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APUNTES DE DERECHO COMERCIAL I.

Prof. Don Manuel Montt D.

INTRODUCCIÓN.

HISTORIA.

El Derecho Comercial pertenece al Derecho Privado. La primera interrogante que salta es cual es la razón de que esté separado del Derecho Civil, si ambos pertenecen a la misma área del Derecho. El Derecho Comercial se presenta como un Derecho Especial respecto del Derecho Civil, que es el Derecho Común y Supletorio.  

La primera razón de esta partición es de orden histórico. El Derecho Común era insuficiente para satisfacer las crecientes necesidades del comercio.

 
La legislación romana es muy parca en cuanto a la regulación de las actividades comerciales, dado que estas materias no se encontraban dentro de la esfera de interés del pueblo romano. Por tanto, no existió un tratamiento ordenado o sistemático de lo que podría llamarse Derecho Mercantil.

El régimen del Derecho Romano era esencialmente flexible, sujeto a modificación a través del Derecho Honorario. En el área comercial, no existían cuerpos orgánicos que regulasen la actividad mercantil, si no normas aisladas, relacionadas principalmente con el comercio marítimo. Estas instituciones no fueron propiamente romanas, si no que fueron adaptadas por este pueblo de normas pertenecientes a otras civilizaciones mediterráneas (v.g., los fenicios). Entre ellas encontramos la Lex Rhodia (llamada así por la isla helena próxima a Anatolia) que regulaba la avería común, esto es, las consecuencias del sacrificio de mercancías o de gastos extraordinarios en la expedición marítima. Enseguida tenemos el Phoenus Nauticus, que trataba del préstamo a la gruesa, que es el efectuado para financiar expediciones marítimas. En la época, ese era el gran medio de transporte, pero resultaba bastante costoso realizar estas expediciones y sus resultados eran aleatorios, por los enormes riesgos involucrados. La última disposición que puede señalarse es la Actio Exercitoria, que reglamentaba las relaciones comerciales donde participaban los esclavos en nombre de sus amos.

Tras la caída de Roma, Europa se sumerge en la Edad Media. Propias de esta época son las corporaciones, que eran autónomas, dado que dictaban sus propias normas, los  Estatutos. Naturalmente, consecuentemente con la aparición de esta normativa especial surgen Tribunales especiales, también de naturaleza gremial: los Consulados.

El comercio tuvo su auge a partir del s.XIV, fundamentalmente en aquellas ciudades-estado de corte comercial sitas en el norte de Italia (que servían de nexo para el comercio entre Occidente y Oriente, v.g. Venecia). El intercambio comercial trajo consigo nuevos productos, hasta entonces desconocidos en occidente, destacándose entre ellos las especias. El Derecho Mercantil siempre estuvo estrechamente vinculado con el Derecho Marítimo, dado que es por esta vía por donde se realizaban estas actividades de intercambio.

A partir del s. XIV con el florecimiento del comercio empiezan a aparecer instituciones propias del Derecho Mercantil. Nacen las ferias, surge la Banca, el título de crédito llamado “letra de cambio”, se reglamenta la sociedad, etc. (en fin, surgen todas las instituciones características del temprano capitalismo europeo). Desde el punto de vista jurídico, comienza la recopilación de las costumbres mercantiles. Estas costumbres mercantiles recopiladas son el primer vestigio de las normas mercantiles existentes en la época. Entre ellas cabe destacar: a) el Llibre del Consolat de Mar, en la costa mediterránea española (su origen se remonta entre el 1270, cuando se redactó su primer texto, las Costums de la Mar en Barcelona, y finaliza en la segunda mitad del s. XIV con unas Ordenanzas anónimas, pero de indudable origen real, conocidas como Ordinacions de tot vexell qui armara per anar en cors); b) En la zona cantábrica y atlántica destacan los Roles d´Oleron, pequeña colección redactada probablemente en la isla francesa de Oleron a finales del s. XI o durante la primera mitad del s. XII en que se recogen sentencias de tribunales marítimos basadas en el Derecho consuetudinario de las costas atlánticas. Fueron conocidas en Castilla como el Fuero o las Leyes de Layron; c) Las Ordenanzas de Wisby, cuerpo jurídico a la Hansa, Liga mercantil del Mar del Norte y Báltico.

Desde ellas no ocurre ningún aporte relevante hasta el s.XVII, cuando en Francia se dictan las Ordenanzas de Colbert (de 1673 la primera, referida al comercio terrestre; y 1681 la segunda, que regulaba el comercio marítimo). Ellas recogen lo existente hasta esa época sobre reglamentación de actividades mercantiles, y tienen gran trascendencia, por ser el antecedente del Código de Comercio dictado por Napoleón en 1807. 

En 1737 se dictan por Felipe V las Ordenanzas de Bilbao, que constituyen verdaderamente un Código de Comercio, y que regulaba no sólo materias referidas al intercambio marítimo, si no que contempla una serie de normas relativas a otros órdenes de asuntos mercantiles, como la legislación concursal. Reciben aplicación en Chile desde 1795, cuando inicia sus actividades el Tribunal del Consulado de Santiago.

Con el paso del tiempo los mercaderes constataron que el Derecho Común no era suficiente para regular su actividad, ya que no contemplaba las situaciones de orden comercial, ni siquiera desde el punto jurisdiccional. Debido a ello surge la necesidad de un sistema normativo nuevo, tanto en sus aspectos sustantivos como procesales. Así se desarrolla un Derecho propio de los comerciantes; surge como un Derecho Profesional, pero con posterioridad, tras el impacto de las ideas del s.XVIII y de la Revolución, pierde su carácter corporativo (de Derecho del gremio) y pasa a ser un Derecho que se aplica con independencia del status personal del autor del acto, en razón de la naturaleza del acto que se ejecuta; esto es, el Derecho Comercial pasa a regir los Actos de Comercio.

Desde que se organiza la  República se ve la necesidad de dictar normas de la más diversa índole, que reflejen la nueva situación política y económica. En 1846 se nombra una comisión para que elabore un proyecto de Código de Comercio, la que tuvo pocos resultados. En vista de ese fracaso, se encomendó en 1852 la redacción de un proyecto de Código al jurista argentino Gabriel Ocampo, que en 1861 presenta el fruto de su labor, que fue promulgado en 1865 y comenzó a regir en 1867. En todo caso, con anterioridad ya se habían dictado leyes especiales, cuyo contenido fue abarcado por el nuevo Código, como la prelación de créditos, materias bancarias y de compañías de seguros. Ese Código es el que nos rige hasta hoy, salvo algunas materias que se han regulado en forma especial a través de la legislación complementaria, como la Ley de Quiebras (la primera de las cuales data de 1929, que vino a derogar en su totalidad el libro cuarto del Código, y que fue modificado en 1982), la Ley de Sociedades Anónimas, sobre Títulos de Créditos, Letras de Cambio, Pagarés, y La Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques.

El Código está estructurado en un título preliminar y cuatro libros. El L.I trata sobre el comerciante y los actos de comercio; el L.II se refiere a la contratación mercantil y la formación del consentimiento (se refiere a los contratos terrestres); el L.III regula el comercio marítimo, siendo preciso señalar que el que actualmente está vigente no es original, dado que fue reemplazado siguiendo la misma estructura; respecto al L.IV que regulaba las quiebras, debemos recordar que fue íntegramente derogado en 1929 por la primera ley de quiebras.

ASPECTOS GENERALES.

El comercio es una actividad relacionada con la mercadería, o sea, con las negociaciones relativas al intercambio de mercancías. El Derecho Comercial es más amplio que el concepto económico de comercio, que sería principalmente una actividad terciaria de intermediación. Se produce una separación entre el concepto económico y jurídico del comercio, ya que el jurídico comprende también la industria manufacturera, que es transformación (no pertenece al sector terciario sino al secundario). Se excluyen las actividades extractivas, que siempre le han sido ajenas. La pesca está en una situación no claramente definida, por concurrir en ella las características de marítima
 y de extractiva. Tampoco se incluyen las materias relacionadas con los bienes inmuebles, que reciben una extensa y prolija regulación en el Código Civil
.

CLASIFICACIONES DEL COMERCIO.

1. Mayorista y Minorista. El Código
 nada señala en cuanto al concepto de comercio al por mayor, pero si lo hace respecto del comercio minorista (Art. 30 inc. Final C.C.
, como aquel que se realiza directamente con el público consumidor.

2. Terrestre y Marítimo. Según el ámbito de desarrollo de la actividad.

3. Nacional e Internacional. Según donde se desarrolle la transacción.

CONCEPTO DE DERECHO COMERCIAL.

Es el conjunto de principios que regulan los actos de comercio y la capacidad, los derechos y las obligaciones de las personas que hacen de la actividad comercial su profesión habitual.

El concepto transcrito contiene dos ideas: a) relación con los actos de comercio, que se refiere a la faz objetiva del Derecho comercial; b) relación con las personas que hacen de la actividad mercantil su profesión habitual, parte subjetiva.

Se alude a estas ideas como forma de comprender la evolución o desarrollo que ha experimentado desde sus inicios hasta nuestros días. A este respecto, debemos recordar lo que señalábamos anteriormente, sobre la transición desde un Derecho de carácter corporativo propio del gremio de los comerciantes, donde la aplicabilidad de sus normas se definía en razón de la persona (derecho comercial subjetivo), a un Derecho Comercial objetivo, producto de las ideas del s. XVIII y de la Revolución Francesa, que buscó terminar con la antigua concepción de sociedad basada en los privilegios que detentaban determinados estamentos, donde la aplicabilidad de las normas del Derecho Comercial se determina en razón del acto que se ejecuta, del acto de comercio. Pasa de ser un Derecho Gremial Estamentario a uno Nacional Codificado.

FUENTES.

1. Código de Comercio y Leyes Complementarias. Deben entenderse incluidos en éste punto los Tratados Internacionales desde el momento que cumplen con los trámites internos (aprobación, promulgación y publicación) y externos (ratificación).

2. Código Civil. Resulta indispensable referirnos a la remisión que efectúa el Art 2 C.C
. En silencio de la ley mercantil, se aplica el Código civil, legislación común y supletoria.

3. Costumbre. El C.Civ limita la costumbre como fuente del Derecho a aquellos casos en que la ley se remite expresamente a ella (Art. 2 C.Civ.
), lo que se denomina costumbre secundum legem. En cambio, en el Derecho Comercial la costumbre tiene una importancia mucho mayor, ampliándose su aplicación a aquellos casos en que la ley no señala nada, esto es, en silencio de la ley (costumbre praeter legem). Así lo señala el Art. 4 C.C, exigiendo ciertos requisitos
, que señala posteriormente.

4. Convenciones Internacionales. Importante por el carácter internacional de los intercambios comerciales. Cada día el comercio internacional adquiere mayor trascendencia. Ello no sería posible si la normativa que regula la actividad no cuenta con un grado mínimo de uniformidad (ésta favorece el desarrollo del intercambio, al clarificar que  normativa es aplicable y favorecer su conocimiento). En la década del 20 se celebra una Convención en la ciudad helvética de Ginebra, de la cual resulta la “Ley Uniforme de Ginebra”, cuyo objetivo era establecer una legislación única y uniforme para los efectos de comercio. Al dictarse en Chile la L. 18.o92 sobre Letra de Cambio y Pagaré se incorporan las normas propuestas por dicha Convención. Otra Convención importante es la de Hamburgo de 1978, destinada a uniformar las reglas sobre el comercio marítimo. Chile en 1982 la ratificó, y como consecuencia de ello se modifica en forma íntegra el L.III del Código.

PRELACIÓN DE LAS FUENTES.


El orden de prelación corresponde al usado al enunciar las fuentes del Derecho Mercantil. Pero existen excepciones. La costumbre, si bien se ha señalado en tercer término, recibe aplicación preferente a las normas del código civil si la legislación mercantil se remite expresamente a ella. En cambio, tratándose de la costumbre praeter legem, esta cede frente a las normas generales y supletorias del Código Civil. Los tratados internacionales tienen rango legal desde su ratificación.

ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL CÓDIGO.


El Art. 1 C.C
 pretende fijar el ámbito de aplicación del Código. Ello resulta lógico, dado que se trata de una legislación especial, que requiere precisar sobre quienes serán regidos por ella y respecto de que actos. Per el art. 1 cumple dicho cometido en forma defectuosa. El Proyecto de Ocampo contemplaba el actual Art.1 como art.3, después de los Actos de Comercio, cumpliendo una finalidad aclaratoria. Sin reparar en ello, la Comisión invirtió el orden, colocándolo de Art.1, descontextualizándolo (donde estaba, no tenía nada que aclarar), resultando el Código sumamente defectuoso en este aspecto. El Art. 1 C.C se refiere a tres materias: 

a. Las Obligaciones de los Comerciantes. Parece una vuelta al antiguo Derecho Comercial, antes de la Revolución Francesa. Tampoco es feliz respecto de la clarificación de que tipo de obligaciones (un comerciante tiene también otros tipos de obligaciones, civiles, laborales, etc.). Lisa y llanamente comete un error. Si se entiende referida a los Actos de Comercio desaparece el defecto, pero resulta incompleta. El Derecho Comercial moderno es un Derecho Objetivo, que dice relación con el acto ejecutado en sí, y no con la persona que lo ejecuta. Para aclarar este punto es trascendental tener presente el art. 8 C.C
. Mientras el art. 7 C.C 
 define que se entiende por comerciante, el Art. 8 niega tal calidad a quien ejecuta en forma esporádica o excepcional un Acto de Comercio, pero señala que respecto de ese Acto regirá la legislación mercantil, lo que va acorde con su carácter objetivo.

b. Obligaciones que Contraigan Personas No Comerciantes para Garantizar Obligaciones de orden Mercantil. Se refiere a una garantía o caución, o sea, a una obligación accesoria. Reiteramos lo dicho en cuanto a la relevancia nula de la calidad de la persona para definir la aplicabilidad. Esta disposición se limita a consagrar un Principio de Derecho que existía ya en el Derecho Romano, y que se expresa en el brocárdico “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

c. Obligaciones que Resulten de Contratos Exclusivamente Mercantiles. Resulta algo equívoco. Existen contratos que no revisten el carácter de mercantiles y que sin embargo se encuentran regulados en el Código. Tal es el caso del Contrato de Seguro, que respecto del asegurado, de materializarse el riesgo, tiene un mero carácter indemnizatorio, no pudiendo jamás ser causa de una ganancia o lucro para el asegurado (la ganancia o lucro es propia de los actos mercantiles). Por otro lado, existen contratos de doble carácter o mixtos, donde tiene naturaleza mercantil para un de las partes y civil para la otra. Una tercera crítica es que hay materias regidas por la ley mercantil que indudablemente no constituyen actos de comercio, como la quiebra y el estatuto de ciertos auxiliares del comercio, como los corredores y los martilleros.
LOS ACTOS DE COMERCIO.

Define materias regidas por la legislación mercantil desde que el derecho Comercial adquiere las características de Derecho Objetivo.

Siguiendo el criterio utilizado en el Código Comercial francés se optó por señalar Actos de Comercio, en vez de intentar dar un concepto de él. Esta técnica, si bien evita la ambigüedad que puede tener el concepto, tiene el inconveniente de no poder comprender nuevos Actos que puedan surgir. Relacionado con lo mismo, se discute sobre el carácter exhaustivo de la enunciación contenida en el Art. 3 C.C.

Tradicionalmente, por razones pedagógicas, la enumeración del Art. 3 ha sido subclasificada, a fin de lograr una mejor comprensión.

1. Actos de Comercio Terrestres/Marítimos. La razón de esta distinción obedece a que los actos marítimos son siempre mercantiles, per se. De allí que “el mar mercantilice los actos”. En cambio, respecto de los actos terrestres nos podemos encontrar con una situación curiosa, el carácter mixto del acto.

2. Dentro de los actos Terrestres. Se subclasifica según:
a. Ánimo o Intención de quien los Ejecuta.

b. Quien los Ejecuta (especialmente sí lo hace una empresa).
c. Actos de Comercio Conforme a su Naturaleza. Actos de Comercio formales, donde lo que interesa es el acto mismo, no la intención de quién lo ejecuta. Fundamentalmente actos sobre títulos de crédito, que siempre son mercantiles, independiente de otro factor.
El Art. 3 C.C
 en su encabezamiento señala que son actos de comercio ya por ambos contratantes o solo por uno de ellos, lo que indica el posible carácter mixto del Acto de Comercio. Cuando es un Acto de Comercio para ambas partes la situación no plantea mayores dificultades. En cambio presenta complicaciones cuando tiene carácter mixto, dada la dualidad de legislación (civil y comercial) existente para regular el mismo acto, respecto de algunos contratos. Surge el problema de cual es la legislación de fondo aplicable, además de ciertos problemas anexos, como los relativos a los medios de prueba y su valor. Incluso el problema antes era incluso mayor, al existir Tribunales diferentes que eran potencialmente competentes.

· Primer Acto de Comercio: Art. 3 N° 1 C.C.
En primer término se refiere a la compra, que trata en forma separada de la venta. La compra mercantil debe versar necesariamente sobre cosas muebles (como bien sabemos, las inmuebles se rigen por el C.Civ. y normativa complementaria). En segundo lugar, debe hacerse con el ánimo o intención de vender, arrendar o permutar esas cosas
 (juega la subclasificación, al definir el Acto por el Ánimo de quien ejecuta el acto). La primera cuestión que se plantea es que ocurre si el ánimo cambia, ya sea que desaparezca o nazca la intención de lucrar. En estos casos, hay que atender al ánimo o intención al momento de la compra. Otra interrogante es que ocurre si se compran bienes muebles y se transforman. El Código se pone en tal situación, incluyendo los bienes que reciben manufactura o tratamiento. Finalmente, hay que señalar que la venta mercantil, tratada en forma separada, se define por estar precedida por una compra.

Ejemplo. Un comerciante compra a un distribuidor confites a fin de venderlos al público. Esa compra tiene el carácter mercantil. Dado que su fin es vender posteriormente esos bienes. Por otro lado, si ese mismo comerciante vende esos productos a un consumidor, la venta sería mercantil por estar precedida por una compra mercantil, mientras que la compra por el consumidor revestiría el carácter de civil.

No obstante, el inciso segundo del artículo 3 Nº1, complica el asunto. Señala que…sin embargo no son actos de comercio la compra o permuta de objetos destinados a complementar accesoriamente las operaciones principales de una industria no mercantil… Tiene gran importancia, denominándose teoría de lo accesorio.


En principio, toda compra o permuta de cosa mueble hecha con la intención de venderla, arrendarla o permutarla, es mercantil. Pero esta regla no es absoluta. Puede suceder que esa compra o permuta de cosa mueble ( que está destinada a venderse, permutarse o arrendarse), si está destinada a complementar accesoriamente una actividad no mercantil, deja de tener el carácter de mercantil.

Ejemplo: Un agricultor adquiere botellas para envases, para vender sus productos. La compra de esos envases, según el inciso 1º, sería mercantil. Pero como esa compra complementa accesoriamente una industria no mercantil, como es la agrícola, esa compra es no mercantil.


Pero tenemos el efecto contrario: podemos estar en presencia de una compra que es no mercantil, pero si accede o complementa una industria o actividad mercantil, pasa a tomar este carácter.

Ejemplo: un comerciante adquiere un vehículo para repartir sus productos. El inciso 1º señalaría que es no mercantil. Pero conforme a la teoría de lo accesorio, esa compra tiene el carácter de mercantil. 

Por lo tanto, el ámbito de la mercantilidad puede ampliarse o restringirse.

· Tercer Acto de Comercio: Artículo 3 Nº 3 C.C.
 
 (el salto es a propósito)

Se aplican las mismas normas que el número 1. Se refiere al arrendamiento de cosas muebles hechas con el ánimo de subarrendarlas. Esa intención o ánimo debe existir al momento de celebrar el arrendamiento. No importa una alteración posterior en el ánimo.

· Segundo Acto de Comercio: Artículo 3 Nº 2 C.C
.


La mercantilidad no está dada por el ánimo o intención. Está dada por el objeto de la compra. Se refiere al establecimiento de comercio, una importante institución de Derecho Comercial. No obstante su importancia, no está tratado de manera sistemática en el código de comercio, ni en nuestra legislación.

Establecimiento de comercio: es un conjunto organizado de bienes, principalmente muebles de carácter internacional, que el comerciante tiene destinado al ejercicio de su actividad. Jurídicamente, el establecimiento de comercio, es una universalidad de hecho. Su característica principal es que los elementos principales son de carácter mercantil.


Es curioso que el código de comercio se refiera en esta parte a estos establecimientos, y luego no diga nada. Al parecer, en la época de promulgación del código se estaba recién creando el concepto y como eran cosas inmateriales, la temática era muy compleja aún.

Ejemplo: elementos inmateriales de un establecimiento de comercio: clientela, nombre, prestigio, etc.

¿Qué ocurre con la venta del establecimiento comercial? La doctrina y la jurisprudencia siempre han sido unánimes en considerarla también como un acto de comercio.

· Cuarto Acto de Comercio: Artículo 3 Nº 4


Es un acto de comercio la Comisión o Mandato Comercial


Por de pronto, hay que señalar que comisión y mandato no son lo mismo. Entre ellos hay una relación de género a especie, en donde mandato es n concepto más amplio que el de comisión.


En el Derecho Comercial no se hace la clasificación civil del contrato de mandato, en donde se distingue entre Mandato General y Mandato Especial. Lo que se hace es entender que el mandato es el género, en donde una de sus especies es la llamada comisión.


Ahora bien, El mandato comercial (por ejemplo el mandato general de administración: Gerentes) versa sobre todas las operaciones comerciales, en cambio, la comisión es un mandato en virtud del cual sólo se pueden realizar ciertos y determinados actos especificados en él.


Para determinar su mercantilidad, del mandato o la comisión, hay que atender al acto encomendado. Cuando este tenga carácter mercantil para el mandante, donde en definitiva se radicaran los efectos del acto realizado, el mandato o la comisión serán de carácter mercantil. Acá lo que interesa es el carácter que el acto posee para el mandante o comitente y no el que pose para el mandatario o comisionado.



Pues bien, ahora pasaremos a revisar aquellos actos de comercio que se reputan como tal dado el agente que los realiza: La Empresa. Acá ya no se atiende ni al ánimo ni al objeto del acto mercantil.


Respecto a lo que hemos de entender por empresa, el Código de Comercio no se refiere expresamente a ello y es, a propósito de contrato de transportes, en donde se nos entregan los elementos para llegar a un determinado concepto de empresa. En la mencionada regulación, se plantea que el empresario es quien organiza el capital y el trabajo, propios o ajenos, para disponerlos al público.


En consecuencia, es a raíz de las ideas inferidas a partir del inciso final del artículo 166 del C.C.
 de donde podemos sacar lo que entiende el legislador mercantil por empresa: Aquella organización en donde se mezclan tanto el capital y el trabajo, propio o ajeno, con el objetivo de producir bienes para luego ponerlos a disposición del público.


Estas ideas, arriba reseñadas, se oponen a la de los artesanos, en donde es él quien concurre a la actividad de forma personal con su trabajo, de manera profesional.

· Quinto Acto de Comercio: Artículo 3 N° 5 C.C.


Al analizar la disposición arriba señalada vemos que guarda un orden perfectamente lógico respecto de la actividad que realiza la empresa. 


Primero, se refiere a las empresas que adquieren bienes para luego transformarlos. Es decir, se esta refiriendo a las empresas manufactureras; Luego, se refiere a aquellas empresas que compran al por mayor para luego re vender al por menor a público. Es decir, se esta refiriendo al Comerciante; En seguida, se refiere a las fondas (en su acepción de posada o motel, en donde constituyen parajes a la orilla del camino para descansar, comer y refrescarse para luego reiniciar el viaje o camino emprendido) o cafés. Acá, el código se refiere a aquellos lugares en donde se expenden productos que se consumen en el mismo local en donde se elaboran y en donde, en definitiva, hay una venta en concurso con una prestación de servicios.


La frase final del N 5 del Art. 3 del C.C. es de suma importancia, ya que es la que permite afirmar que la enumeración que se hace en dicha norma, de los actos de comercio, es meramente enunciativa y no posee carácter taxativo. 

· Sexto Acto de Comercio: Artículo 3 N° 6 C.C.
 


Se refiere a las empresas de transporte por tierra, ríos o canales navegables.


Ahora bien, la norma citada se refiere a las empresas de transportes incurriendo en una omisión: No menciona el transporte lacustre, cosa que no es de especial relevancia por cuanto dicha omisión se salva en el título V del Libro II del Código de Comercio.


Además, hemos de mencionar que para efectos de la ley, el transporte por aguas interiores es considerado como terrestre en el Derecho Comercial, en oposición al transporte marítimo que es el que se realiza, obviamente, por el mar.


Pues bien, resulta evidente que al hablar del transporte nos estamos refiriendo al que se efectúa en virtud de un contrato. Es así como el transporte para la empresa (organizada para realizarlo), ya sea de personas o mercancías, es realizado en virtud de un contrato de carácter mercantil. Estas son las llamadas empresas porteadoras (ya que el precio que se paga por el servicio también se conoce como porte) o transportista. Quien encarga la conducción se denomina cargador (y lo hace mediante el pago de un determinado precio o porte). Para él, el transporte es mercantil.


En cambio, para definir la mercantilidad de los actos en comento, respecto del cargador hay que atender a lo que nos plantea la Teoría de lo Accesorio. No así para el porteador ya que esta actividad siempre es de carácter mercantil si la actividad esta organizada como empresa para tal efecto.


Respecto de la persona a quien van dirigidas las mercancías, que se denomina consignatario de las cargas,  no hay ningún impedimento para que esta sea la misma persona del cargador.

 
Ahora bien, en lo que concierne al transporte mismo y no obstante poder ser una actividad civil para el cargador, sólo encuentra regulación en la legislación mercantil, salvo cierta y especifica regulación que se encuentra en la legislación civil (por ejemplo, en materia de arrendamiento, en donde de todas maneras se hace referencia a la legislación mercantil).

· Séptimo Acto de Comercio: Art. 3 N° 7 C.C.
 


En este numeral nos referimos a las empresas de depósitos de mercaderías.


El objeto que persiguen estas empresas es recibir mercaderías en deposito o en custodia, v. gr. Los Almacenes Generales de Depósito: Estos almacenes reciben mercaderías o productos y al dueño de estas se les hace entrega de dos distintos certificados:

1. El Certificado de deposito propiamente tal.

2. Un certificado que se denomina Vale de Prenda o Guarra, cuya función radica en otorgar garantía sobre las mercaderías recibidas en depósito. 


El gran desarrollo de estos almacenes se ha debido a que permiten transferir las mercaderías depositadas sin mayores e innecesarios movimientos de estas, a través del simple endoso del certificado de depósito. Esto es de especial relevancia en la comercialización de mercaderías a grandes volúmenes.


A su vez, estos almacenes sirven para guardar mercaderías importadas hasta que puedan des aduanarse. 


Ahora bien, todo lo anterior, desde el punto de vista económico del certificado de garantía, prenda o guarra, vemos como este puede servir como garantía, valga la redundancia, frente a créditos otorgados al que encarga a guarra de las mercaderías, permitiendo su prenda.

En nuestra legislación, es la ley18.690 la que reglamenta estos almacenes y define lo que hemos de entender por contrato de depósito: Artículo 1° Ley 18.690. 

Art. 1°. “El contrato de almacenaje es aquel en virtud del cual una persona llamada depositante entrega en depósito a otra llamada almecenista mercancías de su propiedad de cualquier naturaleza, para su guarda o custodia, las que pueden ser enajenadas o pignoradas mediante el endoso de los documentos representativos de las mismas emitidos por el almacenista, esto es, del certificado de deposito o del vale de prenda, en su caso, todo de conformidad a las disposiciones de la presente ley.”


Respecto de la mercantilidad de estos actos, para el almacenista siempre es mercantil ya que está organizado como empresa para el efecto de almacenar las mercaderías. Respecto del depositante, hay que atender a la actividad principal a la que accede el depósito de las mercaderías (Teoría de lo Accesorio).


¿Qué otras empresas quedan comprendidas en el numeral séptimo del artículo tercero?. Quedan comprendidas aquí, todas aquellas empresas de custodia (de las que hay muchas en aeropuertos, puertos, terrapuertos, etc.) en general. 


A continuación, el numeral en cuestión se refiere a las empresas de provisiones y suministros: El término suministro ha sido paulatinamente absorbido por las empresas que prestan servicios públicos (v. gr. Luz, agua, teléfono, etc.). En cambio, las empresas de provisiones son aquellas que se encargan de proporcionar a otras de ciertos insumos o mercaderías, generalmente previa adjudicación de una propuesta.


Luego, el N° 7 menciona a las agencias de negocios, cuyos actos se reputan mercantiles. Dichas agencias, son empresas que prestan un servicio mediante una organización permanente como lo son, por ejemplo, las agencias de turismo, de información comerci9al, entre otras.


Todos los actos por ellas realizado son de carácter mercantil. Respecto del usuario, habrá que dar aplicación a la Teoría de lo Accesorio para determinar la mercantilidad de los actos respecto de él.


Finalmente, el Art. 3° N° 7, comprende a los martillos: Son personas, naturales o jurídicas, encargadas de vender públicamente bienes al mejor postor. Son considerados auxiliares del comercio y su regulación alguna vez estuvo en el mismo Código de Comercio. Tanto es así, que en los orígenes del Código, los martilleros eran oficiales públicos designados por el Presidente de la República. 

· Octavo Acto de Comercio: Art. 3 N° 8 C.C.

Se refiere a las empresas de espectáculos públicos.


La redacción de este numeral es bastante curiosa ya que incluye ciertas medidas de policía, que toma la autoridad administrativa correspondiente, que lógicamente se escapan con mucho de lo que es el Derecho Mercantil.


¿Qué elementos ha de poseer la empresa para que sus actos se entiendan insertos en esta norma?: No lo establece la ley, pero ha de estar implícito en ella. El servicio debe ser oneroso para el público, excluyéndose aquellas que prestan servicios con fines benéficos y, en general, las que no persiguen fines de lucro en su actividad.


En definitiva, lo que hace el empresario es una intervención asalariada, propia del mundo mercantil, entre el público y el artista.

· Noveno Acto de Comercio: Art. 3 N° 9 C.C.


Acá la legislación comercial da el carácter de actos de comercio a los efectuados por las empresas de seguros, haciendo la mención respecto de los de las empresas de seguros terrestres y a prima.


El seguro era una actividad incipiente a la fecha de dictación del Código de Comercio, lo que hace nacer la necesidad de determinar ¿Qué significa eso de seguro terrestre y a prima?, ¿Por qué no se refirió a los seguros marítimos?.


Respecto de esta última pregunta, hay que decir que la legislación comercial regula de manera separada el comercio marítimo y, además, es el mismo numeral 16° del Art. 3
 el que establece que el comercio marítimo siempre ha de reputarse como mercantil. No obstante, hoy la distinción entre seguros terrestres y seguros marítimos no es de especial relevancia, teniendo que importarnos para los fines de nuestro estudio la distinción que se hace entre seguros de cosas o generales y seguros de personas o de vida. 


Respecto de la prima, es decir el precio del seguro, en la disposición precedente se habla de esta denominación en oposición a lo que reconoce como los seguros mutuos.

Ejemplo: Distinción entre seguros a prima y seguros mutuos.

“Un señor quiere asegurar su casa contra el siniestro de incendios, para lo cual se dirige a una compañía aseguradora y paga el precio o prima que esta le exige para cubrirlo en dicha contingencia; En cambio, puede ocurrir que 200 personas que conforman un conjunto habitacional constituyan una verdadera sociedad aseguradora a mutuo, es decir, ante el evento de un siniestro que afecte a uno de las personas que concurren al “club asegurador”, las restantes asisten en su aseguramiento”. La mutualidad puede ser en cuotas periódicas o ante el evento del siniestro.


¿Cuál es la particularidad del seguro mutuo que lo hace tan especial?

1.  Conforma, en definitiva, una sociedad

2. Los integrantes de la mutual son, a la vez, aseguradores y asegurados.


Es esta segunda característica la que deja fuera del ámbito de la mercantilidad a los seguros mutuos. 


Ahora bien, el seguro en sí, es un contrato que, desde el punto de vista del asegurado, es absolutamente civil ya que para él es un contrato esencialmente indemnizatorio y, jamás ha de tener a su respecto animo de ganancia o de lucro (Art. 517 C.C.).

· Décimo Acto de Comercio: Artículo 3 N° 10 C.C.

 
El citado artículo se refiere a las operaciones que recaen sobre letras de cambio, pagares y cheques sobre documentos a la orden.


Cabe tener presente, que la redacción de este numeral es errada, ya que debería referirse a las operaciones sobre letras de cambio, pagares, cheque y demás instrumentos que sean a la orden (donde el cheque es sólo uno de ellos), cosa última que omite.


Se contemplan aquí las operaciones sobre títulos de créditos, tan relevantes para el Derecho Mercantil, en donde las letras, los pagares y los cheques son sólo ejemplos o tipos de ellos.


¿A que se refiere la norma al establecer que prescinde de la causa, objeto y persona que realiza la operación con el título?. Pues bien, a este respecto la norma se refiere a que el acto siempre es mercantil, para todas las partes que intervienen en el. Son estos los llamados actos de comercio formales. Cabe precisar, que lo que son siempre mercantiles son las operaciones que versan sobre estos títulos de créditos y no los títulos en sí, los que pueden tener objeto y causa perfectamente civil. Aún así se reputan como actos de comercio siempre. 


Además, el numeral décimo se refiere a las remesas hechas de una plaza a otra en virtud de un contrato de cambio.  Fue este el contrato que, en principio, le dio rigen a los títulos de crédito.


Ahora bien, al hablar de contrato de cambio entendemos  que este es una convención en virtud de la cual una persona, mediante un valor prometido entregado, se obliga a pagar o hacer paga a otra o a su cesionario legal, cierta cantidad de dinero en algún legar distinto en el que se realiza la convención. El cambio que acá anotamos es el que conocemos como cambio trayecticio.


Como se puede apreciar, el contrato de cambio es un contrato en el que, no obstante iniciarse por dos personas, nada impide que actúen otras con posterioridad a su celebración inicial. Son títulos circulatorios, hechos para trasferirse o circular. Su característica más notable es que son representativos de dinero y han de circular mediante la institución ad hoc para ellos creada: El Endoso.


Hay que agregar que, no obstante ser la letra de cambio el instrumento paradigmático usado en este tipo de convenciones, no es el único. También lo son los giros postales enviados de una plaza a otra, por ejemplo.


Ventajas del Contrato de Cambio: Posee un importantísimo uso práctico. El titulo representativo de dinero, que nace en virtud del contrato de cambio, facilita los pagos por cuanto hace prescindir del movimiento físico del dinero, con el objeto de extinguir la obligación por parte del deudor respecto de su acreedor.

· Undécimo Acto de Comercio: Art. 3 N° 11 C.C.

Tenemos acá a las operaciones de bancos,  las de cambio y las de corretaje.


Como primer punto, hay que decir que las operaciones de banco se reputaran siempre mercantiles, siendo su operación principal, entre otras, es la intermediación financiera.
La ley le otorga la atribución de manera monopólica de prestar y captar dinero a la vez y de forma habitual (Art. 40 D.F.L N° 3 Ley General de Bancos).


En cambio, respecto de los particulares, a la hora de definir la mercantilidad de estos actos, hemos de aplicar la Teoría de lo Accesorio, en virtud de la cual habrá que atender a si la operación accede o no a una industria principal de carácter mercantil (v. gr. Los cuenta correntistas, como situación general).


Luego, la ley se refiere a las operaciones de cambio, que no han de relacionarse con el cambio trayecticio visto en el numeral anterior. Acá, el cambio esta tomado en su acepción de trueque de monedas de distinta nacionalidad, es decir, esta parte del numeral decimoprimero del artículo tercero, se refiere a las divisas. Respecto de la mercantilidad de estos actos, para la casa de cambio esta operación es siempre mercantil, ya que la realiza en forma habitual y con ánimo de lucro. En cambio, para quien efectúa la operación como particular con la casa de cambio, la operación es mercantil según la intencionalidad con que este la realiza: Hay que atender al ánimo de lucro que se persigue en la operación. Hay que mirar el ánimo especulativo de quienes la ejecutan. De no existir tal animo, la operación respecto del particular, no tendrá el carácter de mercantil.


Puede apreciarse así, como este numeral del artículo 3° del C.C. puede relacionarse con el numeral primero del mismo artículo.


Por ultimo, al referirse a las operaciones de corretaje, evidentemente la norma lo hace desde el punto de vista del corredor, quien no es otra cosa que un intermediario. La ley los considero, alguna vez, como oficiales públicos del comercio, dispensando su mediación asalariada a los comerciantes, facilitándole la concreción de sus propios negocios. El corretaje, para el corredor, siempre es de carácter mercantil. Eso sí, siempre hay que tener en cuenta que los corredores de propiedades no quedan comprendidos acá, ya que todas las operaciones que versan sobre bienes raíces están fuera del ámbito de la mercantilidad. 

· Duodécimo Acto de Comercio: Art. 3 N° 12 C.C.


Acá, hemos de referirnos a las operaciones de Bolsa, respecto de las cuales hay que tener en cuenta, que hoy, no obstante su carácter principal y de importancia superior, la Bolsa de Valores Mobiliarios no es la única que existe en el mundo (v. gr. Bolsa de Metales de Londres).


Pues bien, como ya vimos, para el profesional de la bolsa (el corredor), la operación es siempre mercantil, pero ¿respecto del cliente?. Acá, hay que estar al ánimo o intención especulativa que posee el particular con el objeto de lograr una ganancia posterior a la compra de los valores mobiliarios.



Con esto terminamos con los actos de comercio terrestre, no obstante lo que veremos en el número 20° del Art. 3°, el cual se agrego on mucha posterioridad a la dictación del Código de Comercio:

· Vigésimo Acto de Comercio: Art. 3 N° 20 C.C.


Este numeral, se refiere alas empresas constructoras de bienes inmuebles por adherencia (puentes, caminos, etc.)


Pues bien, la dictación de este precepto significa abrir un poco más el campo de la mercantilidad a los bienes inmuebles, aunque sea respecto de los actos u operaciones de las empresas constructoras de bienes inmuebles por adherencia.



Ahora sí que terminamos con los actos de comercio de carácter terrestre, y del numeral decimotercero al decimonoveno revisaremos los actos de comercio que corresponden al comercio marítimo.

· Decimotercer Acto de Comercio: Art. 3 N° 13 C.C.


Acá constan los actos de las empresas de construcción, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas.


¿Qué significa Carena?: Esta es la operación de limpieza del fondo de las naves marítimas, a las que se le adhieren moluscos, musgo, etc.


¿Qué significa vituallas?: Las vituallas, más los aparejos de la nave representan las provisiones de esta. La Vitualla tiene más relación con el aprovisionamiento de cosas fungibles.

· Decimocuarto Acto de Comercio: Art. 3 N° 14 C.C.

Este numeral se refiere a las Asociaciones de Armadores.


Hoy, estas asociaciones, las conocemos como clubes de armadores, los que tienen especial importancia debido a su relación con los seguros mutuos, que tienen a constituir. Especial relación, hay aquí, con el empresario marítimo.

· Decimoquinto Acto de Comercio: Art. 3 N° 15 C.C.


En este número del artículo 3°, encontramos a las expediciones, transportes, depósitos o consignaciones marítimas, las que no nos merecen mayor consideración por ahora.

· Decimosexto Acto de Comercio: Art. 3 N° 16 C.C.


Acá encontramos a los fletamentos, seguros y demás contratos concernientes al comercio marítimo.


Pues bien, la importancia de este numeral del articulo tercero, radica en que es este quien permite establecer la mercantilidad de todos los actos concernientes al comercio marítimo.


Pero, cabe dilucidar ¿Qué es el fletamento?: Representa, junto al contrato de transporte marítimo de mercancías, los dos grandes contratos que conciernen al comercio marítimo, en relación a la explotación de las naves. El contrato de fletamento es aquel en virtud del cual se pone a disposición del fletador la nave equipada y armada, para que este la use en conformidad a las cláusulas del contrato celebrado. 


A primera vista, pareciera ser este un contrato de arrendamiento de la nave, pero no es tan así, por cuanto al fletador la nave se le entrega equipada y armada, es decir, con su tripulación, aparejos y vituallas. Cabe agregar, que el fletamento puede ser, en atención a lo que fijen las partes: 

a) Por Viaje (Cerrado)

b) Por Tiempo Determinado

· Decimoséptimo Acto de Comercio: Art. 3 N° 17 C.C.


Este artículo se refiere a todas las situaciones que pudiere provocar la aventura marítima: Los hechos que producen obligaciones en los casos de averías, naufragios y salvamentos 

· Decimoctavo Acto de Comercio: Art. 3 N° 18 C.C.


Esta disposición se refiere a las convenciones relativas a los salarios del sobrecargo, capitán, oficiales y tripulación. No obstante, desde la dictación del Código del Trabajo ha quedado en desuso y fuera de contexto. Hoy, a nadie se le ocurriría pensar sobre la mercantilidad de estos contratos, debido que son materia del Derecho del Trabajo.

· Decimonoveno Acto de Comercio: Art. 3 N° 19 C.C.


Finalmente, este numeral se refiere a los contratos de los corredores marítimos, pilotos lemanes y gente de mar para el servicio de las naves.


¿Qué son los pilotos lemanes?: Son aquellos prácticos o expertos en la navegación de ciertas zonas difíciles (v. gr. Cabo de Hornos o el Estrecho de Magallanes). Es un pilotaje realizado por especialistas, generalmente, oficiales en retiro de la Armada.

ENUNCIACION DEL ARTÍCULO TERCERO, CON SUS VEINTE NUMERALES: ¿TAXATIVA O MERAMENTE ENUNCIATIVA?


Pues bien, luego de la revisión del artículo tercero, cabe preguntarse por el carácter del este. 


Primero que todo, cabe mencionar, que el legislador comercial a la hora de determinar aquellos actos que han de pertenecer al mundo de la mercantilidad, posee dos caminos a seguir: o formula un definición de lo que se han de entender por actos de comercio (dejando el encasillamiento a los interpretes y aplicadotes de las normas) o elaborar una lista comprensiva de los que han de ser estos.


Pues bien, no es fácil el dar un concepto comprensivo de lo que son todos los actos de comercio, por eso que se prefiere (y el caso Chileno no fue la excepción) hacer una enunciación de ellos, la que lógicamente también, difícilmente comprenderá todo lo que hemos de entender como actos de comercio. El hecho concreto, es que existen actos de comercio que no están enunciados en el artículo tercero del Código de Comercio, v. gr. El contrato de mutuo, el contrato de cuenta corriente mercantil (no obstante reglarlo en el código, no se menciona en el detalle de actos de comercio), las sociedades mercantiles, entre otros.


En definitiva, la tesis de la taxatividad de la enunciación se cae, no obstante esta ser la idea inicial del legislador comercial al establecer el artículo 3° del Código de Comercio. Refuerza esta idea, el hecho de que el artículo 1° del mismo cuerpo legal, en el proyecto Ocampo original, estaba ubicado ras el actual artículo 3°, cosa que finalmente la Comisión Revisora del proyecto modifico.

LOS ACTOS MIXTOS O DE DOBLE CARÁCTER.


La propia enunciación del Art. 3°, nos da a entender que algunos actos pueden revertir el carácter de civil para una de las partes y mercantil respeto de la otra. Son estos los llamados actos mixtos o de doble carácter.


Ello nos lleva necesariamente a tener que determinar respecto a ciertas materias cuando nos encontramos frente a un acto mixto. Lo grave de ello es la existencia de una doble legislación susceptible de regir el acto. Pero este problema solo se planteará cuando, existiendo un acto mixto, nos encontremos con que cuenta con una doble regulación, como en la compraventa; y no se planteará cuando existiendo un acto mixto, éste se encuentre regulado solo en una legislación, como ocurre en el contrato de transporte, donde se aplicará esa única legislación existente.

Prima facie pareciera que debe aplicarse la ley especial, o sea, la mercantil, de preferencia al Derecho Común. Sin embargo ello no es así. La solución correcta es aplicar la ley del demandado, o del obligado, de tal modo, por ejemplo, frente a una compraventa en que el vendedor es comerciante y el comprador un consumidor civil, si lo que se demanda es el pago del precio por el comprador, debe regirse por la ley civil. En cambio, si lo demandado es la entrega de la cosa, la ley aplicable es la mercantil. Ello es así por un Principio de Equidad o Justicia, ya que en materia comercial existen disposiciones en materia probatoria que darían una ventaja indebida al comerciante, por el hecho de poder disponer de medios probatorios de los cuales normalmente no dispone la contraparte (como los libros de contabilidad).

MATERIAS DE PRUEBA.

Hay normas que no necesariamente modifican la regulación de la prueba en materia civil, si no que más bien en algunas cosas la alteran. La razón de ello está dada por que en el Derecho Mercantil la prueba testimonial alcanza una importancia mucho mayor, lo que deriva de su propia naturaleza. Las operaciones comerciales son inmediatas, tienen gran fluidez. Es menester recordar que todo lo relativo a los inmuebles es ajeno a la mercantilidad.

1. En Derecho Civil no se admite prueba de testigos respecto de contratos o actos que deban constar por escrito (Art. 1708 C.Civ
), o aquellas cuya cuantía exceda las 2 UTM (Art. 1709 C.Civ
). En materia mercantil no hay limitación a ello, exceptuando cuando la ley exige la formalidad por vía de solemnidad. Pero ese es un problema de eficacia jurídica y no de prueba. El Art. 128 C.C
 señala que no hay limitación en materia mercantil a la prueba de testigos, salvo en caso que la ley exija escritura pública.

2. La prueba de testigos incluso puede adicionar, complementar y hasta alterar la prueba documental, si así lo considera pertinente el Tribunal. El Art. 129 C.C
 señala dicha regla, aplicable incluso a las escrituras públicas.

3. En materia civil el instrumento privado adquiere fecha cierta respecto de terceros desde que se ha presentado en juicio, que se ha protocolizado, desde el fallecimiento de una de las partes otorgantes, desde el inventario por funcionario público en ejercicio de su cargo, o desde que se ha incorporado a algún registro público. Según el C.C las escrituras privadas que guarden conformidad con los libros de los comerciantes harán fe frente a terceros en cuanto a la fecha de su otorgamiento, igual que en los casos señalados (Art. 127 C.C
).

LA COSTUMBRE
Tiene mucha mayor importancia que en el Derecho Común. El Derecho Mercantil nace como una recopilación de costumbres, primero marítimas y luego terrestres
. No obstante, desde el proceso codificador la costumbre ha perdido su importancia, bastando que adquiera relevancia jurídico-social para que sea incorporada a la ley.

Por costumbre entendemos la repetición constante y prolongada en el tiempo de un hecho que constituye Derecho. Aquí el elemento subjetivo (opinio iuris, esto es, la conciencia de que se obra conforme a un imperativo jurídico) es fundamental, dado que permite diferenciarla de simples usos o prácticas que no generan obligaciones jurídicas.

Clasificación:

1a.Secundum Legem. Costumbre conforme a la ley. Nunca a planteado problemas, es la propia ley la que se remite a ella. Así, el Art. 2 C.Civ
.

1b. Praeter Legem. Costumbre en silencio de la ley. En el Derecho Mercantil tiene aplicación, supliendo los vacíos en la ley, siempre y cuando se cumplan los requisitos que la propia ley comercial señala.

1c.Contra Legem. No cuenta con reconocimiento en los Derechos Nacionales, pero puede revestir importancia en la práctica.

2.a. Nacional. Propia de un determinado país. Puede ser local. Existiendo en ciertas zonas por sus características especiales.

2.b. Internacional. 

3.a. Jurídica. Propia fuente del Derecho.

3.b. Interpretativa.

El Art. 4 C.C
 señala los requisitos que debe cumplir la costumbre para ser fuente del Derecho (costumbre jurídica) en silencio de la ley. Obviamente, la costumbre según la ley no requiere reglamentación.

La costumbre mercantil para suplir el silencio de la ley debe cumplir con ciertos requisitos:

a) Uniformidad. Hechos deben ser iguales o al menos análogos, aplicándose de la misma manera o al menos de la misma forma.

b) Publicidad. No hay costumbre secreta ni confidencial, es por esencia un hecho social.

c) Generalidad. De general aplicación, que sea utilizada por la mayoría de los comerciantes de la plaza.

d) Tiempo. Reiteración. Tiene que ser un hecho aceptado por un espacio prolongado de tiempo. Elemento que le da peso a la costumbre.

e) Opinio Iuris. Elemento subjetivo, ya tratado.
No obstante lo visto, pareciera que el legislador mercantil se abre absolutamente a la costumbre como fuente del Derecho. Sin embargo, cuando se trata de su prueba, usa un criterio excesivamente restringido. La razón está en las discusiones anteriores al C.C, que tomaron en consideración el antecedente del Art. 2 del Código Civil, produciéndose un choque entre los partidarios de una costumbre amplia y los de una costumbre restringida. El Código buscó una postura transaccional o ecléctica. Así, se abre a la posibilidad de incorporar la costumbre, pero restringe los medios de prueba a través de los cuales puede acreditarse, reduciendo su aplicación. Este criterio restrictivo fue enmendado al dictarse el nuevo libro tercero, en la década de lo ochentas, pero solo respecto de materias concernientes al Derecho Marítimo.

PRUEBA DE LA COSTUMBRE.

1. Testimonio fehaciente de dos sentencias que acrediten la existencia de la costumbre y se hayan pronunciado conforme a ella. Base de considerando regulativo, ser declarada conforme a ella. No se restringe a sentencia de Tribunales ordinarios, incluye también los Arbitrales (Art. 5 n°1 C.C
).

2. Mediante escrituras públicas anteriores a los hechos que motivan el juicio. Se busca evitar la preconstitución de prueba, mostrándose desconfiado el Código. Las escrituras deben ser anteriores a los hechos, no al proceso. (Art. 5 n°2 C.C
).

Ha existido confusión. En el encabezado del art. 5 C.C
 señala que estas reglas se aplican “no constando a los juzgados de comercio la costumbre”. Pero este problema ya no es tal, dado que dista ya mucho el año en que desaparecieron tales Juzgados.

La tendencia moderna apunta hacia la ampliación de los medios para acreditar la costumbre, dándosele gran importancia a los organismos de carácter técnico (como la Cámara de Comercio, o la Cámara Marítima). Eso es lo que se tuvo presente al elaborar el nuevo libro tercero del Código, siendo la opinión de todos los que participaron al modificar este criterio tan restringido. Así, el art. 825 C.C
 incorpora dicha regla, agregando que es apreciado el informe conforma a las reglas de la sana crítica, lo que se aviene bien con la falta de especialización del adjudicador (hay asimetrías de información, el juzgador no dispone de una cantidad de información que tenga tal calidad para llevarlo a determinar con toda precisión).

COSTUMBRE INTERPRETATIVA. 

Su objeto es dar sentido a las frases y palabras técnicas utilizadas por la ley. El Art. 6 C.C
 utiliza un criterio propio del Derecho Común, señalando que las costumbres mercantiles servirán para aclarar el sentido de las frases y palabras técnicas, o para interpretar los actos y convenciones.

SUJETOS DEL DERECHO COMERCIAL.

Son en general quienes ejecuten de manera habitual actos de comercio, o sea, el comerciante individual y la sociedad mercantil.

Pese a ser el derecho Mercantil de carácter real y objetivo el legislador trata en forma especial al comerciante,  por realizar éste de manera habitual actos de comercio, y por imponerle el código ciertas obligaciones especiales. En determinadas ocasiones es importante determinar tal calidad, como en el Derecho Concursal.

La legislación lo define como aquella persona que teniendo capacidad para contratar, hace del comercio su profesión habitual (Art. 7 C.C
)

Elementos:

a. Capacidad. Se refiere a quienes pueden ser comerciantes. Se aplican las reglas del Derecho Civil, siendo la incapacidad la excepción. El Código tiene algunas reglas especiales:

· El menor adulto es relativamente incapaz, pero respecto de su peculio industrial o comercial se la mira como adulto, salvo para la enajenación o gravamen de inmueble (Art. 10 C.C
).

· La mujer desde la L. 18802 es plenamente capaz, también respecto del ejercicio del comercio, siempre y cuando lo ejerza separada de su cónyuge. Hay una exigencia que hace la ley a la mujer: debe inscribir en el Registro de Comercio y publicar la sentencia de divorcio o la capitulación matrimonial
.

b. Realización de Actos de Comercio

Elemento de carácter material, idea que integra el concepto de comerciante. Se entiende que lo hace cuando realiza los actos del art. 3 C.C.

Debe ser habitual, en forma frecuente, reiterada (en oposición a la actividad que se realiza en forma ocasional o excepcional). Hay que tener presente que el art. 8 C.C señala que no es comerciante quien realiza en forma ocasional actos de comercio. A la reiteración se suma el espíritu profesional, con la voluntad de hacer de la actividad mercantil la fuente de sus ingresos, utilizando una estructura organizativa destinada a tal efecto, el establecimiento de comercio. En parte alguna se exige que desarrolle en forma exclusiva esta actividad, ello no es necesario.

c. Actos Realizados por Cuenta Propia.

No está en la ley. Tiene importancia en situaciones como la de los mandatarios, factores o gerentes, que administran, tienen capacidad para contratar y realizan actos de comercio de manera habitual y en forma profesional. La diferencia se da en que los resultados de tales actos no se radican en sus patrimonios, si no en el patrimonio de la persona en nombre de quién obran.

OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES.

La ley mercantil impone obligaciones a los comerciantes por la actividad que realizan. Éstas han sido superadas por las impuestas por otras ramas del Derecho, como el Tributario, que lo obliga a la declaración de inicio de actividades, y que sus normas complementarias van mucho más allá de las obligaciones que impone el Código respecto de los libros de comercio. También el comerciante se ve sujeto a obligaciones de carácter administrativo, como el pago de patentes que establece la Ley de Rentas Municipales.

Entre las obligaciones que impone el código encontramos:

1. Inscripción de documentos.

Junto al C.C se dictó el reglamento del Registro de Comercio, para que rigiesen en forma conjunta. El Registro de Comercio se administra en forma similar al Conservador.

En las materias en que debe cumplir esta obligación se diferencia el objetivo de la inscripción, siendo algunas por publicidad, otras por solemnidad, étc, diferenciándose a partir de ello la sanción aplicable.  

En todo departamento debe existir un registro de comercio, donde se anotarán en forma ordenada aquellos documentos que el Código señale. El Art. 22 C.C
 señala cuales son los documentos sujetos a dicha obligación.

En su numeral primero se refiere a las capitulaciones matrimoniales, conforme a lo señalado en el art. 1723 C.Civ, testamentos, etc. La parte final contiene la idea importante: todos aquellos documentos que impongan al marido obligaciones a favor de su mujer. Esta obligación se le impone al marido comerciante por una razón de publicidad, a fin de que los terceros puedan ser informados de aquellas operaciones. Pero lo más importante es la relación que guarda ésta norma con la prelación de créditos, donde el legislador les otorga una categoría especial (crédito de cuarta clase) que está establecida a favor de las personas respecto de las cuales terceros administren sus bienes (así, créditos de la mujer contra el marido, de los hijos de familia contra los padres que sean administradores, de los pupilos contra sus tutores. Estos tienen preferencia en sus créditos respectos de los acreedores valistas (Art. 2481 C.Civ
). Lo que ocurre es que el marido comerciante puede aparecer con una serie de bienes, pero estando obligado respecto de su mujer, ésta tendrá preferencia respecto del resto de los acreedores, mientras éstos sean valistas.

El número dos trata de la obligación de inscribir las sentencias de divorcio o separación de bienes y de las liquidaciones practicadas para determinar las especies o cantidades que el marido deba entregar a su mujer divorciada o separada de bienes. Esta obligación pesa sobre ambos cónyuges, el marido y la mujer comerciante. Debe recordarse que el Art. 16 C.C
, que trata de las inscripciones que debe realizar la mujer cuando ejerza la actividad comercial en forma separada de su marido. La razón de fondo es la misma expresada en el párrafo anterior.

Obligación de inscribir los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupilo que está bajo la potestad del padre, madre o guardador. Misma situación, se trata de quién ejerce el comercio es tutor, guardador o padre de familia, respecto de los bienes del pupilo o hijo. El comerciante puede aparecer boyante, pero ser en realidad esos bienes propiedad de su hijo o pupilo.

En cuarto lugar trata de la inscripción de las escrituras de sociedad, sea ésta colectiva, en comandita o anónima. A diferencia de los casos anteriores no existe aquí u  fin de publicidad, sino que de solemnidad. Además de las señaladas existen sociedades de responsabilidad limitada y las recientemente autorizadas sociedades unipersonales. Se debe inscribir un  extracto de la escritura de constitución de la sociedad (Art. 350 C.C
). Esto incluye la inscripción de las modificaciones o reformas de la escritura social. El otro caso tratado en el numeral es la escritura en que los socios nombraren gerente de la  sociedad en liquidación. Es un mandatario especialmente designado con la finalidad de liquidar la sociedad.

Finalmente trata de los poderes que los comerciantes otorgaren a los factores o dependientes para la administración de sus negocios.

Lugar en que deben inscribirse.  En general, es el domicilio donde se ejerce el comercio. En el caso de la constitución de una sociedad mercantil, debe inscribirse en el domicilio de la sociedad (la designación de éste es uno de las menciones esenciales de la escritura constitutiva de la sociedad). Respecto de los poderes hay una regla especial, debiendo inscribirse donde ejercerá el encargo el encomendado.

Plazo para la Inscripción. El plazo es de 15 días en la generalidad de los casos, salvo en la escritura de constitución de sociedad, donde el plazo se extiende a 60 días. En algunas situaciones es fácil determinar desde cuando se debe contabilizar dichos plazos (por ejemplo, desde que se otorga el poder, desde que se otorga la escritura en que se constituye la sociedad, etc.), pero en los casos de los numerales 1, 2 y 3 del Art. 22 C.C no siempre será un problema simple. Debe distinguirse si el documento se otorga con anterioridad a la fecha en que el comerciante entró a ejercer el comercio o si se otorga con posterioridad. En el primer caso, el plazo de 15 días se contará desde esa fecha, en caso contrario, desde que se otorgó el documento. La fecha es importante, ya que los créditos de esta categoría se pagan según la fecha de sus causas.

Sanciones por Incumplimiento. Respecto de los tres primeros numerales del Art. 22 C.C., no se señala sanción especial, si no que solo se establece una sanción eventual para el caso de incumplimiento. La no inscripción de estos documentos, en el evento de que el comerciante caiga en quiebra, juega como una presunción de la culpabilidad de la quiebra
. Como vemos, es eventual, dado que solo recibirá aplicación de caer en quiebra el comerciante.

A diferencia de lo anterior, la inscripción del extracto de la escritura de constitución de una sociedad es una solemnidad. Sin embargo, existen hoy formas de sanear vicios formales en la constitución de sociedades.

Respecto de los poderes del comerciante, se establece la nulidad de la relación entre el mandante y el mandatario, pero respecto de terceros. Ello es una clara disposición en orden a proteger a los terceros que hubieren contratado con el mandatario. Simplemente no afecta a terceros, como de proteger su buena fe.

2. Contabilidad Mercantil.

Los libros de los comerciantes son importantes medios de prueba.

Como práctica es de antigua data, el código consagró algo que desde antes existía (“adversarias”).

Esta obligación de llevar contabilidad persigue diversas finalidades. Hay un interés público comprometido, hoy más que nada por razones tributarias, un interés de terceros e incluso un interés del mismo comerciante, que puede conocer en forma más exacta el estado de sus negocios (es el alma del comercio de buena fe).

La contabilidad se regula en diversos cuerpos normativos, como el Código de Comercio, el Tributario, la Ley de Renta y la Ley de I.V.A, y en un sinnúmero de disposiciones aisladas, que imponen ciertos libros respecto de ciertas actividades específicas, como la Ley de Alcoholes y la Ley de Tabaco.

Además de importancia probatoria tienen gran importancia en materia de quiebras y su calificación (fortuita, cul0pable o fraudulenta). Incluso sirven para poder establecer ciertas presunciones. Hasta el Código Penal alude a los libros de contabilidad de los comerciantes, como en el caso del incendio (Art. 483 C.P
).

En el Derecho Comparado se distinguen dos Sistemas. En el Clásico o Continental, seguido por el Código nacional, es la propia ley la que determina los libros que deben llevarse y la manera en que se debe hacer, resultando muy rígido y reglamentario. A diferencia de él, existe el Sistema Anglo-Germano, done se exige a los comerciantes el llevar la contabilidad, dejando a su criterio los libros y la forma en que se cumplirá con dicha obligación.

El Art. 25 C.C
 entra a señalar los libros que deben ser llevados por los comerciantes. Estos son los libros obligatorios o esenciales:

1. Libro Diario. Es el libro en que se deben asentar día a día todas las operaciones que realiza el comerciante (Art. 27 C.C
). Quien debe cumplir con esta obligación es el comerciante al por mayor. Quien vende habitualmente al consumidor, siendo por tanto comerciante minorista, no cuenta con esta obligación, lo que resulta lógico, dado que semejante carga supondría un colosal desperdicio de recursos (tiempo y trabajo).

Además existen dos otros dos libros relacionados con esto: el Libro de Caja, donde se anota el movimiento de mercadería, y el Libro de Factura, donde se anota el movimiento de mercadería.

2. Libro Mayor o de Cuenta Corriente. La ley no lo define. Resulta de la traslación periódica de los asientos del libro diario, anotándose las compras y ventas de un cliente determinado y los movimientos de mercadería

3. Libro de Inventario o de Balances. (Art. 29 C.C
) Debe entenderse relacionado con la Ley de Quiebras (en adelante LQ). Además de contener declaración sobre los bienes del comerciante, permite conocer los resultados de sus negocios y el balance final del ejercicio.

4. Libro Copiador de Cartas. Debe quedar constancia de la correspondencia.

5. Libro de IVA. Exigido por la Ley de IVA.

Forma.

a. Debe llevarse en lengua castellana y en moneda nacional.

b. Deben ser foliados y enumerados en forma consecutiva, además de timbrados por el Servicio de Impuestos Internos. Son rubricados por tal OAE.

c. Existen una serie de prohibiciones respecto a los libros (Art. 31 C.C
).

El Art. 32 C.C
 trata las soluciones de existir error.

Sanción si no se lleva regularmente.

1. Presunción de culpabilidad en caso de quiebra.

2. Perdida de eficacia del valor probatorio de los libros.

Plazo durante el que deben conservarse.

La ley no señala plazos. Existe una norma, el Art. 44 del C.C
 en que se establece que se deben conservar los libros hasta que se termine de todo punto la liquidación de sus negocios (en otras palabras, hasta que ponga término a su actividad mercantil). Esta norma en la práctica ha sido superada por los plazos de prescripción que establece el Código Tributario en materia impositiva. En todo caso, es aconsejable conservar los libros por más tiempo en caso de tratarse de operaciones pendientes.

Valor Probatorio de los Libros de los Comerciantes.

Es un principio básico el que nadie pueda preconstituir prueba en su propio favor (Art. 1704 C.Civ
). Sin embargo, se hace excepción a esta regla en materia mercantil, ya que los libros de los comerciantes llevados conforme a la ley pueden producir prueba a favor de quién los lleva. Se distinguen hipótesis:

a. En contra del comerciante que los lleva hacen prueba siempre. Así lo señala el Art. 38 C.C
, dándoles plena prueba. Deben cumplirse requisitos de forma y de fondo. En cuanto a los requisitos de forma, estos se satisfacen si los libros han sido llevados regularmente y conforme a la ley; en segundo lugar, que se encuentren rubricados por Tesorería o por el SII; y finalmente, que se haya pagado los impuestos respectivos establecidos por la Ley de Timbres y Estampillas. En cuanto a los requisitos de fondo, se señala que debe tratarse de un litigio entre comerciantes (sino, el comerciante se encontraría en una situación mucho más ventajosa que su contraparte civil); además de que se trate de causas mercantiles.
b. Si los libros de ambos comerciantes están de acuerdo, se produce plena prueba.  (Así, si en el libro de uno se señala que se efectuó el pago y en el del otro se señala que se recibió el pago).

c. Si están en desacuerdo, cumpliendo ambos con los requisitos formales, se anula el valor probatorio. Los hechos deberán ser probados por otros medios de prueba.

d. Si existe desacuerdo entre los libros, pero solo uno ha sido llevado en forma regular. Se guía por los libros del comerciante que los lleva en forma regular, pudiendo en todo caso rendir prueba en contrario (Art. 34 C.C
).

e. Uno de los comerciantes es ordenado a exhibir judicialmente sus libros, negándose. El art. 33 C.C
 trata tal situación, señalando que será juzgado por los asientos de su contrincante, sin admitirse rendición de prueba en contrario, siempre que hayan sido llevados conforme a derecho.

f. Juramento deferido. En esta situación nos encontramos con un litigante que no cuenta con medios de prueba para acreditar su pretensión, estando de buena fe, que se ofrece a estarse a lo que señalen los libros del comerciante. Si el comerciante se niega a exhibirlos, se estará a lo que señalé el otro litigante bajo juramento (Art. 37 C.C
). Se ha discutido, pero la regla general es que para que tal hipótesis se de debe tratarse de un proceso entre comerciante y un no comerciante.

Exhibición de Libros de Contabilidad y carácter secreto de ella.

Es un principio antiguo, pero que se ha debilitado. En primer, por la intervención del Estado, a través de los órganos recaudadores de tributos, que se encuentran facultados para investigar estos libros. Los Art. 41
 y 42
 del Código consagran los principios generales en la materia. En primer lugar, el art. 41 establece una prohibición de realizar pesquisas de oficio para comprobar que los libros sean llevados con arreglo a derecho; por su parte el art. 42 en su primera parte señala que por regla general la inspección por tribunales de los libros es de carácter parcial, pudiendo ser solo en casos excepcionales de carácter universal.

Han surgido un sinnúmero de nuevas disposiciones, algunas de ellas relacionadas con el secreto bancario:

· Art. 1 inc. 2, 3 y 4 Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, referidos al secreto bancario

· También a ello se refiere la Ley General de Bancos, desde el Art. 154 en un párrafo especial.

· Posteriormente, cuando recrudeció el tráfico de estupefacientes, se dictó un D.F.L (1995), que en su Art. 16 se refiere al secreto bancario. Como se consideró que podía violar la debida protección a la vida privada, se dictó con posterioridad una ley (La L. 19. 628)
.

Todas ellas se refieren a la confidencialidad de la contabilidad y las operaciones comerciales, lo que se relaciona con el secreto bancario y mercantil.

Existen ciertas excepciones a la regla de la exhibición parcial por parte de tribunales, donde cabe la posibilidad de decretar una exhibición de carácter general. A juicio de Montt, esas excepciones son más aparentes que reales (Art. 42, segunda parte)

· Sucesión. Los sucesores continúan al causante, deben imponerse de su contabilidad.

· Comunidad. No es persona jurídica diferente de los miembros que la componen, el comunero debe saber cual es su posición.

· Liquidación de Sociedades. Respecto de los socios parece obvio. Se entiende que opera respecto de los socios que administraban la sociedad, dado que quienes lo hacían tenían conocimiento de su estado.

· Quiebra. Puede tener acceso todo el que tenga interés en ello.

La exhibición parcial debe efectuarse previo decreto del tribunal, ya sea de oficio  o a petición de parte (Art. 43 C.C
). En sus inciso segundo regula como debe llevarse a cabo, lo que en la práctica non ocurre así.

Otras leyes especiales establecen otros libros de contabilidad. Así, el Libro de IVA, que tiene gran importancia, ya que al final de cuentas es un libro de ventas; y todo otro libro impuesto a comerciantes por el Director del SII. Así, hay libros de alcoholes, entre otros, de productos de los que se quiere llevar cierto control.

Existen otras obligaciones generales de los comerciantes:

· Obligación de Pagar Patente, impuesta por la Ley de Rentas Municipales.

· Y las demás exigidas por la especial naturaleza del comercio.

ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO.

Es el conjunto de bienes destinados en forma organizada a la actividad mercantil por el comerciante.

Respecto de él suceden situaciones curiosas. Ya veíamos que el Art. 3 n°2 C.C lo mencionaba, al hablar de la compra del establecimiento de comercio; además de que lo vuelve a nombrar a propósito del contrato de seguro, cuando dice que son aquellos como los que señala el Art. 3 n°5 C.C (Art. 524 C.C
). Pero no existe un tratamiento sistemático en la legislación, por lo que todo lo que señala es esencialmente gracias a construcciones doctrinarias y jurisprudenciales.

Desde un punto de vista jurídico, ¿Qué se un establecimiento de comercio? Podríamos decir que es una universalidad de hecho, de carácter mueble, incorporal y no fungible, constituido fundamentalmente por la clientela y demás elementos que a ella se vinculan.

Hay dos posiciones para enfrentar esta institución jurídica:

· Doctrina Alemana. Ente separado del propietario o del titular. Llevándose al terreno práctico, podemos decir que es una persona jurídica distinta del titular, y que estamos frente a un patrimonio de afectación, en este caso, a la actividad mercantil del establecimiento.

· Doctrina Francesa. Sus elementos no forman una entidad distinta o independiente de la persona del comerciante.

Nuestro Derecho sigue la Doctrina Francesa, por su propia raigambre. Se basa en la idea de “una persona, un patrimonio” tradicional. Pero esto sucedía hasta febrero de éste año (2003), dado que al dictarse la ley que permite la existencia de sociedades unipersonales se cambió de postura, pudiendo una persona tener más de un patrimonio: el civil y el del establecimiento de comercio, si constituye una sociedad de este tipo. Hay un profundo cambio en nuestro Derecho, pudiendo darse la posibilidad de que una persona respecto de ciertos actos obligue su patrimonio civil y de otros su patrimonio comercial.

Características.

1. Universalidad de hecho.  En contraposición a una de Derecho. Es propia e independiente de los elementos que la componen.

2. Carácter Mueble. Por que tal es el carácter de los elementos que la componen.

3. Incorporal. Sus elementos tienen principalmente este carácter.

4. No Fungibles. En el sentido que el Código Civil da a este término
.

Habrá elementos materiales, como las instalaciones, las mercaderías, pero esto no es lo fundamental. 

a. Clientela. Valor de carácter subjetivo, no obstante ello susceptible de transferencia en el derecho Contemporáneo. Conjunto de personas que recurren a un establecimiento en procura de productos y servicios. Como señalamos, es un elemento subjetivo, no fácil de determinar, sobre todo para efectos de realizar operaciones respecto de ella. Cuando se transfiere  la clientela lo que se hace es transferir la posibilidad de que tales personas continúen concurriendo a ese establecimiento. Hoy en día se relaciona con problemas como los de competencia desleal y libre competencia
.

b. Derecho de Llaves. Se debe hacer una distinción previa. En Derecho Comercial no tiene el sentido que se le atribuye comúnmente (como derecho a utilizar un determinado local comercial o un inmueble), dado que la idea de establecimiento de comercio es independiente  de la idea de local, del inmueble donde puede funcionar, que no forma parte del concepto ni es indispensable que concurra la titularidad del establecimiento con la del local (la propiedad no es un aspecto básico ni menos determinante). Consiste en la posibilidad, basada en antecedentes contables, de obtener utilidades futuras ciertas. Incluso, hay un concepto que ha dado nuestra Jurisprudencia, entendiendo que el derecho de llaves puede ser considerado como la fuente de utilidades y beneficios que significan para un establecimiento de comercio circunstancias tales como su prestigio, clientela, calidad de los productos, ubicación, entre otras.
c. El Nombre o Firma. Respecto del nombre o firma del establecimiento de comercio hay que hacer la siguiente distinción:  

1. - El nombre o firma del titular del establecimiento: En nuestro sistema jurídico no hay más nombre que el de carácter civil y, por lo tanto, el nombre comercial ha de coincidir perfectamente con el civil. Como consecuencia de lo anterior, se sigue que el nombre o firma, bajo este sentido, no es susceptible de transferirse.

2. - El Nombre Comercial del Establecimiento: Ahora bien, el nombre del establecimiento de comercio puede llegar a coincidir con el nombre de quien es dueño de este no obstante no ser esta una condición esencial para ser tal. El nombre, al que ahora nos referimos puede ser inscrito en el registro de marcas y posteriormente puede llegar a ser transferido. De ahí que algunos autores denominan a esta clase de nombre como el “nombre objetivo” del establecimiento de comercio y que es el que se usa para fines de propaganda y marketing, pero bajo circunstancia alguna ha de poder usarse con fines jurídicos. El nombre que permite tal situación es aquel que denominan como “nombre subjetivo” y que no es otra cosa que el del dueño o titular del establecimiento de comercio.

d. El Rotulo o Emblema. Acá incluimos la figura externa o distintivo gráfico que sirve para individualizar al establecimiento de comercio. Dicho rotulo o emblema esta unido íntimamente al concepto de marca que, hoy en día hace vincular a esta figura externa más que con el establecimiento de comercio mismo con la sociedad comercial como titular de tal establecimiento.

e. Derecho de arrendamiento del local. Bajo esta denominación, encontramos lo que comúnmente se conoce como el Derecho de Llaves, no obstante nosotros ya conocer cual es su correcta acepción en materia mercantil. 


En este sentido, ¿a quien a de interesarle esta relación?, Obviamente que al arrendatario que es quien pretende que se le reconozca a él el derecho de arrendamiento del inmueble o bien, que se le reconozca el derecho a subarrendarlo. 


Pero ¿Cómo juega esto en nuestro sistema jurídico? y respecto del derecho positivo, ¿Qué legislación se aplica al arrendamiento del inmueble? Obviamente, respecto del contrato de arrendamiento ha de aplicarse la Ley de Arrendamiento, la que rige todas las tratativas entre el arrendador y el arrendatario, salvo que las partes hayan plasmado su voluntad en el respectivo acto jurídico.


Pues bien, normalmente este derecho no se puede ceder y no se puede subarrendar el bien inmueble que se arrienda, por lo tanto de desear las partes lo contrario estas han de plasmar dicha intención en el contrato que han de celebrar. Pero, ¿basta eso? Hemos de concluir que no, ya que la escritura en donde se plasma el contrato debe sub inscribirse al margen del respectivo registro de la escritura de dominio del bien objeto del arrendamiento en el Registro Conservador de Bienes Raíces respectivo. La referida formalidad ha de ser llevada a cabo con el objeto de darle publicidad al contrato de arrendamiento y la consecuente validez respecto de terceros ya que es la única forma de obligar al nuevo propietario o arrendador en los mismos términos en que lo hicieron originalmente las partes primigenias.

LA TRANSFERENCIA DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO


Dado que hemos definido al establecimiento de comercio como una universalidad de hecho y no como una universalidad de Derecho, cada uno de los elementos del este ha de trasferirse obedeciendo a las reglas particulares del bien que será objeto de la transacción. Cada elemento ha de transferirse según su propia normativa particular. De está manera:

1. - Respecto de los Bienes Inmuebles: La transacción de este tipo de elemento deberá observar las formalidades que la ley prescribe para la transferencia de este tipo de bienes. V. gr. La compraventa deberá hacerse suscribiendo una escritura pública la que luego ha de ser inscrita en el Registro Conservador de Bienes Raíces que corresponda.

2. - Respecto de la Marca: La transferencia, respecto de la marca, habrá de hacerse mediante la suscripción de escritura pública, la que deberá luego inscribirse el en registro de Propiedad Industrial correspondiente.

3. - Respecto de las Mercaderías: Acá la transferencia tendrá que observar la normativa general del intercambio de mercancías o bien, si se trata de mercaderías a cuyo efecto la ley prescribe normas especiales para su transferencia a estas habrá de estarse. En suma, a este nivel, para definir la legislación aplicable habrá que observar la naturaleza del bien que se transfiere.

LA PROLEMATICA DE LA COMPETENCIA DESLEAL


El tema de la competencia desleal es de una extrema complejidad puesto que supone definir el cuando estaremos frente a un caso de este tipo de injusto económico o bien, cuando habrá de justificarse una total limitación a la libertad de trabajo respecto de determinados individuos.


Pues bien, ya de antiguo el tema ha preocupado al legislador y por lo tanto ha previsto en la legislación remedios para este mal. No obstante es hoy, con la creciente importancia del comercio y los negocios, cuando adquiere gran relevancia en materia mercantil. 


El remedio general que se ha contemplado en la legislación es el apelar al principio de la Buena Fe como defensa frente a casos de competencia desleal. Estas ideas arrancan del artículo 1.546 del C.Civ.
 en donde se plasma el referido principio en materia de contratos.


Ahora bien, con el sólo juego de la mencionada disposición, frente a la competencia desleal, el agraviado ya posee defensa jurídica respecto del daño que tal situación le provoca, la que es en esencia una situación eminentemente factica o de hecho que ha de analizarse en concreto para su resolución.


En nuestro país esta cuestión ha sido ampliamente debatida a raíz de numerosos casos que se han presentado para su análisis y resolución. 

EL DERECHO SOCIETARIO


El derecho societario, es decir aquel conjunto de normas jurídicas que regulan todo lo referente a las sociedades cualquiera que sea su tipo, representa una de las materias más relevantes dentro del derecho mercantil de nuestros días.

FUENTES DEL DERECHO SOCIETARIO

1. Código Civil: Libro IV, Título XXIII
2. Código de Comercio: Libro II, Titulo VII
3. Ley n° 3.218. Autoriza el establecimiento de sociedades de responsabilidad limitada.
4. D.F.L n° 251 de 1931. Se refiere a las Compañías de Seguros, Sociedades Anónimas y Bolsas de Comercio.
5. Ley n° 18.045 y Ley n° 18.046. Se refieren al Mercado de Valores y a las Sociedades Anónimas respectivamente.
6. Ley 19.857. Autoriza el establecimiento de Sociedades Unipersonales con Responsabilidad Limitada.
7. Entre otras. Dada la diversidad de disposiciones legales, contenidas en numerosos textos normativos que se refieren a la materia, las restantes fuentes del derecho societario que no se incluyen en esta lista se verán a lo largo del estudio de esta materia.
CONCEPTO DE SOCIEDAD


La Sociedad, conforme a lo establecido por el artículo 2053 del C. Civ.
, es un contrato en virtud del cual dos a más personas estipulan poner algo en común con miras a repartirse las utilidades que de ella provengan. La sociedad constituye una persona jurídica distinta a la de los socios individualmente considerados.


Por lo tanto, la sociedad es considerada como un contrato pero con la particularidad de considerarla, a su vez, como una persona jurídica independiente. Esta dualidad obedece a razones históricas y a la especial naturaleza que informa a la sociedad.


a) La Sociedad como Contrato.


La Sociedad en sus inicios aparece como un contrato que se caracteriza por ser atípico respecto de los restantes  existentes a la época de su creación, ya que de su celebración se siguen trascendentales consecuencias poco tradicionales: No obstante requerir de las voluntades contestes de las partes contratantes, una vez que se da este concurso, nace una persona jurídica diversa de las personas que originalmente concurren con sus voluntades a la celebración del contrato de sociedad.


Ahora bien, generalmente en los contratos bilaterales, las partes se encuentran en una posición de oposición entre si dado que buscan las mayores concesiones reciprocas dando, a su vez, las menos posibles. En cambio, en el contrato de sociedad esta situación no ocurre. Acá, los futuros socios al estipular el aporte con que contribuyen a la formación de la sociedad no pretenden generar ventajas respecto de los otros socios que concurren a dicho efecto sino que, muy por el contrario, pretenden sacar ventajas comunes en virtud de la nueva cosa común. 


En consecuencia, las partes del contrato de sociedad lejos de encontrarse en una posición de oposición de intereses entre ellas se encuentran en una posición de colaboración y coordinación con miras a un fin común. Esta situación, cambia el carácter confrontacional del contrato bilateral conmutativo y eso, es una particularidad del contrato de sociedad que sacudió el mundo jurídico de su época.  


A su vez, la sociedad nace en el campo del derecho contractual, pero la importante evolución que ha sufrido la institución a hecho que paulatinamente ciertas especies o tipos de sociedades se alejen del paradigma contractual arriba mencionado desprivilegiando, cada día mas, el hecho creador de una persona jurídica nueva. Esto ocurre fundamentalmente tratándose de sociedades de capital, en donde el elemento personal pierde importancia al lado del elemento económico. Tan es así, que en muchas legislaciones comparadas se plantea la idea de que la sociedad subsista aún cuando quede, por diversas razones, un sólo socio.


A mayor abundamiento en este sentido, hay que mencionar la nueva legislación recientemente promulgada que permite la posibilidad de crear sociedades unipersonales de responsabilidad limitada, en donde no es necesario el concurso de dos o más voluntades para generar un tipo societario.


b) La Sociedad como una Persona Jurídica.


La sociedad, a su vez, queda comprendida dentro de las personas jurídicas tal y como se conciben dentro de nuestra legislación civil. De esta manera, son capaces de crear, modificar y extinguir obligaciones y de ser representadas tanto a nivel judicial como extrajudicial. 

 
Consecuencia lógica  de lo anterior, es que por tener la condición de tal, la sociedad posea todos los atributos de la personalidad que se les otorgan a las personas jurídicas, es decir, patrimonio propio, nombre, nacionalidad, domicilio, etc.

LA SOCIEDAD VS. LA COMUNIDAD. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS.


Ambas instituciones, la sociedad y la comunidad, se semejan entre si ya que representan a los tipos asociativos entre personas que se contemplan en nuestro derecho.



No obstante, ambas instituciones presentan importantes diferencias a saber. 


Respecto de su nacimiento, hay que decir que la comunidad nace, generalmente, de un hecho jurídico que da lugar a la gestación de un cuasicontrato, no así la sociedad, que nace de un acto jurídico como los es, paradigmáticamente, el contrato.  


A su vez, la sociedad posee personalidad jurídica propia no así la comunidad. Respecto de los derechos de sus integrantes, los comuneros pueden generarlos dentro de la misma comunidad (se los pueden transferir), en cambio, dentro de las sociedades de personas estos derechos no pueden ser libremente cedidos. 


Respecto a su duración en el tiempo, la sociedad puede ser pactad a término indefinido, o así la comunidad cuya duración no puede ser superior a cinco años  por expresa prohibición legal. Por otra parte, las comunidades pueden ser a título universal o singular, cosa que no ocurre respecto de las sociedades, las que necesariamente habrán de constituirse a título singular.


Por otra parte, respecto del quórum necesario para tomar acuerdos dentro del grupo, en la sociedad se sigue la regla de la mayoría y no la de la unanimidad como ocurre dentro de la comunidad.


Ahora bien, no obstante las numerosas diferencias arriba anotadas, la sociedad y la comunidad se asemejan entre si no tan sólo por presentar caracteres asociativos comunes, sino que además,  representan la voluntad concordante de sus miembros en el sentido de perseguir fines u objetivos comunes.

ELEMENTOS DE LA ESCENCIA DEL CONTRATO DE SOCIEDAD.


Elementos de la esencia de todo contrato, al tenor del artículo 1.444 del C.Civ., son aquellos sin los cuales el contrato produce efecto alguno o degenera en otro diverso.


De esta manera, encontramos como elementos de la esencia del contrato de sociedad los siguientes.

1. Los Aportes: No hay sociedad si cada uno de los socios no pone a disposición común algo de su propiedad. Este aporte puede estar constituido por dinero, efectos, bienes inmuebles (una industria, por ejemplo), o bien, por servicios o trabajo apreciable en dinero, etc.


Estos aportes pueden ser de cualquier naturaleza, es decir, pueden estar constituidos por cosas corporales o incorporales, ya sean estas muebles o inmuebles. En suma, se puede aportar a la sociedad cualquier cosa, salvo una importantísima excepción: los cargos u oficios públicos de exclusivo nombramiento del Presidente de la República o de otro nombramiento de origen legal.


Importante es recalcar a este nivel, que lo esencial en el contrato de sociedad es la estipulación de este aporte y no su materialización real. Esto, ya que el contrato de sociedad bajo ningún respecto es un contrato real que se perfecciona con la entrega de la cosa (aportes en este caso). Basta para su perfeccionamiento la mera estipulación de ellos. Todo esto al tenor del artículo 2.055 del C.Civ.

2. La participación en las utilidades o beneficios: A este respecto, y al tenor del mismo artículo 2.055, es de la esencia del contrato de sociedad el pactar la participación en las utilidades o beneficios que ha de reportar la sociedad, los que no han de ser necesariamente apreciables en dinero y no meramente morales. 

¿Cómo han de repartirse dichos beneficios?.  Estos han de repartirse en la forma en que se haya pactado en la escritura que da forma al contrato de sociedad. No obstante, la regla supletoria y subsidiaria a la anteriormente planteada, es que ante el silencio de los socios, las utilidades que genere la sociedad han de repartirse en proporción a los aportes por ellos efectuados.

3. La contribución a las perdidas: Este requisito no esta expresamente consagrado en la ley pero, su esencialidad radica en ser una lógica e inmediata consecuencia del elemento anteriormente citado.


Pues bien, ¿Cómo se contribuye a las perdidas, en consecuencia?. A prorrata de la división de utilidades o beneficios hecha por los socios.

4. Elemento Subjetivo. El Animus o Afectio Societatis: Al tenor del precedente elemento, lo que se requiere para la constitución de una sociedad es la intención o animo de constituir una sociedad.

Este elemento es de trascendental importancia, ya que para poder determinar si se está o no en presencia de una figura societaria habrá que estar a este ánimo o intención de eminente carácter subjetivo. No obstante, este elemento ha ido desapareciendo en forma paulatina, en la medida de que se requieren más solemnidades para la constitución de la sociedad. 


Sin embargo, este elemento se erige como esencial, por cuanto, ab initio, la sociedad nace como un contrato consensual, carácter que se conserva hasta hoy respecto de las sociedades de personas de forma evidente.


Ahora bien, ¿con que contrato podría confundirse el contrato de sociedad? Se podría confundir, el contrato de sociedad, con el contrato de mandato o el contrato de mutuo siempre y cuando se den ciertas circunstancias especiales (v. gr. “te mando a comprar y repartimos el vuelto a medias”). De ahí la importancia de la afectio societatis como elemento que da la luz sobre la existencia de la sociedad.


No obstante, el primer elemento a vislumbrar para determinar la concurrencia o no de este especial animo, es observar de qué naturaleza es la relación existente entre las partes contratantes. Hay que atender a si esa relación es de subordinación o no.  Lo anterior es de suma importancia, por cuanto los socios se encuentran, entre si, en un pie de plena  igualdad, que es absolutamente independiente del monto o naturaleza de los aportes que ellos efectúen a la sociedad. Eso sí, es importante establecer a este nivel, que todas las salvedades anteriormente anotadas se hacen teniendo como modelo de análisis a la sociedad colectiva de personas y no a las sociedades anónimas, las que, con creciente habitualidad se alejan del paradigma clásico de sociedad.


Pues bien, luego de este análisis, respecto de las relaciones existentes entre las partes contratantes y de la consecuente concurrencia o no de la afectio societatis, es que podremos despejar las dudas sobre si la relación que se nos presenta es de carácter laboral u obedece a una forma societaria. 
De esta manera, llegamos a la conclusión que el elemento subjetivo en comento, descansa sobre un plano de igualdad y coordinación entre los socios y no sobre un plano de subordinación respecto de uno de ellos.

CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES.

· En relación con las partes que intervienen en el contrato:

1. Sociedades a título universal.

2. Sociedades a título singular.


Nuestra legislación prohíbe expresamente la constitución de sociedades a título universal de bienes y a título universal de ganancias con excepción, en este último caso, de la sociedad constituida entre cónyuges.


No obstante, la ley establece que una persona si puede aportar todos sus bienes a una sociedad, siempre y cuando estos sean especificados. ¿No entra esto en evidente contradicción con la regla enunciada anteriormente? La contradicción es meramente aparente, por cuanto lo que busca el legislador estableciendo ambas situaciones es el prohibir el aportar la totalidad del patrimonio de una persona a la sociedad, que para los efectos de la prohibición legal hay que entender que también comprende los derechos de la personalidad del individuo.  


Todo lo anterior es consecuencia directa de lo establecido en el artículo 2.056 del C.Civ.
, que no es otra cosa que una similar aplicación de la norma contenida en el artículo 1.811
, referido a la compraventa,  del mismo cuerpo legal.


En consecuencia, en nuestra legislación los socios han de ser obligatoriamente a título singular respecto de los aportes que hacen a la sociedad.

· En relación al objeto social:

1. Sociedad Civil.

2. Sociedad Comercial.


El carácter civil o comercial de una sociedad, esta dado por el objeto social de esta, que ha de constar necesariamente en el acta de constitución de toda figura societaria.


De esta manera, si se incluyen en la determinación de este objeto los actos establecidos en el artículo 3° del C.C. estas sociedades tendrán el carácter de comercial. Si esta situación no ocurre, el carácter de la sociedad será civil.


Pero, ¿Qué ocurre si la cláusula referida al objeto social plantea que no sólo se realizaran los actos contenidos en el mencionado artículo, es decir, si plantea que se realizaran tanto unas como otras actividades?, ¿Qué carácter tiene ahora la sociedad?. Pues bien, basta con que la sociedad se proponga tan sólo un objeto social que tenga el carácter de comercial para que la sociedad toda adquiera dicha calidad. Esta conclusión la ley no la plantea, pero ha de extraerse claramente de lo dispuesto por el artículo 2.059 del C.Civ.


Ahora bien, ¿Qué importancia tiene esta distinción en nuestro derecho?. El tener la distinción entre sociedades comerciales y civiles bien clara es de gran importancia en nuestro ordenamiento jurídico, no así en otras legislaciones comparadas, en donde todas las sociedades poseen el carácter de comercial, cosa que ha de extenderse a nuestra realidad sólo respecto de las sociedades anónimas y las recientemente introducidas sociedades unipersonales. No así, respecto de las sociedades colectivas en donde subsiste la referida distinción, que se hace relevante a la hora de analizar la sociedad en cuanto:

1) La constitución de la sociedad:

i) La constitución de la sociedad civil es eminentemente consensual.

ii) En cambio, la constitución de la sociedad comercial es formal.

2) La responsabilidad de los socios:

i) Los socios de la sociedad civil, responde limitadamente a prorrata de sus aportes

ii) En cambio, los socios de la sociedad comercial lo hacen solidariamente.

3) Su forma de liquidación:

i) La sociedad civil se liquida de igual manera como si fuera un cuasicontrato de comunidad.

ii) No así la sociedad comercial, que se liquida como una sociedad propiamente tal.


Ahora, cabe mencionar que en las sociedades de personas lo realmente importante son los socios, representa un contrato intuito personae,  no así, en las sociedades de capital, en donde el elemento personal, hoy en día, ni se considera.


Por otra parte, esta distinción es relevante, con el objeto de ver como juegan en las sociedades ciertos hechos que le pueden sobrevenir a la persona de los socios. (v. gr. En la sociedad de personas, la muerte de uno de los socios disuelve la sociedad).

· Clasificación contenida en la legislación chilena:

1. Sociedades Colectivas.

2. Sociedades en Comanditas.

3. Sociedades de Responsabilidad Limitada.

4. Sociedades Anónimas.


El artículo 348 del C.C.
 
 y el 2.061 del C.Civ.
 plantea el reconocimiento de las sociedades colectivas, las en comanditas y las sociedades anónimas, siendo estas, las tres primeras especies de sociedades que se conocían a la época de la dictación del Código de Comercio. Posteriormente, apareció en el derecho comparado la posibilidad de que existieran sociedades con responsabilidad limitada. Dicha situación se acogió en 1923 en nuestra legislación positiva con la promulgación de la Ley n° 3.928.


Además, recientemente, la legislación acepta la idea de la existencia de sociedades unipersonales, a las que llama simplemente como negocios individuales. No obstante esa denominación, este nuevo tipo de estructura societaria calza perfectamente en la lógica del derecho societario y, en consecuencia, ha pasado a formar una nueva especie de sociedad en nuestro sistema.

· Diferencias entre los primeros cuatro tipos societarios que reconoce nuestra legislación. Está cuestión la veremos respecto: el nombre o razón social, de la administración de la sociedad, de la responsabilidad de los socios y de la cesibilidad de los derechos sociales.
1) Nombre o Razón Social: Equivale y cumple las mismas funcione que el nombre de la persona civil. A su vez, el vocablo Nombre ha de usarse respecto de las Sociedades Anónimas y el vocablo Razón Social, respecto de las sociedades colectivas, en comanditas y respecto de las de responsabilidad limitada.
i) Sociedad Colectiva: El nombre se constituye por el nombre de uno, algunos o todos los socios, más el agregado “y Compañía”.

ii) Sociedad en Comandita. Consideraciones previas:  Este tipo de sociedades se caracteriza por presentar dos tipos de socios dentro de su estructura y con una separación tajante entre ellos: Uno es el denominado “Socio Comanditario”, que es quien aporta el capital a la sociedad; el otro, es el denominado “Socio Gestor o Administrador”, que es quien administra la sociedad. 


Pues bien, la razón social de este tipo de sociedades se forma de idéntica manera que la razón social de las sociedades colectivas, pero sólo respecto del nombre de o los socios gestores (jamás respecto del o los socios comanditarios), más el agregado “En Comandita”. A su vez, si la sociedad en comandita posee dicha calidad vía acciones, el agregado habrá de ser las siglas C.P.A. (comandita por acciones).

iii) Sociedad de Responsabilidad Limitada: Respecto de estas sociedades, la razón social de la podrá establecerse según las siguientes alternativas: 


a) Puede seguirse el mismo camino que se sigue respecto de las sociedades colectivas, sólo que en esta oportunidad el agregado a seguir a el o los nombres de los socios es “Limitada”. 
 


¿Cuándo será la razón social “Compañía Limitada” y cuando será solamente “Limitada” el agregado a establecer? Evidentemente esta situación estará limitada por el número de socios que se hagan constar en la razón social. Sí en esta consta la totalidad de ellos, sólo habrá de ponerse el agregado “Limitada” tras los nombres, si no es así, habrá que utilizar el agregado “Compañía Limitada” para graficar que la totalidad de los socios que componen la sociedad, no están comprendidos en la razón social.


b) La otra alternativa que se puede utilizar a este respecto, es hacer una relación al objeto social de la sociedad, más el epígrafe “Limitada”. Ejemplo: Tejidos Pucón, Limitada. 

iv) Sociedades Anónimas: Acá, ya no hablaremos de razón social, sino que hablaremos simplemente del nombre de la sociedad. Lo distintivo a este respecto, es que el nombre sea seguido por el epígrafe Sociedad Anónima o las siglas S.A.  El  nombre puede hacer referencia, eso sí, tanto al objeto social o a uno de los socios que componen la sociedad (esto, generalmente ocurre, cuando la sociedad anónima que se nombra proviene de una sociedad colectiva anterior). 

Ahora Bien, cabe hacer mención a la relación, curiosa a lo menos, entre la sociedad anónima y su nombre. ¿Cómo puede ser anónima y hemos de referirnos a su nombre?. Pues bien, esta institución, nacida en sede del Derecho Publico, obtiene su nombre del hecho de que en esta estructura societaria la persona de los socios no es relevante (como paradigma de las sociedades de capital) y por tanto el nombre de anónima le calza bien. Luego, este tipo de nombre se popularizo, no obstante su impropiedad. En el Derecho Comparado, se adoptan diversos nombres que reflejan mas propiamente esta relación nombre-sociedad, v. gr. En la legislación Alemana se les llama sociedades por acciones.
2) Respecto de la Administración: 

i) Sociedad Colectiva: Esta situación se encuentra contemplada el artículo 2.O61 del C.Civ. En virtud de la citada disposición legal, la administración de este tipo de sociedades es realizada por todos los socios por sí o por un mandatario elegido de común acuerdo.
ii) Sociedad en Comandita: Dada su particular naturaleza, resulta lógico concluir que la administración de ellas esta a cargo de los socios gestores o administradores.
iii) Sociedad de Responsabilidad Limitada: Acá la situación es la misma que  
respecto de las sociedades colectivas.
iv) Sociedades Anónimas: Son administradas por un directorio, como órgano 
social, integrado por directores elegidos por la junta de accionistas. 

3) Respecto de la Responsabilidad de los Socios:

i) Sociedad Colectiva: Los socios responden con su patrimonio personal por la responsabilidad que le cabe a la sociedad. Responden en forma ilimitada y, a prorrata si la sociedad es civil y en forma solidaria si la sociedad es comercial.

ii) Sociedad en Comandita: Los socios gestores responden de la misma forma que lo hacen los socios de las sociedades colectivas. Respecto de los socios comanditarios, estos responden sólo hasta el monto de sus respectivos aportes, salvo dos situaciones que se contemplan en la ley, en donde responden como si fueran socios gestores, pero a título de sanción.

iii) Sociedad de Responsabilidad Limitada: Los socios responden hasta el monto de sus aportes o, hasta la suma que a más de estos, se indique en la escritura social.

iv) Sociedades Anónimas: Los socios responden sólo hasta el valor de sus acciones.

4) Respecto de la cesibilidad de los Derechos Sociales: 

Acá nos referimos a la posibilidad de transferir los derechos sociales por parte de los socios.

i) Sociedad Colectiva: Esta estructura societaria representa el paradigma de a sociedad de persona, y por tanto, los socios no pueden transferir los derechos sociales sin el previo acuerdo autorizatorio (consentimiento) de los restantes socios.

ii) Sociedad en Comandita: Respecto de esta estructura societaria, a los socios gestores se les aplica la misma normativa que a los socios de la sociedad colectiva (el consentimiento han de prestarlo tanto los socios gestores como los comanditarios). Ahora bien, respecto de los socios comanditarios, estos pueden libremente ceder sus derechos sociales (que en definitiva no son otra cosa que acciones). No obstante, respecto de estos últimos existe una limitante a la libre cesibilidad de los derechos, la que veremos en su oportunidad.

iii) Sociedad de Responsabilidad Limitada: Ídem. Sociedades colectivas.

iv) Sociedades Anónimas: Es de esencia de este tipo de sociedades la libre cesibilidad de los derechos sociales.
LA SOCIEDAD COLECTIVA.


Este es el tipo social más antiguo que existe. Es el que conocieron los romanos en su tiempo y que se uso tradicionalmente por muchos siglos, en donde se encontraban íntimamente ligada las personas de los socios. El elemento personal e la responsabilidad de los socios constituye en elemento de la esencia en la estructura de esta sociedad. Por esto, entendemos estar en presencia de un contrato intuito personae, y representa la forma paradigmáticamente típica de lo que son las sociedades de personas.


¿Dónde se encuentra reglamentada este tipo de sociedad?

1. Código Civil: Contiene toda la normativa general en materia de sociedades, además de contener todo lo referente a las sociedades colectivas civiles.

2. Código de Comercio: Contiene toda la normativa respectiva a las sociedades colectivas comerciales.

CONCEPTO: Artículo 2.061 C. Civ. Inciso 1° y 2°


“La sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita o anónima.


Es sociedad colectiva aquella en que todos los socios administran por sí o por un mandatario elegido de común acuerdo.”

Ahora bien, esta definición es altamente criticable, por cuanto se refiere a sólo uno de los elementos que componen a este tipo de sociedades (su administración), el que no es el más importante, ya que dada la estructura de ellas, este es la persona de los socios y su responsabilidad en el ente social.


A propósito de su constitución, el C.C. señala que los menores adultos requieren autorización judicial para poder constituir este tipo de sociedades (lo que cambia la lógica de la capacidad para ser comerciante). Esto, por cuanto compromete todos sus bienes desde el momento que responde ilimitadamente por las obligaciones sociales.


También requiere autorización, ahora por parte de su marido, la mujer casada bajo cualquier régimen matrimonial que no sea el de separación total de bienes. No obstante, esto debe entenderse derogado por la ley que da plena capacidad a la mujer en materia matrimonial (Art. 349 inciso Final)

CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD


1. Es un contrato solemne, que requiere de escritura pública y la inscripción de su extracto en el Registro de Comercio correspondiente (Art. 22 N° 4 C.C.)


¿Qué significa eso del extracto de la escritura pública a inscribir?: Lo que ha de inscribirse es un resumen de la escritura de constitución de la sociedad y la propia ley se encarga de determinar lo que ha de extractarse.


La inscripción debe hacerse dentro de los 60 días, corridos, siguientes a la fecha de emisión de la escritura. Dicho plazo tiene el carácter de fatal.


No requiere publicación en el Diario Oficial, ni la escritura ni su extracto. Esto es propio de las sociedades de Responsabilidad Limitada y las Anónimas.


Ahora bien, toda modificación de la escritura social debe someterse a las mismas formalidades antes reseñadas.


A continuación, el inciso 3° del Art. 350 del C.C.
  señala, a modo excepcional, la excepción de prorroga automática de la sociedad como requisito esencial de la escritura de constitución. Dicha excepción, no es tal, ya que dicha cláusula esta implícita en el contrato social y, por lo tanto, no requiere de inscripción esta prorroga. Las cláusulas de la escritura de constitución plante o preve esta renovación como manera general. De esta manera, si no lo dice, no hay posibilidad de prorroga automática y la sociedad, consecuencialmente tendrá que forzosamente disolverse.


Pues bien, es del Art. 350 del C.C.
, en relación con el Art. 354
 del mismo cuerpo legal, de donde extraemos todo lo ya visto hasta ahora.

CONTENIDO DE LA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD: Art. 352 C.C.

1. Nombres, Apellidos y Domicilios de los socios.


Esto no es más que la individualización de las partes del contrato de sociedad y, por lo tanto, constituye un requisito de la esencia de dicho acto jurídico.

2. La Razón Social. 

Gráficamente: “Se constituye bajo la razón social…”

3. La Administración y el Uso de la Razón Social.

Estos son conceptos inseparables como veremos más adelante. La ley establece que esto también representa una cláusula esencial del contrato de sociedad. No obstante, esto no es realidad, por cuanto es la misma ley la que establece la forma de administración de la sociedad y, por tanto, si los socios nada dicen al respecto el efecto que se sigue viene de la mera aplicación supletoria de la misma definición legal, en virtud de la cual la administración la tiene todos los socios en conjunto o en quien, de consuno, ellos elijan.

4. Los Aportes de Cada Socio.

Obviamente, este es una cláusula esencial que ha de contener la escritura de constitución de sociedad. Dicha conclusión, esta refrendada por la misma definición que hemos dado de lo que es cada socio.

Ahora bien, ¿Cuál será el capital de la sociedad?. Lógicamente, será la sumatoria de los aportes respectivos de cada socio.

Al respecto, se hace necesario recordar que lo esencial a incluir en la escritura social es la estipulación del aporte y no su materialización efectiva.

5. El Objeto Social.

La determinación de este elemento tiene especial relevancia para la determinación del carácter, civil o comercial, de la sociedad en cuestión.

6. La parte de los beneficios y/o pérdidas que le corresponden a cada socio. 

A este respecto, la ley entrega completa libertad a las partes para su estipulación. 

No obstante, la ley plantea una norma supletoria a este respecto que actúa en silencio de las voluntades de los socios: En proporción a os aportes de los socios se han de repartir los beneficios y las perdidas, a prorrata de estos.

 La ley le atribuye el carácter de esencial a esta estipulación.

Ahora bien, al respecto hemos de hacer la distinción entre los Socios Capitalistas y los Socios Industriales (aporta con su trabajo a la sociedad). En este caso ¿Cómo se reparten las utilidades y/o las pérdidas? Al respecto, hay que atender, primeramente, a lo que establecen las partes en la escritura social. Si nada dicen, la porción que le corresponderá al socio industrial será equivalente a la porción del socio capitalista que haya hecho el aporte más modesto. Respecto de las sociedades colectivas civiles,  esto ha de determinarse por los tribunales ordinarios de justicia (la ley no lo dice así ya que se refiere a los tribunales de Comercio, los que como sabemos están hoy suprimidos).

7. Duración de la Sociedad.

Si nada se dice al respecto en la escritura de constitución de la sociedad, hemos de entender que esta comienza a la época de su constitución. En consecuencia, el problema se traslada hacia otro lado: ¿Cuál es dicha época, la de emisión de la  escritura o la de su inscripción). Bien, cumplida la inscripción, la fecha de constitución de la sociedad se retrotrae a la fecha de emisión de la escritura.

¿Y respecto del término de la sociedad?. Si las partes nada dicen, en la legislación civil se establece que la sociedad durará lo que duren la vida de los socios, no obstante lo que diremos más adelante a este respecto.

8. Los retiros que han de poder hacer los socios para sus gastos personales. Este asunto esta entregado en forma absoluta a la voluntad de las partes.

9. Liquidación de la Sociedad. 

Acá nos referimos a la forma en que tendrá que hacerse la liquidación del haber social.

Al respecto debemos hacer la siguiente distinción:

a) Sociedad Colectiva Civil: Se liquida como Comunidad. En consecuencia, habrá de liquidarse en un juicio arbitral (recordemos que esta es una de las materias que en el C.O.T. se consideran como de arbitraje forzoso).

b) Sociedad Colectiva Comercial: Para los efectos de su liquidación, estas mantienen su personalidad jurídica y son liquidadas por un mandatario designado para tal efecto: Un liquidador.

10.  Si las diferencias que se susciten entre los socios han de someterse a arbitraje. 
De pactarse esta cláusula, ha de designarse el o los nombre(s) de la(s) persona(s) que ha(n) de desempeñarse como arbitro(s) dependiendo si lo que se pacta es un Compromiso o una Cláusula Compromisoria. 

11. Domicilio de la Sociedad.

Se entiende que si nada se dice, es el lugar en donde se emitió el acto de constitución.

12.  Las demás estipulaciones que estimen los socios pertinentes de incorporar.


Todo lo anterior que hemos analizado, la legislación lo contempla en el Código de Comercio, en su artículo 352 y sus 12 numerales.

INSCRIPCION DEL ESTRACTO EN EL REGISTRO DE COMERCIO.


El extracto que se ha de inscribir, no es más que un resumen que ha de contener las cláusulas esenciales de la escritura.

a)  Finalidad de la escritura: Artículo 350 C.C. Es solemnidad del acto y además cumple fines de publicidad frente a terceros que contratan con la sociedad.
 
La inscripción del extracto ha de hacerse en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad, la que puede tener más de un domicilio social. En ese evento, la inscripción habrá de hacerse en todos aquellos registros en donde esta tenga sus domicilios.

b)  Plazo para hacer la inscripción: Plazo fatal de 60 días corridos.

c)  Menciones que ha de contener el extracto: Artículo 354 C.C.

INCUPLIIENTO DE LAS FORMALIDADES O INCUMPLIMIENO TARDIO DE ESTAS.


¿En que puede consistir el incumplimiento?

a) No constituirla mediante la suscripción de escritura publica.

b) No inscribir la escritura de constitución social.

c) Inscripción tardía de esta.

d) Omisión, en la suscripción de la escritura social, de las cláusulas que la ley considera como esenciales.


Hasta la promulgación de la Ley N° 19.499 de 1997 la sanción respecto de estos vicios en la constitución de la sociedad era la Nulidad de la Sociedad. Dicha nulidad, de carácter especial, es más dura que la de Civil ya que no era susceptible de ser saneado el vicio ni aún con el transcurso del tiempo de la prescripción extraordinaria. De suscitarse dicha sanción, la sociedad quedaba actuando como una simple Sociedad de Hecho.


Ahora bien, en virtud de la modificación que establece la mencionada ley, hoy debemos hacer una distinción básica:

a) Si la sociedad se constituye por escritura publica.

b) Si la sociedad se constituye por instrumento privado reducido a escritura pública.

c) Si la sociedad se constituye por instrumento protocolizado (agregado a un registro del Notario: El Protocolo)


En virtud de la distinción precedente, las sociedades susceptibles de ser saneadas son aquellas constituidos por escritura publica tardíamente inscrita, constituida mediante instrumento privado reducido a escritura publica o mediante instrumento protocolizado.

Artículo 355 A C.C.
: La omisión de los requisitos produce nulidad absoluta respecto de lo socios y no respecto de terceros que contratan con la sociedad quienes, dada esta situación, no pueden sustraerse del cumplimiento de las obligaciones que hayan contraído (Artículo 359 C.C.)


En suma, en principio la omisión de las formalidades acarrea la nulidad absoluta entre los socios que normalmente la plantean como excepción cuando se les exige la entrega del aporte.


Ahora bien, el 355 A del C.C. se remite a su vez al 356 inciso 1° y al 361 inciso 1° del mismo cuerpo legal, este último referido a la inscripción de las modificaciones del pacto social.

Artículo 356 inciso 1°: “La sociedad que no conste en escritura publica, en instrumento privado reducido a escritura publica o en instrumento privado, es nula de pleno derecho y no podrá ser saneada”. Por lo tanto, ¿Qué existe en este evento?: Una comunidad, que no posee personalidad jurídica ya que es una mera situación de hecho.



Resumiendo, la ley estableció la posibilidad de saneamiento frente la omisión de las formalidades en la constitución de la sociedad pero, siempre y cuando esta conste en escritura pública, instrumento privado reducido a escritura pública o en un instrumento protocolizado y referido no tan sólo a la omisión de la inscripción sino que también  respecto del incumplimiento tardío de ella y la omisión de las cláusulas esenciales del pacto social. 


Lo que ocurre con las circunstancias antes anotadas y que no se sanean, producen que la sociedad siga teniendo el carácter de nula respecto de los socios, que actúa frente a terceros como una sociedad de hecho, adquiriendo importancia capital el artículo 359 C.C. ya visto.


No obstante, frente a lo que si podríamos estar presente es a un conflicto de intereses entre los acreedores personales de los respectivos socios y los acreedores sociales, situación de especial importancia que analizaremos con posterioridad.

EL FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD.

1. La Firma o Razón Social: Artículos 365 a 374 C.C.


La Firma o Razón Social, constituye la manifestación externa que distingue a la sociedad y le permite actuar en el campo de los negocios y en el mundo del derecho. Representa la forma enunciativa de la sociedad.

a) Composición de la Razón Social: La razón social se compone por el nombre de uno, varios o todos los socios, más el agregado “y Compañía” (Art. 365 C.C.)


En el caso de que la sociedad este compuesta por algunos socios administradores y otros no administradores, no han formar parte de la composición de la razón social los nombres de los primeros.


No puede incluirse en la razón social el nombre de una persona que no es socio (la ley equivale esto a la estafa). El tercero que participa y tolera esta situación se hace igualmente responsable de las obligaciones sociales (Art. 367 y 368 C.C.)
 


¿Qué pasa si en la razón social se incluye el nombre de una persona que fue socio, pero, que ya no lo es?. Pues bien, la ley quiere que la razón social refleje la situación actual de la sociedad, por lo tanto habrá de suprimirse el nombre del socio que ya no lo es (Art. 366 C.C.)


Pero, la razón social puede actuar como marca y, eventualmente, la supresión o modificación del nombre de uno de los socios podría causarle un gran perjuicio comercial a la sociedad, ¿Qué podemos hacer en este caso?: Una de las salidas frente a esta situación es registrar la razón social de la sociedad como una marca en le registro correspondiente (resulta importante a este nivel, recordar la distinción que hacíamos entre el nombre objetivo y el nombre subjetivo al hablar del establecimiento de comercio).


Ahora bien, la administración y el uso de la razón social se encuentran íntimamente ligados, de tal suerte que detentar la primera conlleva el derecho de usar la segunda (Art. 393 C.C.)


En consecuencia, cabe preguntarse ¿A quien le corresponde el uso de la razón social?. Le corresponde a todos los socios que posean la administración del ente social, situación que ha de estar determinada en la escritura social. Si los socios nada dicen, todos ellos poseerán el uso de la Firma de la respetiva sociedad (Art. 371 C.C.)
. No obstante, tanto la facultad de administración como el uso de la razón social, podrán ser delegadas en un tercero no socio.


Sin embargo, en la practica este tercero usa la firma social en forma distinta a como harían uso de ellas los mismos socios. Dicha diferencia estriba en que este tercero firma por poder de la sociedad, cosa que no hacen las personas de los socios quienes firman por la sociedad. Si el mandatario no lo hace así (firma por poder), queda personalmente responsable por los efectos que pone en circulación, ya que para los terceros que contratan con él les es muy difícil distinguir a quien obliga ese efecto de no mediar la firma por poder (Art. 372 C.C.)


¿Qué pasa si un socio, que no tiene el uso de la razón social, actúa por la sociedad?. Queda personalmente responsable, salvo que esos actos sean provechosos para la sociedad toda. (Art. 373 C.C.)


¿Y si los actos que se ejecutan, por el administrador competente para tal efecto,  o los contratos que celebra escapan al giro social determinado en la escritura de constitución de la sociedad?. Al respecto hay que distinguir si el tercero involucrado esta de Buen o Mala Fe (Art. 374 C.C.)
: 

(1) Tercero de Buena Fe: Obliga a la sociedad

(2) Tercero de Mala Fe. No obliga ala sociedad y, eventualmente, el administrador va a tener que indemnizar a la sociedad por los perjuicios que le ocasionare.


Para que obligue a la sociedad, el administrador debe actuar legalmente. ¿Qué significa o requiere la actuación para que sea considerada legal?: Se ha considerado, que al respecto deben concurrir dos requisitos para que la actuación del administrador se repute legal:

i) Que las operaciones que el administrador realice pertenezcan al giro social. Para determinar esto, hay que atender a la escritura de constitución de la sociedad.

ii) Que las operaciones hallan sido realizadas por quien tiene la administración y uso de la razón social.

· La Solidaridad (Artículo 370 C.C.)


Los socios son solidariamente responsables por las obligaciones que legalmente contrae la sociedad bajo el uso de su razón social. El pacto de solidaridad es inderogable mediante acuerdo previo de los socios. Representa un elemento de la esencia de las sociedades colectivas.


Ahora bien, y en consecuencia, ¿que significa que los socios de la sociedad colectiva sean solidariamente responsables?


Pareciera ser, en una primera aproximación, que los socios responden junto con la sociedad frente a terceros (Solidaridad Pasiva). En consecuencia, el acreedor de la sociedad tendría dos patrimonios ante los que dirigir su acción con el objeto de que le cumplan lo debido por la sociedad.


No obstante, esto ha de aplicarse si la sociedad no puede cumplir, ya que el acreedor tiene la calidad de tal respecto de la sociedad y no respecto de la persona de los socios de esta. En consecuencia, y esta es la adecuada aproximación al problema, sólo si la sociedad no es capaz de responder por sus obligaciones, deben responder los socios con sus respectivos patrimonios personales.


Pues bien, esto no se extrae claramente de la redacción que tiene la horma del 370 del C.C., pero aún así es lo más lógico de concluir, desde el minuto en que a la sociedad se le dota de personalidad jurídica propia e independiente de la de los socos individualmente considerados. 


De no entender esto, la consecuencia que se sigue es una brutal confusión que habrá de hacerse presente en materia de quiebras (Art. 150 de la Ley de Quiebras)


En suma, y esta ha de ser la adecuada forma de enfrentar el 370,  los socios son solidariamente responsables entre ellos, pero después de la sociedad y sólo en el evento de que esta no pudiera responder por las obligaciones por ella contraída.

2. Los aportes o el Capital Social (que no es más que la suma de los aportes con que cada socio contribuye a la sociedad).


Nuestra legislación es bien amplia a la hora de determinar lo que podrá ser aporte a la hora de contribuir a una sociedad (Art. 376 C.C.), ya que en definitiva, puede aportarse cualquier cosa que sea susceptible de avaluación pecuniaria y que preste una utilidad, incluso puede aportarse el trabajo personal de uno de los futuros socios (de acá arranca la distinción que se hace entre socios capitalista y socios industriales).


Tan es así, que sólo presenta una sola excepción la regla anteriormente señalada: Art. 377 C.C. Los oficios públicos de corredor, agente de cambio y cualquier otro que sea servido en virtud de nombramiento del Presidente de la República, no puede ser materia de un aporte. 


Ahora bien, ¿como ha de efectuase el aporte?


Se puede aportar bienes en propiedad, e incluso en usufructo, conservando el socio aportante la nuda propiedad del bien aportado. No obstante, el aporte en usufructo obedece a ciertas modalidades especiales, a saber:

a. ¿Qué sucede si perece la cosa fructuaria en virtud de cualquier causa? En esta materia, el principio a aplicar es aquel en virtud del cual las cosas perecen sólo para su propio dueño. En consecuencia, sólo respecto del socio del bien fructuario perece la cosa y, en definitiva deberá enterar nuevamente el aporte inicialmente otorgado, siempre y cuando la cosa no perezca por culpa de la sociedad.

b. La restitución de las cosas aportadas al momento de la disolución de la sociedad: Si el bien pasó a dominio de la sociedad, el socio aportante pierde el derecho a que este le sea restituido al momento de disolverse la sociedad. Esto no ocurre si el bien aportado en usufructo en que la restitución en especie es posible al simple momento de la disolución social. Los bienes de la sociedad entregan su remanente al término del procedimiento de liquidación social, luego de haber saldado el pasivo de esta.

·  Oportunidad en que debe efectuarse el aporte.


Recordemos que lo esencial, a la hora de la constitución de la sociedad, es la estipulación del aporte, el cual lógicamente ha de materializarse, primeramente, a la fecha que se estipule en la misma escritura de constitución.


Si nada se dice a dicho efecto, la norma supletoria legal establece que el aporte debe materializarse inmediatamente luego de constituida la sociedad momento que ha de quedar cifrado, luego de cumplidas las formalidades legales, a la fecha que conste en la escritura. (Art. 378 C.C.)


El aporte es amplio, puede ser cualquier cosa que preste una utilidad, pudiendo realizarse en propiedad (que es lo usual) o sea, mediante la transferencia en la titularidad de un bien; o constituyendo un derecho real de usufructo, donde el socio conserva la nuda propiedad. Esta distinción tiene relevancia, ya que en caso de pérdida de la cosa fructuaria se debe renovar el aporte, siempre y cuando no perezca por culpa de la sociedad. Obviamente, la sociedad corre con el riesgo de la pérdida o destrucción de la cosa que en su patrimonio se encuentra. También es importante para la restitución de los bienes aportados, ya que si hay aporte en propiedad, no hay derecho a solicitar la restitución en especie del bien aportado; mientras que si se trata de un bien dado en usufructo basta la disolución de la sociedad para que se restituya la cosa. Para obtener la restitución de la propiedad debe producirse la liquidación de la sociedad (Art. 381 C.C
). El Art. 2084 C. Civ
 señala que si se aporta en propiedad, el riesgo pertenece a la sociedad, mientras que si se aporta en usufructo, la pérdida no imputable a la sociedad corre por cuenta del socio.

Oportunidad en que Debe Realizarse el Aporte.

Como recordamos, para que exista sociedad basta la estipulación del aporte. En cuanto a la oportunidad en que debe éste hacerse, la norma de la ley es supletoria respecto de la voluntad de las partes. Por tanto, en primer lugar se estará a lo señalado por el contrato, y de no estipularse nada al respecto, se deberá hacer inmediatamente después de que la escritura social se haya firmado, en el domicilio de esa sociedad (Art. 378 C.C
)

Si uno de los socios cae en mora
, está envuelta la condición resolutoria, pudiendo exigirse por el otro contratante el cumplimiento forzado de la obligación o la resolución del contrato, ambos con indemnización de perjuicios
. En la práctica resultaría inútil solicitar un cumplimiento forzado, sería un pésimo comienza para la comunidad de intereses que supone el contrato des sociedad.

La legislación mercantil da una solución acorde con el contrato de sociedad, ya que no es óptima una sanción que impida a los socios diligentes perseverar en el contrato, o que implique el cumplimiento forzado de las obligaciones de uno de ellos. Así, se estipula en el Art. 379 que los socios que cumplen pueden excluir al socio moroso
, pudiendo además obtener la reparación de los daños o perjuicios que ocasionare a la sociedad. Por otro lado, también solicitar la disolución de la sociedad.

PROBLEMA DE LAS RELACIONES ENTRE ACREEDORES PERSONALES DE LOS SOCIOS Y LA SOCIEDAD.  

Podemos encontrarnos ante el supuesto que acreedor llegue a la conclusión de que su deudor no tiene más bienes que sus derechos en la sociedad. Bien sabemos que la sociedad constituye una persona jurídica diferente de los socios, por lo que mal podría actuar el acreedor contra la sociedad. Podría tomar medidas respecto a los aportes del socio o de sus derechos, pero la gran pregunta es si puede embargar los derechos sociales, para proceder a su posterior realización. Es un problema, ya que implicaría el ingreso de un tercero extraño a la sociedad, lo que va contra su carácter de acto intuito personae (la persona de los socios es determinante para celebrar el contrato. La cesión de los derechos involucraría una reforma del contrato social, por lo que no se podrían ni embargar ni realizar esos derechos. En compensación a esta limitante, puede solicitar medidas precautorias, para garantizar el pago de su crédito a la época de disolución de la sociedad. El problema es que este es un derecho bastante postergado en ele tiempo. Para solucionar en algo la situación, además puede pedir la retención de las utilidades que correspondan a ese socio (Art. 380 C.C.
). Por su parte, el Art. 2096 C.Civ, en su inciso tercero
, señala que puede solicitar se embarguen las asignaciones, las utilidades y otros beneficios que le correspondan al socio. Pese a todo, son beneficios muy precarios.

En caso de Quiebra, lo importante son las relaciones personales del socio en contraposición a la relación de los acreedores con la sociedad. A la Quiebra concurren los acreedores de la sociedad, no teniendo los acreedores de los socios acción contra la sociedad. Estos acreedores personales solo podrán perseguir su crédito en el remanente de la masa concursada, en la medida que éste pertenezca a ese socio (Art. 380 inciso 2 C.C
). No sucede lo mismo en la situación inversa, ya que los acreedores de la sociedad pueden concurrir, dado que el socio es deudor solidario en la sociedad colectiva. 

DIVISIÓN DE GANANCIAS Y PÉRDIDAS.

Es una de las menciones de la escritura de constitución de la sociedad, siendo suprema ley a este respecto la voluntad de las partes. Las normas que contiene el Código en la materia son supletorias.

a. Respecto de los socios capitalistas, se realiza en proporción a sus aportes (Art. 382 C.C
).

b.  Socio Industrial (es aquel que aporta su trabajo personal), a falta de estipulación, su participación es igual a la del socio de aporte más módico. No soporta parte alguna de las pérdidas (Art. 383 C.C
 ). 

El Código Civil fija una regla especial, en su Art. 2069
, donde se reitera la idea de que no contribuye en las pérdidas, pero a diferencia de lo que ocurre en el caso anterior, no es el legislador quien determina de antemano y en forma clara su participación en las utilidades, sino que tal cosa corresponderá al juez.

ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD.

Está íntimamente vinculado a la razón social. Además, es una de las menciones de la escritura social, ella debe indicar quien administrará la sociedad. A falta de estipulación, administrarán todos los socios en conjunto.

a. Administración por todos los socios.

Es lo que se denomina mandato legal tácito y recíproco (Art. 386 y 387 C.C
). Señalamos que es legal porque emana de la propia ley, ésta lo establece; por otra parte es tácito, rige en silencio de las partes; y es recíproco, en cuanto se entiende conferido a cada uno de los socios, por todos los demás. Implica que cada uno de los socios puede administrar, lo que es diferente de una administración de consuno, que equivaldría a una parálisis de la sociedad. Los actos o contratos ejecutados por cualquiera de ellos obliga a la sociedad, siempre que se actúe dentro de su giro social. 

Surge una pregunta, ¿Qué ocurre si los actos que proyecta ejecutar un socio no cuentan con la anuencia del resto de los socios?. La consecuencia de esto es lo que se denomina derecho de oposición, que tiene lugar cuando uno de los socios se opone a los actos proyectados por otro socio. Para solucionar esto. Hay que estarse en primer término a lo que señalen las escrituras de la sociedad, para determinar que mayoría se requiere a fin de tomar una decisión al respecto (mayoría en el número de socios, mayoría de socios según sus aportes, etc.). Si nada se señala, hay normas supletorias, que señalan que debe resolverse según la mayoría numérica de socios. Esta es la forma prevista para zanjar el derecho de oposición.

Otro problema es que ocurre si el socio que proyecta ejecutar el acto lo realiza de todas maneras, sin respetar el derecho de oposición ejercido. En primer lugar hay que determinar si obliga dicho acto a la sociedad (al final de cuentas, pese a la oposición, el socio sigue siendo mandatario). La ley realiza una distinción, dependiendo de si el tercero, con quien se celebró el acto o contrato, está de buena o mala fe (definiéndose ésta como el conocimiento de la oposición de uno o más socios). Si el tercero está de buena fe, el acto obliga a la sociedad, sin perjuicio de los derechos que tiene ésta para actuar contra el socio infractor. Por el contrario, si el socio está de mala fe, el acto celebrado no obliga a la sociedad (Art. 388, 389 y 391 C.C)
. 

No cabe derecho de oposición respecto de los actos meramente conservativos de la sociedad (como ejemplo, el pagar la prima de un seguro o el pagar las contribuciones, son actos de administración). 

La oposición suspende provisionalmente la ejecución del acto proyectado, hasta que resuelva la mayoría de los socios (Art. 381 C.C).

Según el Art. 390 C.C, 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 resultan en las deliberaciones de la sociedad dos o más pareceres que no tengan la mayoría absoluta, los socios deberán abstenerse de llevar a efecto el acto o contrato proyectado.

b. Administración por Delegados.

Puede este delegado ser un socio o un tercero, cuyo nombramiento puede provenir de la escritura social o de un acto posterior.

El hecho de designar un administrador o delegado inhibe a los otros socios de toda injerencia en la administración, siendo este mandatario o delegado quién tendrá el uso de la razón social.

i.  Nombramiento en Escritura de Constitución de la Sociedad. Socio estatutario se le denomina en el lenguaje mercantil.

Características:

Tiene un Estatuto particular, no puede ser removido de su cargo, salvo si median las causales que el contrato prevé, ni puede renunciar, a menos que exista unanimidad en tal sentido, excepto si existe causa grave, que es aquella que lo hace indigno de confianza (se ha entendido tradicionalmente que existe una vinculación con el actuar doloso) o si es incapaz de administrar útilmente.

En esta materia las instituciones del Derecho Mercantil deben relacionarse con las del Derecho Civil.

Si la renuncia o remoción no se fundan en las causales señaladas, se pone término a la sociedad. Es una situación especial, que se aleja de las reglas generales del mandato. El criterio que lo justifica es que se considera que el designar un socio como administrador es un factor que ha sido determinante en la constitución de la sociedad (la persona que administrará la sociedad es un dato de vital importancia al momento de decidirse a participar en ella). En consecuencia, para cambiar la situación debe contarse con el consentimiento de todos los contratantes, esto es, el de los socios, dado que su incorporación a la sociedad se hizo sobre todo teniendo en cuenta quién sería el administrador. Por ello tiene ese socio una situación tan especial (Art. 2072 C.Civ
). 

Esta normativa se ha visto morigerada por el Código de Comercio, con el cual debe complementarse. El que lleve como consecuencia a la disolución de la sociedad puede ser algo no querido por los socios. Por ello el Código da una salida a ello, al señalar que puede nombrársele un coadministrador (Art. 400 C.C
). Nuevamente está presente la idea de dolo cuando puede ser removido. En este caso se considera simplemente que no ha sido un buen administrador, por lo que se le nombra un coadministrador si su gestión genera grandes perjuicios para los intereses de la sociedad. Ese “gran perjuicio” es calificado por la mayoría de los socios, que designan al coadministrador.

ii. Nombramiento en Acto Posterior.

Este mandatario no está sujeto a las mismas limitaciones, pudiendo por un lado renunciar y por otro ser removido por la mayoría de los socios, en conformidad a la regla del mandato ordinario. Se le considera un simple mandatario (Art. 2074 C.Civ
).

La facultad de administrar es intransmisible a los herederos del socio administrador fallecido. En la sociedad colectiva la muerte de uno de los socios es causal para solicitar la disolución de la sociedad. Ello no obsta a que la escritura social estipule que la sociedad continuará con los herederos. Lo que se plantea es el caso de que quien fallece es el socio administrador, Si se establece que la sociedad continúa con los herederos del socio administrador, estos no adquieren por sucesión por causa de muerte la administración, ya que esta es intransmisible (Art. 401 C.C
).

FACULTADES DEL ADMINISTRADOR.

Para conocerlas hay que estarse a lo señalado en el título de nombramiento. Si se excediere de sus facultades se hace responsable personalmente frente a la sociedad de los daños y perjuicios que su actuar irrogue. Pero ello tiene efectos dentro de la sociedad, y su finalidad es reparar perjuicios.

La representa judicial y extrajudicialmente. Según el Art. 8 C.P.C
 quien comparece por una sociedad es su administrador. Los Artículos 393 y 395 del Código de Comercio señalan que representan a la sociedad judicial y extrajudicialmente, teniendo el derecho a usar la firma social, pero salvo que estuvieren investidos de poder especial no pueden vender ni hipotecar los bienes raíces sociales, ni alterar su forma, ni transigir o comprometer los derechos sociales
.

La ley contiene otras normas, detallistas y con un alcance menor, que regulan la situación que se produce cuando altera a vista y paciencia de los socios (Art. 396 C.C
).

¿Qué ocurre si se fija un límite a la extensión de sus poderes?. La Ley considera que el mandatario está facultado para ejecutar los mismos actos y contratos que podría realizar cualquiera de los socios en virtud del mandato legal tácito y recíproco que la ley reconoce para todos aquellos actos que se encuentren dentro del giro social. Este es el elemento determinante, hay que preguntarse si el acto o contrato está comprendido dentro del giro social. De encontrarse en él, el actuar será válido
.

En lo que respecta a los inmuebles es necesario realizar algunas acotaciones. Para vender y gravar estos bienes requieren de poder especial, salvo que se encuentren comprendidos dentro del giro social, según señala el art. 397 C.C
. Hay un problema, ya que al tratar el art. 3 del código señalamos que las operaciones sobre inmuebles son ajenas al derecho Comercial. Prima facie pareciera que si una sociedad colectiva tiene tal fin sería civil y no mercantil, ya que las ventas y operaciones sobre bienes raíces no son Actos de Comercio. Pero ello no es así, o lo sería si tal fuera el objeto exclusivo de la sociedad. La sociedad puede tener varios objetos, dentro de los cuales se puede encontrar el realizar operaciones respecto de estos bienes, pero basta que uno de los objetos sea mercantil para que éste sea el carácter de la sociedad.

En caso de existir varios administradores, encontrándonos aún en la hipótesis de administradores designados, para fijar las reglas que rigen la administración se distingue según el número que éstos sean. Si son dos administradores, estos deben actuar de consuno. En cambio de ser tres, se actúa conforme al voto de mayoría. Lo usual es que por razones prácticas se nombren tres, ya que la falta de uno llevaría a la parálisis de la sociedad, en caso de deber actuar de consuno
. Siempre debe atenderse al título de nombramiento.

Si el socio administrador actúa por su cuenta, sin requerir el acuerdo de los demás administradores o contradiciendo lo que ellos indiquen, el acto ejecutado obliga a la sociedad, si el tercero con el que se celebra está de buena fe.

� Los presentes apuntes fueron tomados de las clases del profesor arriba citado. No obstante, estos no han sido revisados por él.


� Debemos recordar el viejo brocárdico “El mar mercantiliza los actos”.  


� Ver L.II Código Civil.


� Cuando nos refiramos al Código de Comercio usaremos la expresión “el Código” o las siglas “C.C”. Para diferenciar, cuando la normativa citada sea el Código Civil, se utilizarán las siglas “C.Civ.”.


� Art. 30 inc. Final C.C. “Se considera comerciante al por menor al vende directa y habitualmente al consumidor”.


� Art. 2 C.C. “En los casos que no estén especialmente resueltos por éste Código, se aplicarán las disposiciones del Código Civil”.


� Art. 2 C.Civ. “La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”.


� Art. 4 C.C. “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes, públicos, generalmente ejecutados en la República o en una determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciará prudencialmente por los juzgados de comercio”. 


� Art. 1 C.C. “El Código de Comercio rige las obligaciones de los comerciantes que se refieran a operaciones mercantiles, las que contraigan personas no comerciantes para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales, y las que resulten de contratos exclusivamente mercantiles”.


� Art. 8 C.C. “No es comerciante el que ejecuta ocasionalmente un acto de comercio; pero queda sujeto a las leyes de comercio en cuanto a los efectos del acto”.


� Art. 7 C.C. “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual”.


� Art. 3 C.C, encabezamiento. “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos”.


� Art. 3 N° 1 C.C. “La compra y permuta de cosas muebles, hecha con ánimo de venderlas, permutarlas o arrendarlas, en la misma forma o en otra distinta, y la venta, permuta o arrendamiento de estas mismas cosas.


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


� Art. 3 N° 3 C.C. “Son Actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos:


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


� N del R.: En lo sucesivo, al referirnos al artículo tercero del C.C. en los pies de página, omitiremos el encabezado inicial para sólo hacer referencia al numeral que estamos tratando, en virtud del espacio y para no caer en reiteraciones innecesarias.


� Art. 3 N° 2 C.C. “La compra de un establecimiento de comercio”


� Art. 3 N° 4 C.C. “La comisión o mandato comercial”


� Art. 166 inciso final C.C. “El que ejerce la industria de hacer transportar personas o mercaderías por sus dependientes asalariados y en vehículos propios o que se hallen a su servicio, se llama empresario de transportes, aunque algunas veces ejecute el transporte por si mismo.”


� Art. 3 N° 5 C.C. “Las empresas de fábricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes.”


� Art. 3 N° 6 C.C. “Las empresas de transporte por tierra, ríos o canales navegables.”


� A su vez, el artículo anteriormente transcrito posee una nota al pie remitiéndose al Código Aeronáutico, aprobado por la Ley 18.916 (08 de Febrero de 1990) en lo que concierne al comercio efectuado vía aérea. 


� Dicho título se refiere, específicamente, al transporte realizado por tierra, lagos, canales o ríos navegables.


� Art. 3 N° 7 C.C. “Las empresas de depósito de mercaderías, provisiones o suministros, las agencias de negocios y los martillos.”


� A su vez, el artículo citado anteriormente se remite a la Ley 18.118, que regula los Martillos.


� Art. 3 N° 8 C.C. “Las empresas de espectáculos públicos, sin perjuicio de las medidas de policía que corresponda tomar a la autoridad administrativa.”


� Art. 3 N° 9 C.C. “Las empresas de seguros terrestres a prima, inclusas aquellas que aseguran mercaderías transportadas por canales y ríos.”


� Art. 3 N° 16 C.C. “Los fletamentos, seguros y demás contratos concernientes al comercio marítimo.”


� Art. 517 C.C. “Respecto del asegurado, el seguro es un contrato de mera indemnización, y jamás puede ser para él la ocasión de una ganancia.”


� Art. 3 N° 10 C.C. “Las operaciones sobre letras de cambio, pagarés y cheques sobre documentos a la orden, cualesquiera que sean su causa y objeto y las personas que en ella intervengan, y las remesas de dinero de una plaza a otra hechas en virtud de un contrato de cambio.”


� Art. 3 N° 11 C.C. “Las operaciones de banco, las de cambio y corretaje.”


� Art. 40 LGB. “Banco es toda sociedad anónima especial que, autorizada en la forma prescrita por esta Ley y con sujeción a la misma, se dedique a captar o recibir en forma habitual dinero o fondos del público, con el objeto de darlos en préstamo, descontar documentos, realizar inversiones, proceder a la intermediación financiera, hacer rentar estos dineros y, en general, realizar toda otra operación que la ley le permita.” 


� Art. 3 N° 12 C.C. “Las operaciones de bolsa.”


� Art. 3 N° 20 C.C. “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.”


� Art. 3 N° 13 C.C. “Las empresas de construcción, carena, compra y venta de naves, sus aparejos y vituallas.”


� Art. 3 N° 14 C.C. “Las asociaciones de armadores.”


� Art. 3 N° 15 C.C. “Las expediciones, transportes, depósitos o consignaciones marítimas.” 


� Ver nota al pie N° 26


� Art. 3 N° 17 C.C. “Los hechos que producen obligaciones en los casos de averías, naufragios y salvamentos.”


� Art. 3 N° 18 C.C. “Las convenciones relativas a los salarios del sobrecargo, capitán, oficiales y tripulación.”


� Art. 3 N° 19 C.C. “Los contratos de corredores marítimos, pilotos lemanes y gente de mar para el servicio de las naves.”


� Art. 1708 C.Civ. “No se admitirá prueba de testigos respecto de una obligación que haya debido consignarse por escrito”.


� Art. 1709 inc 1 C.Civ. “Deberán constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o promesa de entrega de una cosa que valga más de dos unidades tributarias”.


� Art. 128 C.C “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la obligación que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura pública”.


� Art. 129 C.C “Los juzgados de comercio podrán, atendidas las circunstancias de la causa, admitir prueba testimonial aun cuando altere o adicione el contenido de las escrituras públicas”.


� Art. 127 C.C “Las escrituras privadas que guarden uniformidad con los libros de los comerciantes harán fe de su fecha respecto de terceros, aún fuera de los casos que enumera el artículo 1703 del Código Civil”.


Art. 1703 C.Civ. “La de un  instrumento privado no se cuenta respecto de terceros sino desde el fallecimiento de alguno de los que le han firmado, o desde el día en que se ha copiado en un registro público, o en que conste haberse presentado en juicio, o en que haya tomado razón de él o le haya inventariado un funcionario competente, en el carácter de tal”.


� Véase supra, el breve relato sobre la historia del desarrollo del Derecho Mercantil.


� Art. 2 C.Civ “La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”.


� Art. 4 C.C “Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las constituyen son uniformes, públicos, generalmente ejecutados en la República o en una determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciará prudencialmente por los juzgados de comercio”.


� Art. 5 n°1 C.C “Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella”.


� Art. 5 n°2 C.C. “Por tres escrituras públicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe obrar la prueba”.


� Art. 5 C.C “No constando a los juzgados de comercio que conocen de una cuestión entre partes la autenticidad de una costumbre que se invoque, sólo podrá ser probada por alguno de estos medios”.


� Art. 825 C.C “En las materias reguladas por este Libro, la costumbre podrá ser probada, además de las formas que señala el artículo 5° de este Código, por informe de peritos, que el tribunal apreciará según las reglas de la sana crítica”.


� Art. 6 C.C. “Las costumbres mercantiles servirán de regla para determinar el sentido de as palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o convenciones mercantiles”


� Art. 7 C.C. “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio su profesión habitual”.


� Art. 10 C.C “Cuando los hijos de familia y los menores que administran su peculio profesional en virtud de la autorización que les confieren los artículos 246 y 439 del Código Civil ejecutaren algún acto de comercio, quedarán obligados hasta la concurrencia de su peculio y sometidos a las leyes del comercio”.


� Art. 11 C.C “La mujer casada comerciante se regirá por lo dispuesto en el artículo 150 del Código Civil”.


 Art. 14 C.C  “La mujer casada no será considerada comerciante si no hace un comercio separado del de su marido”.


Art. 16 C.C “La mujer divorciada y la separada de bienes pueden comerciar, previo al registro y a la publicación de la sentencia de divorcio y separación o de las capitulaciones matrimoniales, en su caso, y sujetándose, además. Si fueren menores de dieciocho años, a las reglas concernientes a los menores bajo guarda”.


� Art. 22 C.C. “En el registro de comercio se tomará razón en extracto y por orden de números y fechas de los siguientes documentos”:


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


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


	3.° De los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupilo que está bajo la potestad del padre, madre o guardador;


	4° De las escrituras de sociedad, sea ésta colectiva, en comandita o anónima, y de las en que los socios nombraren gerente de la  sociedad en liquidación;


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


� Art. 2481 C.Civ.  La cuarta clase de créditos comprende:


	1.° Los del Fisco contra los recaudadores y administradores de bienes fiscales;


	2.° Los de los establecimientos nacionales de caridad o de educación, y los de las municipalidades, iglesias y comunidades religiosas, contra los recaudadores y administradores de sus fondos;


	3.° Los de las mujeres casadas, por los bienes de su propiedad que administra el marido, sobre los bienes de éste o, en su caso, los que tuvieren los cónyuges por gananciales;


	4.° Los de los hijos sujetos a patria potestad, por los bienes de su propiedad que fueren administrados por el padre o la madre, sobre los bienes de éstos;


	5°. Los de las personas que están bajo tutela o curaduría contra sus respectivos tutores o curadores;


	6.° Los de todo pupilo contra el que se casa con la madre o abuela, tutora o curadora, en el caso del artículo 511.


� Art. 16 C.C. “La mujer divorciada y la separada de bienes pueden comerciar, previo al registro y a la publicación de la sentencia de divorcio y separación o de las capitulaciones matrimoniales, en su caso, y sujetándose, además. Si fueren menores de dieciocho años, a las reglas concernientes a los menores bajo guarda”.


� Art. 350 inc 1 C.C. “la sociedad colectiva se forma y prueba por escritura pública inscrita en los términos del artículo 354”. 


A su vez, el artículo 354 señala: 


Art. 354 C.C. “Un extracto de la escritura social deberá inscribirse en el registro de comercio correspondiente al domicilio de la sociedad” 


� Art. 219 n°11, L.Q (L.18.175). La quiebra se presume culpable en los siguientes casos:


	11. Si hubiere omitido la inscripción de los documentos que ordena la ley.


� Art. 483 inc. 1 C.P. “Se presume responsable de un incendio al comerciante en cuya casa o establecimiento tiene origen aquél, si no justificare con sus libros, documentos u otra clase de prueba, que no reportaba beneficio alguno del siniestro”.


� Art. 25 C.C. “Todo comerciante está obligado a llevar para su contabilidad y correspondencia”:


	1.°El libro diario;


	2.° El libro mayor o de cuentas corrientes;


	3.° El libro de balances;


	4.° El libro copiador de cartas.


� Art. 27 C.C. “En el libro diario se asentarán 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”.


� Art. 29 C.C. “Al abrir su giro, todo comerciante hará en el libro de balances una enunciación estimativa de todos sus bienes, tanto muebles como inmuebles, y de todos sus créditos activos y pasivos”.


	“Al fin de cada año formará en este mismo libro un balance general de todos sus negocios, bajo las responsabilidades que se establecen en el Libro IV de este Código”.


� Art. 31 C.C. Se prohibe a los comerciantes:


	1.° Alterar en los asientos el orden y fecha de las operaciones descritas;


	2.° Dejar blancos en el cuerpo de los asientos o a continuación de ellos;


	3.° Hacer interlineaciones, raspaduras o enmiendas en los mismos asientos;


	4.° Borrar los asientos o parte de ellos;


	5.° Arrancar hojas, alterar la encuadernación y foliatura y mutilar alguna parte de los libros.


� Art. 32 C.C. “Los errores y omisiones que se cometieren al formar un asiento se salvarán en otro nuevo en la fecha en que se notare la falta”.


� Art. 44 C.C. “Los comerciantes deberán conservar los libros de su giro hasta que termine de todo punto la liquidación de sus negocios”.


	“La misma obligación pesa sobre sus herederos”.


� Art. 1704 C.Civ. “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”.


� Art. 38 C.C. “Los libros hacen fe contra el comerciante que los lleva, y no se le admitirá prueba que tienda a destruir lo que resultare de sus asientos”. 


� Art. 34 C.C. “Los libros que adolezcan de los vicios enunciados en el Artículo 31 no tendrán valor en juicio a favor del comerciante a quien pertenezcan, y las diferencias que le ocurran con otro comerciante por hechos mercantiles, serán decididas por los libros de éste, si estuvieren arreglados a las disposiciones de este Código y no se rindiere prueba en contrario”.


� Art. 33 C.C. “El comerciante que oculte alguno d4e sus libros, siéndol4e ordenada la exhibición, será juzgado por los asientos de los libros de su colitigante que estuvieren arreglados, sin admitirse prueba en contrario”.


� Art. 37 C.C. “Si uno de los litigantes ofrece estar y pasar por lo que constare en los libros de su contendor, y éste se niega a e3xhibirlos sin motivo bastante en concepto de los juzgados de comercio, podrán los mismos juzgados deferir el juramento supletorio a la parte que ha exigido la exhibición”.


� Art. 41 C.C. “Se prohíbe (sic) 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”.


� Art. 42 C.C. “Los tribunales no pueden ordenar de oficio, ni a instancia de parte, la manifestación y reconocimiento general de los libros, salvo en los casos de sucesión universal, comunidad de bienes, liquidación de las sociedades legales o convencionales y quiebras”.


� Debemos recordar que el Art. 61de la CPR, al tratar la autorización que puede solicitar el Presidente al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley, se encarga en su inciso segundo  de excluir la posibilidad de que dicha autorización recaiga sobre materias comprendidas en las garantías constitucionales, y que el Art. 19 n°4 CPR establece como una de las garantías constitucionales el respeto y la protección  de la vida privada [Nota del redactor].


� Art. 43 C.C. La exhibición parcial de los libros de los litigantes podrá ser ordenada a solicitud de parte o de oficio.


	Verificada la exhibición, el reconocimiento y compulsa serán ejecutados en el lugar donde los libros se llevan y a presencia del dueño o de la persona que él comisione, y se limitarán a los asientos que tengan una relación necesaria con la cuestión que se agitare, y a ala inspección precisa para establecer que los libros han sido llevados con la regularidad requerida.


	Sólo los jueces de comercio son competentes para verificar el reconocimiento de los libros.


� Art. 524 C.C inc 1. “Los establecimientos de comercio, como almacenes, bazares, tiendas, fábricas y otros, y los cargamentos terrestres o marítimos pueden ser asegurados con o sin designación específica de las mercaderías y otros objetos que contengan”


	Por su parte, el Art. 3 n°5  señala que son actos de comercio [los relativos a] las empresas de fábricas, manufacturas, almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos semejantes.


� Art. 575 C.Civ. “Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles”.


	“A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan”


	“Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles”.


� Puede revisarse el D.L. 211, especialmente el Art. 1 inciso primero y el Art. 2 letra c. La primera disposición establece en forma amplia que será sancionado el que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convención que tienda a impedir la libre competencia dentro del país en las actividades económicas, siendo precisada a continuación por la segunda norma citad, que señala que “Para los efectos previstos en el artículo anterior se considerarán, entre otros, como hechos , actos o convenciones que tienden a impedir la libre competencia [...] los que se refieran al comercio o distribución, sea mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignación de zonas de mercado o la distribución exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo artículo de varios productores. Tal conducta sería una forma de acuerdo horizontal, que afecta a la libre competencia [Nota del Redactor].


� Art. 1.546 C.Civ. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.


� Art. 2.053 C.Civ. 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 ellos provengan.


    La sociedad forma una persona jurídica, distinta de los socios individualmente considerados.


� Art. 2.055 C.Civ. No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en común, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero.


    Tampoco hay sociedad sin participación de beneficios.


    No se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.


� Art. 2.056 C.Civ. Se prohibe toda sociedad a título universal, sea de bienes presentes y venideros, o de unos u otros.


    Se prohibe asimismo toda sociedad de ganancias, a título universal, excepto entre cónyuges.


    Podrán con todo ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificándolos.


� Art. 1.811 C.Civ. Es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros o de unos o otros, ya se venda el total o una cuota; pero será válida la venta de todas las especies, géneros y cantidades, que se designen por escritura pública, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere adquirir, con tal que no comprenda objetos ilícitos.


   Las cosas no comprendidas en esta designación se entenderán que no lo son en la venta: toda estipulación contraria es nula.





� Art. 2.059 C.Civ. La sociedad puede ser civil o comercial.


    Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio. Las otras son sociedades civiles. 


� Art. 348 C.C. La ley reconoce tres especies de sociedad:


    1° Sociedad colectiva;


    2° Sociedad anónima;


    3° Sociedad en comandita.


    Reconoce también la asociación o cuentas de participación.


� A su vez, el artículo anteriormente citado se remite a la Ley sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada. [Nota del Redactor].


� Art. 2.061 C.Civ. La sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita o anónima.


    Es sociedad colectiva aquella en que todos los socios administran por sí o por un mandatario elegido de común acuerdo.


    Es sociedad en comandita aquella en que uno o más de los socios se obligan solamente hasta concurrencia de sus aportes.


    Sociedad anónima es aquella 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.


� Art. 349 inciso final C.C. “La autorización del menor será conferida por la justicia ordinaria, y la de la mujer casada por su marido.”


� Art. 22 C.C. “En el registro del comercio se tomará razón en extracto y por orden de números y fechas de los siguientes documentos:


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


� Art. 350 inciso 3° C.C. “No será necesario cumplir con dichas solemnidades cuando se trate de la simple prórroga de la sociedad que deba producirse de acuerdo con las estipulaciones que existan al respecto en el contrato social. En este caso la sociedad se entenderá prorrogada en conformidad a las estipulaciones de los socios, a menos que uno o varios de ellos expresen su voluntad de ponerle término en el plazo estipulado mediante una declaración hecha por escritura pública y de la cual deberá tomarse nota al margen de la inscripción respectiva en el registro de comercio antes de la fecha fijada para la disolución.”


� Art. 350 incisos 2 y 3 C.C. “La sociedad colectiva se forma y prueba por escritura pública inscrita en los términos del articulo 354


	La disolución de la sociedad que se efectuare antes de vencer el término estipulado, la prórroga de éste, el cambio, retiro o muerte de un socio, la alteración de la razón social y en general toda reforma, ampliación o modificación del contrato, serán reducidos a escritura pública con las solemnidades indicadas en el inciso anterior.” (N. Del R. El inciso tercero del presente artículo aparece transcrito en la nota al pie anterior.)


� Art. 354 C.C. “Un extracto de la escritura social deberá inscribirse en el registro de comercio correspondiente al domicilio de la sociedad.


	El extracto contendrá las indicaciones expresadas en los números 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, y 7° del artículo 352, la fecha de las respectivas escrituras, y la indicación del nombre y domicilio del escribano que las hubiera otorgado.


	La inscripción deberá hacerse antes de expirar los sesenta días siguientes a la fecha de la escritura social.”


� Dada la extensión del presente artículo y, producto de que la enumeración que ahí se hace de las menciones que debe contener la escritura de constitución de sociedades, se revisan una a una en el desarrollo de estos apuntes, se deja para la lectura personal la referida disposición. 


� Art. 355 A C.C. “La omisión de la escritura pública de constitución o de modificación, o de su inscripción oportuna en el Registro de Comercio, produce la nulidad absoluta entre los socios, con la salvedad de lo dispuesto en los artículos 356, inciso primero, y 361, inciso primero.


	El cumplimiento oportuno de la inscripción producirá efectos retroactivos a la fecha de la escritura.”


� Art. 359 C.C. “El que contratare con una sociedad que no ha sido legalmente constituida, no puede sustraerse por esta razón al cumplimiento de sus obligaciones.” 


� Art. 365 C.C. “La razón social es la formula enunciativa de los nombres de todos los socios o de algunos de ellos, con la agregación de estas palabras: y compañía.”


� Art. 367 C.C. “El uso que se haga de la razón social después de disuelta la sociedad, constituye un delito de falsedad, y la inclusión en aquélla del nombre de una persona extraña es una estafa.


La falsedad y la estafa serán castigadas con arreglo al Código Penal.”


� Art. 368 C.C. “El que tolera la inserción de su nombre en la razón de comercio de una sociedad extraña, queda responsable a favor de las personas que hubieren contratado con ella.”


� Art. 366 C.C. “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. 393 C.C. “La facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma social.”


� Art. 371 C.C. “Sólo pueden usar 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.”


� Art. 372 C.C. “El uso de la razón social puede ser conferido a una persona extraña a la sociedad.


	El delegatario deberá indicar en los documentos públicos o privados que firma por poder, so pena de pagar los efectos de comercio que hubiere puesto en circulación, toda vez que la omisión de la antefirma induzca en error acerca de su cualidad a los terceros que los hubieren aceptado.”


� Art. 373 C.C. “Si un socio no autorizado usare la firma social, la sociedad no será responsable del cumplimiento de las obligaciones que aquél hubiere suscrito, salvo si la obligación se hubiere convertido en provecho de la sociedad.


	La responsabilidad, en este caso, se limitará a la cantidad concurrente con el beneficio que hubiere reportado a la sociedad.”


� Art. 374 C.C. “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.”


� Art. 371 C.C. “Los socios colectivos indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas bajo la razón social.


	En ningún caso podrán los socios derogar por pacto la solidariedad en las sociedades colectivas.”


� Art. 150 Ley de Quiebras. “Los acreedores de la tercera clase se pagarán en la forma que determinan los artículos 2.477, 2.478, 2.479 y 2.480 del Código Civil.


	Los concursos especiales de hipotecarios que se formen sin declaración de quiebras se regirán por las disposiciones del Código Civil y del de Procedimiento Civil.”


� Art. 378 C.C. “Los socios deberán entregar sus aportes en la época y forma estipuladas en el contrato.


	A falta de estipulación, la entrega se hará en el domicilio social luego  que la escritura de sociedad esté firmada.”


� Art. 381 C.C. “Los socios no pueden exigir la restitución de sus aportes antes de concluirse la liquidación de la sociedad, a menos que consistan en el usufructo de los objetos introducidos al fondo común”.


� Art. 2084 C.Civ. “Si se aporta la propiedad, el peligro de la cosa pertenece a la sociedad según las reglas generales, y la sociedad queda exenta de la obligación de restituirla en especie”.


	“Si sólo se aporta el usufructo, la pérdida o deterioro de la cosa, no imputable a culpa de la sociedad, pertenecerán al socio que hace el aporte”.


	“Si éste consiste en cosas fungibles, en cosas que se deterioran por el uso, en cosas tasadas, o cuyo precio se ha fijado de común acuerdo, en materiales de fábrica o artículos de venta pertenecientes al negocio o giro de la sociedad, pertenecerá la propiedad a ésta con la obligación de restituir al socio su valor”.


	“Ese valor será el que tuvieron las mismas cosas al tiempo del aporte; pero de las cosas que se hayan aportado apreciadas, se deberá la apreciación”.


� Art. 378 C.C. “Los socios deberán entregar sus aportes en la época y formas estipuladas en el contrato”.


	“A falta de estipulación, la entrega se hará en el domicilio social luego que la escritura de sociedad esté firmada”.


� La mora se define, según Alessandri, como el retardo culpable del cumplimiento de una obligación, más allá de la época fijada por la manifestación de voluntad del acreedor (Teoría de las Obligaciones, pág. 100).  Otra definición, atendiendo a sus elementos, la conceptualizaría como el  retardo imputable en el cumplimiento de una obligación, unida a la interpelación que el acreedor hace al deudor. Lo que es importante destacar es que la mora no es el mero retardo en el cumplimiento de una obligación, dado que el concepto de retardo es el simple retraso en el cumplimiento de una obligación más allá del tiempo fijado para ello, mientras que la mora se refiere a un retardo que causa un perjuicio al acreedor, lo que se relaciona con la idea de interpelación, dado que es en este acto donde el acreedor manifiesta al deudor que el incumplimiento de la obligación lo perjudica.


� Así se desprende de la relación del Art. 1489 Código Civil, que establece la condición resolutoria tácita como elemento de los contratos bilaterales, señalando en su inciso segundo los derechos optativos con que cuenta el acreedor, con el Art. 1439 del mismo cuerpo, que señala que son bilaterales aquellos contratos en que las partes contratantes se obligan recíprocamente (como lo es el contrato de sociedad). La clasificación doctrinaria que distingue los contratos plurilaterales o asociativos, como aquellos que provienen de la manifestación de voluntad de dos o más partes, todas las cuales resultan obligadas en vistas de un objetivo común, no se oponen a la categoría de contrato bilateral, y como señala López Santa María, podrían ser vistos como una especie de aquel (Los Contratos, Parte General, tomo I, pág. 103 a 105). 


� Art. 379 C.C. “El retardo en la entrega del aporte, sea cual fuere la causa que lo produzca, autoriza a los asociados para excluir de la sociedad al socio moroso o proceder ejecutivamente contra su persona y bienes para compelerle al cumplimiento de su obligación”


	“En uno y otro caso el socio moroso responderá de los daños y perjuicios que la tardanza ocasionare a la sociedad”.


� Art. 380 inciso 1, C.C. “Los acreedores personales de un socio no podrán embargar durante la sociedad el aporte que éste hubiere introducido; pero les será permitido solicitar la retención de la parte de interés que en ella tuviere para percibirla al tiempo de la división social”.


� Art. 2096 inciso 3, C.Civ. “Podrán también pedir que se embarguen a su favor las asignaciones que se hagan a su deudor por cuenta de los beneficios sociales o de sus aportes o acciones”.


� Art. 380 inciso 2, C.C. “Tampoco podrán concurrir en la Quiebra de la sociedad con los acreedores sociales, pero tendrán derecho para perseguir la parte que corresponda a su deuda en el residuo de la masa concursada”.


� Art. 382 C.C. “Los socios capitalistas dividirán entre sí las ganancias y las pérdidas en la forma que se hubiere estipulado. A falta de estipulación, la dividirán a prorrata de sus respectivos aportes”.


� Art. 383 C.C. “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”.


� Art. 2069 C.Civ. “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 el cabe otra que la de dicha industria, trabajo o servicio”.


� Art. 386 C.C. “Cuando el contrato social no designa la persona del administrador, se entiende que los socios se confieren recíprocamente la facultad de administrar y obligar solidariamente la responsabilidad de todos sin su noticia y consentimiento”.


    Art. 387 C.C. “ En virtud del mandato legal, cada uno de los socios puede hacer validamente todos los actos y contratos comprendidos en el giro de la sociedad o que sean necesarios o conducentes a la consecución de los fines que ésta se hubiere propuesto”. 


� Art. 388 C.C. “Cada uno de los socios tiene derecho a oponerse a la consumación de los actos o contratos proyectados por otro, a no ser que se refieran a la mera conservación de cosas comunes”.


    Art. 389 C.C. “La oposición suspende provisoriamente la ejecución del acto o contrato proyectado hasta que la mayoría numérica de los socios califique su conveniencia o inconveniencia”.


   Art. 391 C.C. “Si a pesar de la oposición se verificare el acto o contrato con terceros de buena fe, los socios quedarán obligados solidariamente a cumplirlo, sin perjuicio de su derecho a ser indemnizados por el socio que lo hubiese ejecutado”.


� Art. 2072 C.Civ. “El socio a quien se ha confiado la administración por el acto constitutivo de la sociedad, no puede renunciar su cargo, sino por causa prevista en el acto constitutivo, o unánimemente aceptada por los consocios”.


	“Ni podrá ser removido de su cargo sino en los casos previstos o por causa grave; y se tendrá por tal la que le haga indigno de confianza o incapaz de administrar útilmente. Cualquiera de los socios podrá exigir su remoción, justificando la causa”.


	“Faltando alguna de las causas antedichas, la renuncia o remoción pone fin a la sociedad”.


� Art. 400 C.C. “El administrador nombrado por una cláusula especial de la escritura social puede ejecutar, a pesar de la oposición de sus consocios excluidos de la administración, todos los actos y contratos a que se extienda su mandato, con tal que lo verifique sin fraude”.


	“Pero si sus gestiones produjeren perjuicios manifiestos a la masa común, la mayoría de los socios podrá nombrarle un coadministrador o solicitar la disolución de la sociedad”.


� Art. 2074 C.Civ. “La administración conferida por acto posterior al contrato de sociedad, puede renunciarse por el socio administrador y revocarse por la mayoría de los consocios, según las reglas del mandato ordinario”.


� Art. 401 C.C. “La facultad de administrar es intransmisible a los herederos del gestor, aun cuando se haya estipulado que la sociedad haya de continuar entre los socios sobrevivientes y los herederos del difunto”.


� Art. 8 C.P.C. “El gerente o administrador de sociedades civiles o comerciales, o el presidente de las corporaciones o fundaciones con personalidad jurídica, se entenderán autorizados para litigar a nombre de ellas con las facultades que expresa el inciso 1° del artículo anterior, no obstante cualquiera limitación establecida en los estatutos o actos constitutivos de la sociedad o corporación”. 


� Art. 393 C.C. “La facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma social”.


    Art. 395 C.C. “Los administradores delegados representan a la sociedad judicial y extrajudicialmente; pero si no estuvieren investidos de un poder especial, no podrán vender ni hipotecar los bienes inmuebles por su naturaleza o su destino, ni alterar su forma, ni transigir ni comprometer los negocios sociales de cualquiera naturaleza que fueren”.


	Según el Código Civil inmuebles por naturaleza son aquellos que no pueden transportarse de un lugar a otro (como las minas) y las que se adhieren permanentemente a ellas (como los árboles, Art. 568). En cambio, inmuebles por destinación aquellos que aunque por su naturaleza no sean inmuebles, están destinados al uso o cultivo de un inmueble (Art. 570).


� Art. 396 C.C. “Las alteraciones en la forma de los inmuebles sociales que el administrador hiciere a vista y paciencia de los socios, se entenderán autorizadas y aprobadas por éstos para todos los efectos legales”.


� Art. 402 C.C. “Si al hacer el nombramiento de administrador los socios no hubieren determinado la extensión de los poderes que le confieren, el delegado será considerado como simple mandatario, y no tendrá otras facultades que las necesarias para los actos y contratos enunciados en el artículo 387”.


� Art. 397 C.C. “No necesitan de poder especial los administradores para vender los inmuebles sociales, siempre que tal acto se halle comprendido en el número de operaciones que constituyen el giro  ordinario de la sociedad, ni para tomar en mutuo las cantidades estrictamente necesarias para poner en movimiento los negocios de su cargo, hacer las reparaciones indispensables en los inmuebles sociales, alzar las hipotecas que los graven o satisfacer otras necesidades urgentes”.


� Art. 399 C.C. “Habiendo dos administradores 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 administradores 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 fe; y el administrador que lo hubiere celebrado responderá a la sociedad de los perjuicios que a ésta se siguieren”.





