que se encuentra en la necesidad de dar, hacer o no hacer, necesidad que no depende de su voluntad (por ejemplo, pacto de retroventa, ventas a prueba).


		ii) Si consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga, debe hacerse una nueva diferenciación. Si es resolutoria, es válida, porque la obligación se ha formado y ha producido sus efectos (ej.: donaciones entre cónyuges, que son esencialmente revocables al arbitrio del donante). Si, en cambio, es suspensiva (le doy 1000 pesos si yo quiero), es nula (art. 1478), puesto que no hay nadie en la necesidad de dar, hacer o no hacer; la voluntariedad en este caso acaba con toda posibilidad de obligación. Esta es la única condición potestativa que no es válida.


	b) Simplemente potestativa o potestativa ordinaria, cuando consiste en un hecho voluntario del acreedor o del deudor (le doy 1000 pesos si Ud. va a Valparaíso). Esta condición, no obstante dependa de un hecho voluntario del deudor o del acreedor, es válida, porque ese hecho no es del todo dependiente de esa voluntad, por un lado debido a que el acreedor o el deudor pueden ser obligados a su realización por circunstancias extrañas a su voluntad, como una enfermedad o una orden judicial, y, por otro, porque una vez realizado el hecho, las consecuencias jurídicas que de él emanen no pueden ser modificadas por la voluntad del acreedor o del deudor.


2.- Es causal cuando depende de la voluntad de un tercero o de un acaso. Por ejemplo, "le doy 1000 pesos si Juan va a París", o "le doy 1000 pesos si llueve mañana".


3.- Condición mixta es la que participa a la vez de los caracteres de la condición potestativa y de la condición causal (le doy 1000 pesos si Ud., yo y Juan vamos a Valparaíso).


� Según Sergio Espinoza, esta diferencia se debe a que la compraventa mercantil se realiza con el propósito de revender al público, de manera que la ley pone atención en el gusto medio de los clientes señalando que las cosas deben ser sanas y de regular calidad. En cambio, la compraventa civil se efectúa para el gusto del comprador, no del consumidor general, que es lo que determina la voluntad de comprar o no.


� En una clase. R. Gómez da a entender que en este caso la compraventa se entiende perfecta en virtud de lo establecido por el art. 148. Pero en la clase siguiente señala que ello se debe simplemente a la aplicación de las reglas generales del consentimiento. 


� Condición resolutoria es aquella cuyo cumplimiento extingue un derecho (art. 1479 del Código Civil).


� Materia no mencionada directamente por R. Gómez.


� Estos dos incisos no fueron mencionados por R. Gómez. Según R. Sandoval, aquí hay una diferencia entre el derecho civil y el comercial.


� Debe recordarse que, al definir la compraventa, el art. 1793 del Código Civil expresa que el vendedor adquiere la obligación de dar la cosa. Esta expresión es errada, pues la obligación que efectivamente adquiere es la de transferir todos los derechos que tenga sobre ella, o sea, no se obliga a constituir en dueño al comprador. A esta conclusión se debe llegar si se repara en que, por un lado, el art. 1824 expresa que las obligaciones del vendedor son esencialmente dos: la entrega o tradición (la tradición no transfiere más derechos que los que tenga el tradente, según el art. 682 del Código Civil), y el saneamiento de la cosa vendida; y, por otro, en que la venta de cosa ajena vale (art. 1815 del Código Civil). Además, si se estima que el Código al decir entrega o tradición no lo hace en términos alternativos equivalentes sino disyuntivos, debe concluirse que cuando dice entrega entiende que el vendedor no es dueño, a la vez que cuando dice tradición que sí lo es.


� Hurtar, quitar, robar, birlar, apandar, pillar, apropiarse, esconder, ocultar, deslizar, disimular y engañar: todos sinónimos proporcionados por Bill Gates.


� Para el Código Civil la tradición ficta puede ser de los siguientes tipos (la enumeración no es taxtativa):


1.- Simbólica, si se entregan las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera donde esté guardada la cosa; o encargándose el uno de poner la cosa a disposición del otro en lugar convenido, n°3 y 4 del art. 684


2.- Longa manu, o mostrándosela, n° 2 art. 684.


3.- Brevi manu, n° 5 art. 684, quien tenía la mera tenencia pasa a ser dueño o poseedor, como cuando un arrendador compra la casa arrendada.


4.- Constituto posesorio, n°5 art. 684, el dueño queda con la mera tenencia.


� R. Gómez no las mencionó.


� Materia no mencionada por R. Gómez


� Según S. Espinoza.


� El ayudante de la cátedra la menciona como un derecho del comprador. En cambio, Sandoval y Espinoza como una obligación del vendedor.


� Estas materias no fueron desarrolladas en clases por ninguno de los profesores; pero... nunca se sabe. Estas compraventas especiales se obtuvieron del texto de R. Sandoval y de la separata de S. Espinoza.


� Esta disposición sólo opera si el crédito es a la orden; de lo contrario es preciso recurrir al Código Civil o al de Comercio, en su caso.


� Este tema está tratado en la separata de S. Espinoza a propósito de la compraventa mercantil.


� Las formalidades de constitución es de suponer que serán estudiadas junto con las de las sociedades anónimas. En todo caso, están tratadas en las páginas 66 a 68 A de la separata y el art. Básico es el 126 del la Ley 18.046.


� Números 2.- y 3.- obtenidos de los apuntes de E. Barros.


� Artículo 2125: “las personas que por su profesión u oficio se encargan de negocios ajenos, están obligadas a declarar lo más pronto posible si aceptan o no el encargo que una persona ausente les hace; y transcurrido un término razonable, su silencio se mirará como aceptación”.


� Solamente se estudiará la comisión en general.


� Estos cuatro párrafos se obtuvieron de las clases de E. Barros.


� Artículo 44 Código Civil: culpa leve es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.


� El profesor Rafael Gómez no la menciona. Si lo hace Sergio Espinoza en su separata sobre la materia.


� Prohibición no mencionada por R. Gómez; sí por R. Sandoval.


� Regla similar se consagra para el mandatario judicial (artículo 10 inciso 2º del Código de Procedimiento Civil).


� Esta y las siguientes materias relativas al mandato de factores y dependientes no fueron tratadas por el profesor Gómez. Su desarrollo se hizo sobre la base de a la separata sobre el tema de Sergio Espinoza.


� Véanse artículos 159 y siguientes del Código del Trabajo: causales de caducidad, de terminación y necesidades de la empresa.


� Todo este tema lo hizo Keno, que tiene un código de comercio jurásico, cualquier error en los artículos será corregido por él bajo apercibimiento de ser golpeado.


Además, otra advertencia: el tratamiento de los títulos de crédito no es exclusivo del derecho comercial, también el derecho económico se preocupa de ellos, por eso icorporé algunas clasificaciones del profesor Montt y conceptos de él. No obstante, es un mínimo esta complementación, y está debidamente indicado para cada caso, ya sea en el texto, ya sea en un apartado al pie de página. En lo demás, el apunte está complementado con la separata de Sergio Espinoza,  el libro de Manuel Vargas, y el Código de Comercio y su Apéndice. El texto base son los apuntes de Paula De La Barra, y los míos.


El tema de la cesión de créditos nominativos y de la transferencia de los títulos nominativos mercantiles, títulos al portador y a la orden, se incluyó dentro de la clasificación de estos títulos.


� Esta parte ha sido complementada con otras obras y sistematizada por el redactor en base a "su" comprensión del tema. Salvo el tratamiento de las características o principios del título de crédito, su concepto y clasificación, la cátedra se ha limitado a un simple relato de los títulos de crédito. Por eso este primer título no es necesario aprendérselo de memoria, si sirve a modo de introducción, y, desde luego, más útil es estudiarlo a fondo de otros textos de derecho comercial.


� Se han producido numerosos debates en torno a la denominación más correcta, parece que está ganando la de "títulos de crédito".


� Del análisis de otras fuentes se nota que todavía existe gran confusión al momento de hacer una sistematización.


� Manuel Vargas.


� El profesor Eyzaguirre nunca nos introdujo en la estructura lógica de la letra de cambio y pagaré, y tampoco definió a las partes que en estas operaciones participan. Es tarea nuestra aprender esta base, para ello incorporé el título: "Nociones Generales".


� Autor del libro: "Nueva legislación sobre letras de cambio y pagarés".


� Eyzaguirre trató como principios en forma separada de las características: la literalidad, la incorporación del dercho al título, el principio de independencia de firmas y el de no agravación de la prestación. Otros autores sistematizan las características y dentro de ellas incluyen los principios. Sin perjuicio de esto, muchas características son a la vez principios, por eso es mejor tratar todo de una sola vez.


� Sergio Espinoza habla de su "necesidad". Eyzaguirre habla de "principio de incorporación del derecho al título". Luis Montt del "vínculo indisoluble entre derecho y título".


� Sergio Espinoza incluye esta característica. Luis Montt habla del caracter de los títulos de crédito de necesitar cumplir cumplir con ciertas formalidades que la ley establece.


� Sólo la incluye Eyzaguirre.


� Espinoza trata este principio como un título aparte del título de las características del título de crédito. Eyzaguirre habla de: "principio de independencia de firmas", y lo trata conjuntamente con los principios de literalidad, incorporación del derecho al título y no agravación de la prestación. Yo preferí entonces incluir este principio dentro de las características del título de crédito, conjuntamente con todas las otras.


Además, este principio está formulado a propósito de la letra de cambio, pero no confundirse, porque es un principio general de los títulos de crédito.


� Incorporado por Eyzaguirre.


� Este punto hay que averiguarlo bien, porque solo eyzaguirre lo menciona, y no lo hace claramente.


� Lo menciona Manuel Vargas.


� Esta clasificación está tratada tanto por Eyzaguirre como por Montt.


� Incorporada por Eyzaguirre, vargas y espinoza. es una clasificación muy propia de los autores mercantilistas.


� Esta es, sin duda, la clasificación más importante.


� Sergio Espinoza señala que esta clasificación atiende a su forma de cesión, pero está equivocado, la forma en que se ceden es un efecto de esta clasificación, el efecto más importante.


� Incorporada por todos los mercantilistas.


� Incorporada por Eyzaguirre.


� Incorporada por Eyzaguirre y por Montt.


� Incorporada por Montt.


� Incorporada por Montt.


� Incorporado por Eyzaguirre.


� Eyzaguirre adhiere a esta postura.


� Gómez adhiere a esta postura.


� Queda visto entonces en materia civil, a propósito de la notificación y aceptación, el tema del traspaso de excepciones.


� Los autores distinguen entre: a) garantías de derecho: que se refieren a la existencia de un crédito y el dominio que sobre él tenga el cedente; b) garantías de hecho: solvencia presente y futura del deudor.


� Cabe destacar que estas normas que se refieren a la letra de cambio se aplican a otros títulos de crédito a la orden. Como dice Manuel Vargas: "el tema de las letras de cambio y pagarés se inserta en otro mucho más vasto, que es el de los títulos de crédito., que nuestro legislador ha preferido no reglamentar en su conjunto, como se ha hecho en otros países". Para analizar los títulos de crédito al portador, tanto Eyzaguirre como Gómez y otros autores picotean la Ley Nº18.092 de Letras de Cambio y Pagarés. Era más completa la definición del antiguo at. 655 del código de Comercio, hoy derogado por la Ley de Letras de Cambio y Pagarés, para el cual el endoso era: "el escrito puesto al dorso de la letra de cambio y demás documentos a la orden". Además, en Italia y en Francia se contempla la posibilidad de que las partes creen incluso títulos de crédito a la orden innominados y atípicos, para omitir en su circulación el trámite de la notificación al deudor. De todo esto: el endoso es una figura general, a pesar de su inclusión en una ley especial.


� Contrato de mandato, creo yo.


� La letra no tiene nada que ver con la relación jurídica que le da origen, su transferencia no produce novación en aquella relación jurídica. Pero además se expresa esta abstracción en la independencia que adquiere el título de crédito (no solo la letra) cuando es al portador y se endosa.


� Es que el endosatario no adquiere nunca las calidades personales del endosante que hacían mérito para oponer el deudor en contra de él ese tipo de excepciones que tienen fundamento en relaciones personales.


� Por esto, es sumamente riesgoso mantener cheques sin borrar las palabras: "al portador", dice Eyzaguirre, haciendo una profunda reflexión acerca del tema.


� El estudio de esta ley termina siempre en una comparación entre ella y la Ley Uniforme de Ginebra (LUG), principal documento internacional, y fuente de nuestra ley. El mérito de nuestra ley radica en que ha venido a saldar una serie de discusiones doctrinarias anteriores, a la luz de las directrices de la LUG.


� Preguntar esto, que lo ha dicho Eyzaguirre.


� Eyzaguirre señala que si en la gestión preparatoria de reconocimiento de firma y confesión de deuda se reconoce la firma, aunque sea falsa, no habrá estafa, y se reconocerá como la de cualquier documento privado, pues este no es el procedimiento para el cobro de la letra de cambio.


� Yo prometí no mentir, aunque me tenga que morder la lengua, o mejor dicho, amarrar la mano.


� Lo que sigue es principalmente el tema del "Vencimiento de la letra de cambio".


� Al decir mío, citando a Espinoza, que a su vez cita a Gabriel Palma.


� Porque deben ser pagadas al momento de la presentación.


� Cabe destacar que la letra a la vista no se protesta por falta de aceptación, ello porque la letra a la vista no requiere ser aceptada, la ley señala en el art. 49 que es pagadera a su presentación, la presentación se hace al librado, no al aceptante, y si no paga, se protesta por falta de pago.


� En esto nuestra ley se apartó de la Convención Internacional de Ginebra, que, en determinadas hipótesis, cuenta el plazo desde el protesto y no desde el vencimiento, y ello porque nuestra ley es clara al señalar que la prescripción corre desde el "vencimiento".


� Aquí es la aceptación, y no el pago, la que se efectúa contra la vista, es presentación para la aceptación no para el pago, aunque nos hablen de presentación para el cobro (no confundirse).


� Creo yo que la norma del art. 35, inc 2º es imperfecta, porque la norma sugiere que "la regla" es que la letra caduca si no es aceptada dentro de un año, la primera excepción: que sea protestada por falta de aceptación dentro de ese año, y la segunda excepción: que sea protestada dentro de ese año por falta de fecha. Sin embargo, el protesto por falta de fecha supone dada la aceptación y omitido el solo trámite de la fecha. Por lo tanto, la segunda excepción es contradictoria con la regla, que es que dentro del año no haya mediado aceptación. Si estoy equivocado en mi crítica, por favor avísenme antes de la prueba. Los autores no se refieren a esta circunstancia, no tienen el espíritu crítico que corresponde a un estudiante de deresho. La Convención de Ginebra señala que, "A falta de protesto, la aceptación que no lleve fecha se considerará dada respecto del aceptante el mismo día del plazo previsto para presentarla a la aceptación", lo que no soluciona directamente esta inquietud.


� La letra de cambio evoca la idea de un "páguese"(orden), en oposición al "pagaré"(promesa), digo yo.


� Si está la firma del avalista se entiende que avala al aceptante, si está al dorso se entiende que avala al endosante.


� De mucha aplicación cuando el tenedor es un banco, dice Espinoza.


� En el futuro será la firma electrónica, ya verán.


� Si el librador es persona jurídica, la designación comercial debe ser completa. La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras autoriza la utilización del nombre de fantasía en su uso frente a los bancos.


� Eso si, cabe el endoso en comisión de cobranza. Obvio.


� Me remito a lo ya señalado a propósito de la mención "fecha de la emisión", en lo que se refiere al tratamiento del vencimiento, distinguiendo entre letra girada a la vista, a un plazo de la vista, a un plazo de la fecha de giro, o a un día determinado.


� Según Espinoza.


� Lo que viene a continuación lo ha dicho Eyzaguirre y es muy útil para entender casos de prueba.


� Algo así como un triángulo amoroso, pero en este caso un triángulo obligacional o crediticio.


� Esto lo ha dicho Gómez. Yo creo que está equivocado, porque una cosa es que la deuda del negocio causal se extinga por novación, y otra es que el deudor primitivo asuma una nueva obligación como librador, obligación la cual es de carácter cambiaria. De hecho, la novación precisamente es la sustitución de una obligación por otra.


� Este párrafo lo puse yo. ¿Se nota?


� Espinoza señala que esta norma se aplica también al endoso, aval, aceptación y otras operaciones cambiarias. Manuel Vargas señala que esta norma constituye "un homenaje al subdesarrollo", comentario duro, ácido, repugnante, inmaduro, bdd.


� Es regla general el que los títulos nominativos sólo puedan endosarse en comisión de cobranza.


� Eyzaguirre.


� Eyzaguirre señala que las cláusulas facultativas que modifican los efectos del endoso dos:


1.- La cláusula "sin garantía".


2.- la cláusula "sin protesto".


Aquí vemos las dos, pero conviene recordarlas juntas.


� Eyzaguirre.


� Respecto de los endosantes anteriores al endoso practicado por el aceptante, si el endoso es completo, entonces los endosatarios posteriores al endoso del aceptante tendrán acción cambiaria en contra del aceptante y de todos los endosantes anteriores a él, en forma solidaria. Por lo tanto, la importancia del endoso completo o en blanco se actualiza cuando el aceptante endosa. Esto dice Eyzaguirre, confirmarlo, los textos no se refieren a esta hipótesis, es una interpretación de normas.


� Dice Eyzaguirre. Además, señala que puede un abogado ser endosatario, pero que nosotros no aceptemos nunca jamás never un endoso en comisión de cobranza, puesto que la letra puede estar adulterada, hurtada o falsificada, y la responsabilidad penal es personalísima, de nada sirve decir que se actúa por cuenta del endosante.


� Eyzaguirre señala todos los efectos que a continuación se indican.


�  Esta ley, además, se encuentra complementada por su respectivo reglamento dictado con fecha 13 de noviembre de 1992.


� La legislación chilena considera la sociedad como un contrato producto de la influencia del derecho francés en nuestra legislación.


� La sociedad de responsabilidad limitada no se encuentra consignada en el Código, ya fue creada y regulada por la ley 3.918 de 1923.


� Diferencias según Juan Palma. Es de suponer que comprenden que, si lo desean, pueden saltárselas (alguien alguna vez no lo entendió).


� Algunos aún tienen dudas sobre este punto, como aquellas con las que Juan Palma revela atormentarse tan sintomáticamente. Él considera que la mujer requiere siempre autorización del marido, porque la ley 18.802 sólo se refirió genéricamente a la su capacidad. Pero, ¿es acaso genérico decir demás Códigos y leyes especiales?  


� La nulidad de la sociedad colectiva no la abordó nadie, y los textos que lo hacen están derogados por la ley 19.499. Los efectos que realmente produce la falta de estas solemnidades y sus actuales alcances son, para este apunte, un verdadero misterio, salvo en lo tocante al saneamiento de la sociedad. Así que: precaución. 


� Esta materia la pasó el ayudante, por lo que resultó preferible (sin ofender) adaptar la materia de Juan Palma a lo que él dijo y complementarla con los textos de R. Sandoval y L. Morand. 


� Según el ayudante, también debe relacionarse con el art. 353.


� El resto del desarrollo de esta mención: exclusivamente materia de Juan Palma.


� Para R. Sandoval y L. Morand sí es una mención esencial, diferencia que puede deberse a esta reforma legal. El ayudante de la cátedra no se pronuncia.


� Según L. Morand.


� Según L. Morand.


� Es de recordar que esta solidaridad es con la sociedad, pues, como se vio, de otra manera no puede comprenderse el art. 51 de la Ley de Quiebras. Juan palma es de la opinión de que esta solidaridad opera entre socios y no respecto de la sociedad, por lo que los acreedores sociales deben dirigirse primero al patrimonio social y después al patrimonio de cualquiera de los socios: Sólo en este último momento opera la solidaridad, la que, naturalmente, lleva implícita la contribución a la deuda por todos los socios, que deberán reembolsar lo que les corresponda al socio que la pagó.


� La distinción entre aporte en propiedad y usufructo y el tratamiento de sus efectos no fueron hechos por la cátedra en esta sede, sino en la de restitución del aporte, instancia en la cual únicamente se esbozaron ciertos puntos. Sin embargo, lo lógico es hacerlo al desarrollar el aporte, tal como lo hace Juan Palma, que, dicho sea de paso, proporcionó –en realidad sus alumnos-, sin quererlo, la materia.


� Este artículo no parece consagrar la acción oblicua; pero, R. Gómez lo dijo así textualmente.


� No queda claro de las clases de R. Gómez si este requisito es eso, un requisito, o más bien una consecuencia.


� R. Sandoval.


� Morand se pregunta: ¿no se supone que los inmuebles están excluidos de la mercantilidad?


� Desistirse en primera instancia de la acción deducida, aceptar la demanda contraria, absolver posiciones, renunciar los recursos o términos legales, transigir, comprometer, otorgar a los árbitros facultades de arbitradores, aprobar convenciones y percibir.


� No mencionado por R. Gómez.


� No está demás rememorar que cuando el hecho futuro e incierto del cual pende la condición resolutoria tácita, que no es sino el incumplimiento de las obligaciones contraídas por una parte, se verifica, a la afectada se le conceden dos acciones: la de resolución y la de ejecución forzada, en ambos casos con indemnización de perjuicios. De modo que el incumplimiento de la condición  no genera, por sí, ningún efecto en el contrato. Para eso es necesario que el perjudicado elija y ejerza de entre las que surgen aquella acción que más conforme vaya con sus intereses. Por este motivo es necesario realizar una elección entre ambas acciones ejerciendo una acción judicial.


� R. Gómez dice que ha introducido a muchos impúberes a las sociedades colectivas.


� Tanto el gerente, que desarrolla el negocio, cuanto el liquidador, que lo concluye, son mandatarios.


� Ricardo Sandoval solamente menciona entre los orígenes al “contrat de command”, contrato desarrollado por los nobles. Asimismo, Luis Morand también menciona sólo al contrato de commenda (del cual derivaría el nombre “en comandita”) desarrollado por los nobles. Por lo tanto ¿será un invento de Gómez o una experiencia personal de su época juvenil la alusión al contrato marítimo?


� El mismo Ricardo Sandoval (pag. 365) hace notar que no obstante ser más completa, la definición mercantil no hace alusión alguna a la administración. Además, pareciera que los socios gestores no pueden hacer aportes, lo que no es así en la realidad.


� Léase, al estilo de Gómez, “en tanto cuánto cómo dónde” les sean aplicables.


� En contra, Davis (citado por Sandoval López, pag. 368) cree que debiera aplicarse la nulidad absoluta, cuyas normas son aplicables en materia comercial en virtud del artículo 96.


� Artículo 2062 del C.C.: “Se prohíbe a los socios comanditarios incluir sus nombres en la firma o razón social, y tomar parte en la administración.


	La contravención a la una u otra de estas disposiciones les impondrá la misma responsabilidad que a los miembros de una sociedad colectiva”.


� Ver artículo 51 de la ley de quiebras (ya analizado), respecto de la quiebra de la sociedad con los socios cuando éstos responden en forma solidaria.


� Luis Morand Valdivieso, “Sociedades”, pag. 53.


� Luis Morand V., pag. 52.


� Ricardo Sandoval López, pag. 372.


� Esta norma también se aplica a las S.A., puesto que en Chile no existen acciones a la orden ni al portador.


� Sandoval López (pag. 376) dice que la sociedad es nula entre los socios, pero estos no pueden oponerla ante terceros. También explica los efectos de esta nulidad.


� Se ha sostenido que una sociedad de hecho puede ser declarada en quiebra.


� Ricardo Sandoval López, “Derecho Comercial”, tomo I, pag. 378. También expresa que éste régimen no se encuentra consagrado a propósito de las sociedades anónimas, donde se hace mucho más imperiosa su existencia.


� Si se realiza un giro que contempla ambos objetos, civil y mercantil, es siempre mercantil, al menos que los actos concebidos sean complementarios a los del negocio civil.


� La limitación en cuanto al giro no tiene aplicación, debido a la dictación de la ley 18.046, contempla las sociedades anónimas especiales, dentro de las cuales encontramos las que se dedican al giro bancario y que necesitan autorización expresa de la Superintendencia de Bancos para poder constituirse.


� Existe un punto dudoso respecto al caso de la sociedad de responsabilidad limitada civil. Algunos autores dicen que les son aplicables sólo las normas de las sociedades colectivas civiles y otros dicen que las normas de las sociedades colectivas comerciales. Para Luis Morand, el hecho de que la ley especial haga aplicables todas las menciones de la escritura social de las sociedades colectivas comerciales a todas las sociedades de responsabilidad limitada sin distinción alguna, parece ser indicador más que suficiente de que se aplican las normas de la sociedad colectiva comercial. 


� Consiste ni más ni menos que en recrear o en volver a constituir la sociedad. A pesar de que esta forma se ha aceptado como idónea para subsanar los vicios de nulidad, siempre se ha discutido su eficacia para sanear los vicios con efecto retroactivo.
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