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RESUMEN

La mercantilidad formal es una tendencia
legislativa que se ha venido dando
durante los siglos XX y XXI como
respuesta a nivel positivo a una practica
mercantil que, por su propia naturaleza,
se encuentra en constante cambio,
superando a la norma. Esto ha llevado a
encauzar el Derecho comercial chileno en
base a las nociones de empresa y
empresario, de modo que, actualmente,
existen dos fuentes de comerciabilidad:
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El fenémeno de la mercantilidad ha ocupado a los tedricos del Derecho comercial
desde sus albores. Su importancia radica, en ultimo término, en cotejar y establecer si una
actividad encaja o no dentro de un determinado estatuto juridico. Recién en la Baja Edad
Media se pudo ir distinguiendo —aunque paulatinamente— dos regimenes juridicos en
materia de Derecho privado: el Derecho comun (ius commune) y un Derecho particular de
los comerciantes y agentes del comercio.

Los criterios de mercantilidad han pasado por varias concepciones a lo largo de la
historia del Derecho comercial de la tradicién juridica continental. Una primera
manifestacion surgié en la Edad Media por medio de la figura del comerciante y de los
gremios, caracterizandose por ser una vision subjetivista que, como su nombre indica,
ponia el acento en la persona que llevaba a cabo la actividad comercial. Ademas, en lo
sucesivo se incluyeron también los criterios practicos que con el tiempo se fueron
asentando en el trafico juridico.

Posteriormente, con ocasion del paso de la Edad Media a la Edad Moderna y el
acaecimiento de las revoluciones liberales del siglo XVIII, el paradigma de la mercantilidad
cambi6. Se establecié una concepcién objetiva de mercantilidad que, antes de poner el
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acento en la persona del comerciante, puso el énfasis en la actividad propiamente tal, con
total independencia de la persona que la desempefiara. Lo mercantil pasarfa a configurarse
silogisticamente, es decir, por la conformidad que existiera entre una conducta material y
otra formal.

Asi se edificaron los principios fundantes del Cédigo de Comercio francés de 1807 y
las construcciones codificadoras que siguieron su espiritu, entre las cuales destaca nuestro
actual Codigo de Comercio, cuya vigencia se cuenta desde el afo 1867. Sin embargo,
atendiendo a los fendmenos que afectan inherentemente a la legislacion comercial, como,
por ejemplo, que en cuanto norma juridica busca tener una vigencia prolongada en el
tiempo para ser fuente de certeza y seguridad juridica, las variables del comercio, es decir, el
trafico mercantil, los sujetos que intervienen en ¢l y la actividad que deben llevar a cabo los
segundos para poder participar del primero, han cambiado sustancialmente a aquellos que
tenfa en mente el legislador decimonénico.

Esto, cabe destacar, puede ser constatado en varios ambitos del Derecho comercial
chileno del siglo XX y XXI, donde el legislador ha dispuesto que existiran algunas
instituciones juridicas que seran szempre mercantiles en razoén de la forma que revisten. En
primer lugar, los llamados actos formales de comercio, establecidos como tales en el
numeral décimo del articulo tercero del Codigo de Comercio. En segundo término, en
materia de sociedad anénima, a través de lo consagrado en el inciso segundo del articulo
primero de la Ley N° 18.046. En tercer lugar, respecto a la empresa individual de
responsabilidad limitada, por medio del articulo segundo de la Ley N® 19.857. En cuarto y
ultimo término, en disposiciones relativas a la sociedad por acciones, en particular, el
numeral segundo del articulo 425 del Codigo de Comercio.

Esta tltima idea de que la ley establezca como consecuencia juridica la mercantilidad
en razon de la forma empresarial con la que un sujeto ha querido revestir juridicamente su
actividad econdémica, encuentra su justificacion en el surgimiento de dos nociones que hoy
en dia son fundamentales para la economia: la empresa y el empresario. La primera
corresponde a la actividad organizada y profesional que desempefia el segundo para
satisfacer las necesidades de indole econémica que emergen en una sociedad capitalista de
mercado.

Es la figura del empresario, en virtud de la empresa que este explota, el sujeto capaz
de cumplir con estas necesidades que impone la realidad actual del comercio. Esto motiva a
dejar atras ciertas nociones decimonodnicas que, por lo anterior, han caido en desuso,
llevando a reestructurar el Derecho comercial contemporaneo para que pueda seguir siendo
el conjunto de normas juridicas que regulan el comercio y los sujetos que intervienen en él.

Este trabajo de investigacion tiene por objetivo general el analisis del fenémeno de la
mercantilidad formal asociada a ciertas personas juridicas, que es una tendencia que ha
tenido el legislador durante el siglo XX como respuesta a una practica mercantil que, de la
mano con el desarrollo de las tecnologfas y la modificacion constante de los usos y
costumbres comerciales, ha desembocado en complementar al criterio objetivo de
mercantilidad, de modo que existirfan dos fuentes de mercantilidad vigentes hoy en dia en
el Derecho comercial chileno: los actos de comercio y las manifestaciones concretas de la
mercantilidad formal.

Para esto, se estudiara, en primer término, los distintos criterios de mercantilidad que
han existido en la tradicién juridica continental, identificando los rasgos principales de cada
uno de ellos y, producto de su contraste, constatar que existe una nueva tendencia en el
Derecho comercial chileno, que encuentra directa relacion con la mercantilidad formal.
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En segundo término, se analizara la legislacion comercial chilena en busca de
manifestaciones concretas de la mercantilidad formal, a la luz del Derecho positivo y la
doctrina, para esclarecer y precisar en cada hipotesis concreta qué es lo que el legislador ha
mercantilizado y, por lo tanto, las consecuencias practicas que derivan de ello.

En tercer término, habiendo constatado la existencia de supuestos de mercantilidad
formal en materia empresarial, se analizaran los conceptos de empresa y empresario, en
tanto sustrato practico que justifican el nuevo criterio de mercantilidad que el legislador ha
adoptado paulatinamente. Asimismo, se procedera a comparar dichas nociones con las de
sociedad y comerciante, con tal de establecer las diferencias entre una y otra.

Este trabajo de investigacién tiene como hipdtesis la existencia de un criterio de
mercantilidad en el Derecho comercial chileno que viene a complementar al decimonoénico
criterio objetivo de los actos de comercio. Aquél se puede constatar por la regulacion legal
de determinadas formas juridicas que pueden revestir a ciertos tipos empresariales, tales
como: la sociedad anénima, la empresa individual de responsabilidad limitada y la sociedad
por acciones. En general, estos fenémenos responden a una reaccién legislativa que ha
desembocado en el reconocimiento juridico de un nuevo sujeto del Derecho mercantil: el
empresario, distinto del comerciante, pues se trata de una figura inserta en un contexto
econémico y juridico que no guarda relacion con las categorias juridicas del siglo XIX

1. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE MERCANTILIDAD

1. Mercantilidad subjetiva: los gremios y corporaciones de comerciantes

Para poder entender a cabalidad el concepto de mercantilidad, es menester prevenir
que no siempre existi6 en la tradiciéon juridica occidental un Derecho propio vy
estrictamente comercial, regulado en un cuerpo normativo particular. De hecho, los juristas
romanos concibieron que aquello no diferfa del Derecho comun, entendiendo que formaba
parte de la regulaciéon de los aspectos considerados primarios de las personas, es decir,
patrimonio, obligaciones, familia, entre otros'.

Sin embargo, tras la decadencia del Imperio Romano y el advenimiento de un nuevo
sistema politico, social y econémico representado por el feudalismo, la Alta Edad Media se
caracterizarfa por concentrar el poder en la figura de los sefiores feudales, quienes, en un
contexto de incertidumbre y temor por parte del pueblo llano frente a los musulmanes y los
barbaros, construirfan feudos, es decir, unidades politicas, sociales y econdmicas
autarquicas, minando todo el intercambio comercial que se venfa gestando en la época
romana. Asf es como la tierra pasé a ser el principal objeto de la actividad econémica, no
las especies muebles, constituyendo, por lo tanto, una economia agraria, cerrada y
autosustentable. De hecho, se proscribié el comercio de estas cosas, toda vez que era
considerado como inmoral y pecaminoso’.

Con todo, paulatinamente el comercio se fue restableciendo gracias al intercambio
maritimo, toda vez que el gran riesgo de los comerciantes era precisamente desplazarse y
llevar a cabo sus operaciones en tierra, ya que de hacerlo quedaban a merced de bandidos y
en general de cualquier otra fuerza que dificultara la actividad. El crecimiento del comercio
maritimo llegé a tal magnitud que era inexorable la recopilaciéon formal de los usos y

! SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho comercial (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015) 1, p. 24.
2 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Curso de derecho comercial (2013, 2* ed., Santiago, Editorial Legal Publishing
Chile, 2017) 1, p. 16.
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costumbres mercantiles que existian, con tal de ordenarlas y sistematizarlas (véase, por
ejemplo, Consulado del Mar y Ordenanzas de Bilbao)’.

Es este el primer momento del Derecho comercial, surgiendo como una rama
juridica especial, no sujeta al Derecho comun, pues, conforme al desarrollo y constante
innovacién de las practicas y usos comerciales, cuyo dinamismo colmé y superd la
regulaciéon civil, y la profesionalizacién de los comerciantes, estos dltimos se agruparon en
gremios y corporaciones especializadas. Lo anterior es sumamente importante, ya que estos
sujetos pudieron establecer por si y para si sus propias normas y estatutos juridicos, ademas
de crear una jurisdicciéon especial que conociera de las cuestiones que se suscitaran entre
ellos, la llamada jurisdicciéon consular. Lo no regulado por este Derecho se regiria
pot el Derecho comun®.

En sintesis, esta es la forma primigenia de la mercantilidad en el Derecho comercial,
toda vez que, atendiendo a los acontecimientos histéricos vividos en la Europa medieval, la
actividad comercial fue ejercida unicamente por comerciantes y mercaderes que con el
transcurso de los siglos fueron organizandose en distintas entidades que fueron clamando
para si privilegios ante los sefiores feudales y posteriormente las coronas. Asi, era la calidad
de la persona que ejercia el comercio de forma profesional, el elemento central a la hora de
establecer si las operaciones econémicas que estas realizaban estaban o no regidas por un
Derecho distinto del Derecho comun, siendo, por lo tanto, un Derecho de clase y
profesional.

2. Mercantilidad objetiva: el acto de comercio

a) Origen y justificacion

Ya en la Baja Edad Media, tras los eventos de las Cruzadas, la caida de
Constantinopla, el descubrimiento de América, los fenémenos del Renacimiento y del
Humanismo, junto con la gestacion y desarrollo de los municipios y las ciudades, florecié la
actividad comercial que estuvo diezmada durante medio milenio, surgiendo una nueva clase
social, llamada a ejercer esta labor: la burguesia. En palabras de MERELLO ARECCO, el
burgués es un hombre desarraigado de la tierra, no adscrito a ella, y que goza de la
expresion mas visible de la libertad: el moverse de un lado a otro sin sujeciéon a ningin
vinculo dominical. El Derecho feudal o sefiorial, en consecuencia, no le puede ser
enteramente aplicado, ya que su ambito de vigencia termina al margen del feudo o sefiorio.
En cambio, el mercader requerira de un nuevo Derecho, adecuado a su actividad, que se
apoye en practicas, usos y costumbres comunes, con independencia del pafs de donde
venga, de manera que sea uno mismo el ordenamiento que les sea aplicado donde quiera
que se encuentre’.

Ahora bien, producto del surgimiento de la burguesfa como una nueva clase social
que vino a romper con la sociedad estamental propia de la Edad Media, los gremios y
corporaciones especializadas con el tiempo fueron dando paso a organizaciones
estamentales y jerarquizadas que férreamente fueron monopolizando el ejercicio del
comercio en favor de sus integrantes (en especial, de los maestros), atendiendo a la

3 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 16-17.

4 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 62.

5 MERELLO ARECCO, Italo, Historia del derecho (1983, 2% ed., 2* reim., Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 1989), p. 1506.
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competencia que les significé la llegada de personas provenientes de otras partes de
Europa, Medio Oriente y Asia, ofertando mercancias inexistentes hasta ese momento®.

La actitud proteccionista que adoptaron las organizaciones de comerciantes, en orden
a ir restringiendo el comercio formal solamente para sus miembros, llevé a que fueran
duramente criticados por los autores ilustrados en los siglos posteriores al fin del
Medioevo, al punto que, en el contexto de las revoluciones liberales (siglo XVIII,
principalmente), el fin de las monarquias absolutas y el inicio de los Estados republicanos,
se impusiera la idea de poner término a la concepcién subjetivista del Derecho comercial,
atendiendo a los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley y la libertad
econ6mica’.

Para lograr extirpar todo vestigio de subjetivismo en materia comercial, se dictaron
cédigos de comercio (en Prusia, en el afio 1794; en Francia, en el afio 1807; en Espafa, en
el afio 1829; en Portugal, en el afio 1833; y, en Paises Bajos, en el afio 1838)®. Esto se
produjo en una época en que el movimiento de la codificacion alcanzé su mayor esplendor,
toda vez que se querfa lograr una igualdad formal entre todas las personas, lo que pugnaba
con el Derecho de clase que imper6 en la Edad Media. Asf las cosas, se dejé de poner el
acento en la persona que ejerce la actividad econémica para, en cambio, otorgarle el
protagonismo a esta ultima, terminando por imponerse la doctrina de los actos de
comercio, esto es, conductas tipo establecidas en la ley que de ser realizadas por una
persona, comerciante o no, traen como consecuencia el que dicho sujeto se somete a la ley
comercial.

Cabe destacar, sin embargo, que el cambio de cosmovision sobre el criterio
mercantilizador en el Derecho comercial en esta época obedecié en verdad a la intencion
de evitar que los tribunales de comercio fueran vistos como un fuero reservado para un
grupo social determinado, es decir, los comerciantes’. Se buscé delimitar la competencia de
estos juzgados en base a un criterio objetivo, esto es, los actos de comercio, con
independencia de quién los ejecutase. En otras palabras, se quiso evitar la existencia de una
jurisdiccion de clase, por lo que el establecimiento de los actos de comercio tuvo una
estricta finalidad procesal en cuanto criterios delimitadores de competencia de los
tribunales de justicia'’.

En el caso chileno, como nuestro Cédigo de Comercio esta inspirado en el Codigo
de Comercio francés de 1807, se interpreté que los actos de comercio no eran
criterios delimitadores de competencia con naturaleza estrictamente procesal, sino, mas
bien, se les consideré6 como una categorfa sustantiva o material en base a la cual se pudiera
ditimir un juicio, pasando a ser considerados como normas decisoria litis'. Ahi
pues el origen del articulo tercero del Codigo de Comercio'.

6 MERELLO ARECCO, Italo, cit. (n. 5), pp. 155-156.

7 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 19, 69.

8 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 22.

% JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 70.

10 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 70.

1 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 70.

12 Por lo demas, el origen de la figura del acto de comercio como una categoria formal que determina la
competencia de los tribunales, partia de la base de la existencia de juzgados de comercio en cuanto judicatura
especializada. Este tipo de tribunales no existe materialmente en Chile, a pesar de declaraciones como las que
hacen, por ejemplo, los articulos cuarto y quinto, ambos del Codigo de Comercio.
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b) Concepto de acto de comercio y caracteristicas de la concepcion objetiva del Derecho comercial

Siguiendo a SANDOVAL LOPEZ, el acto de comercio, en cuanto objeto del Derecho
comercial que resulta de la Revolucién Francesa, es todo negocio u operacion sobre bienes
muebles, realizado mediante intermediaciéon o calificado por la ley como tal por la sola
forma que asume, con proposito lucrativo’. Como corolatio, esta definicion destaca los
rasgos principales del acto de comercio: tiene por objeto bienes muebles; intermediacion
entre productores y consumidores, o bien, un caracter formal que prescinde de causa,
objeto y personas intervinientes; y, el animo de lucro'.

En cuanto a las caracteristicas de la concepcién objetiva del Derecho comercial, en
primer lugar, se trata de una concepcion legalista, puesto que se busca que sea la ley, como
declaraciéon de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita en la
Constitucién, manda, prohibe o permite’, la que establezca en virtud de su caricter general
y obligatorio los actos llamados de comercio. Esto es asi pues se quiso evitar —como
anteriormente se apunté— un Derecho de clase, esto es, que la normativa comercial se
aplicara solamente a un conjunto acotado de sujetos atendiendo meramente a su calidad,
atentando contra el principio de igualdad (formal).

El caracter legalista se manifiesta también en el principio de separacion de poderes y
en su correlato de que le es prohibido al juez crear Derecho, debiendo, segun SAVIGNY,
vincularse estrechamente a la literalidad de la ley'® y evitar una jurisdicciéon de clase. Esto
ultimo traec una serie de consecuencias a nivel de interpretaciéon juridica que no es
conveniente tratar aqui'’.

En segundo lugar, es liberal, en el sentido de que aboga por la libertad de comercio y
la libertad de empresa. En otras palabras, se buscaba que el comercio y toda la actividad
que él conlleva fuera de libre acceso para todas las personas, no unica y exclusivamente
para un grupo determinado'®.

En tercer y ultimo lugar, se trata de una concepcion burguesa que busco huir del
Derecho de clase y, por tanto, de un comercio exclusivo. Fue gracias a la aparicion de esta
clase social, su posterior desarrollo y establecimiento, lo que permiti6 sentar las bases de un
régimen politico, social y econémico que se alejara de los personalismos, entre ellos, el de
los gremios y corporaciones. Ademas, y en concordancia con el punto anterior, fueron los
burgueses los que buscaron la instauracion de una economia privatizada sin intromision
estatal en ella, donde se le diera un mayor protagonismo a la propiedad.

13 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 59.

14 Sin embargo, y como veremos con posterioridad, una de las principales criticas que se le hacen a la
concepcién objetiva es que ella misma reconoce la imposibilidad académica y tedrica de alcanzar un concepto
de acto de comercio plenamente correcto y exento de problematicas de orden ontolégico. De hecho, el
mismo Mensaje del Cédigo de Comercio sefiala que: “Entre las disposiciones generales se encuentra también la que
trata de los actos de comercio |...) y mediante la colocacion que se les ha dado, se ha evitado la justa critica dirigida a los codigos
que se han reservado la importante nocion de estos actos para la ley que reglamenta la competencia de los juzgados de comercio. E/
proyecto ha huido del peligro de las definiciones puramente tedricas, y en veg de definir los actos de comercio, los ha descrito
précticamente, enumerdndolos con el debido orden, precision y claridad”.

15 Articulo primero del Cédigo Civil de Chile. Como se vera a continuacion, este cuerpo normativo y el de
Comercio pertenecen a la tradicion juridica continental y fueron formulados producto de los movimientos de
codificacion. Ahf la razén por la cual adoptan los postulados legalistas y liberales.

16 KAUFMANN, Arthur e alii, Bl pensamiento juridico contempordneo (trad. del aleman de Marfa Virginia Martinez
Bretones y Gregorio Robles Morchén, Madrid, Editorial Debate, 1992), p. 112.

17" A mayor abundamiento, véase GUZMAN BRITO, Alejandro, Las reglas del “codigo civil” de Chile sobre
interpretacion de las leyes (2011, 2* ed., Santiago, Editorial Legal Publishing Chile, 2015).

18 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 69.
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¢) El criterio objetivo de mercantilidad en Chile

Como es bien sabido, nuestro Cédigo de Comercio data del afio 1865 y entr6 en
vigencia el 1 de enero de 1867. En el Mensaje que envié el Ejecutivo al Senado y a la
Camara de Diputados para su aprobacion, se manifesté explicitamente que durante el
periodo de la colonia se aplicaron las disposiciones de varios cuerpos normativos
hispanicos (entre otros, la Recopilacion de Indias, Castellana y las Siete Partidas), los que
estaban muy lejos de armonizar con los principios que ha proclamado la Republica en su
gloriosa emancipacién, de satisfacer las nuevas y crecientes necesidades de nuestra vida
social, y mucho menos de favorecer los intereses que debiamos promover, para ocupar un
puesto honroso entre las naciones civilizadas'.

En particular, el Mensaje se pronuncia sobre los actos de comercio, sefialando que
ofrecen la base mas amplia y segura de la jurisdiccion mercantil, ademas de que, el
Proyecto, “[H]a huido del peligro de las definiciones puramente tedricas, y en vez de definir
los actos de comercio, los ha descrito practicamente, enumerandolos con el debido orden,
precision y claridad”?.

Ademas, y a proposito de la obligacion del comerciante de conservar sus libros, el
Mensaje menciona los Cédigos de Comercio francés, holandés, portugués y el de Buenos
Aires, lo que nos permite deducir que nuestro Cédigo de Comercio se construyé en base a
dichos cuerpos normativos que, a su vez, fueron resultado de los procesos de codificacion.

Recordemos que la codificacion como movimiento pregonaba que el Derecho
estuviera contenido en leyes, denominadas c6digos, que regularan de forma acabada y
sistematicamente una determinada materia, siendo aplicables a todo un pueblo de sujetos
juridicos formalmente iguales, teniendo, por lo tanto, una pretensién de totalidad o
perfeccion en su regulacion del caso genérico, sirviendo derechos individuales vy
protegiendo de la interferencia gubernamental®.

El Cédigo de Comercio, en su articulo primero, establece que: “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”.

Se trata de una disposicion sumamente importante, pero imprecisa, puesto que lleva a
equivocos, como, por ejemplo, que su ambito de aplicacion no comprenderia las
obligaciones de los comerciantes que no se refieran a operaciones mercantiles, o bien, las
obligaciones accesorias que contraigan comerciantes para asegurar el cumplimiento de
obligaciones principales de caracter comercial. De hecho, si nos quedaramos solamente con
el enunciado del articulo en examen, se podria concluir que se tiene en especial
consideracion la calidad del sujeto (si es o no comerciante), lo cual es propio de un
Derecho comercial de clase y profesional. Ademas, parecerfa uniformar la mercantilidad en
los contratos exclusivamente mercantiles, en orden a aplicar para todas las
partes la ley comercial.

Sin embargo, el articulo tercero del cuerpo legal en cuestiéon aclara y soluciona las
£0, g y

problematicas constatadas anteriormente. En efecto, establece que: “Son actos de comercio, ya

de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos”. Asi es como nuestro Codigo de

Comercio abraza explicitamente la concepcién obijetiva de la mercantilidad, disponiendo
J >

19 Mensaje del Codigo de Comercio de Chile.

20 Mensaje del Cédigo de Comercio de Chile.

21 CARVAJAL ARENAS, Lorena, La codificacion del derecho comercial chileno y sus ¢jes, en RDPUCL, 44 (2017) 1, pp.
83-84.
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que el objeto del Derecho comercial chileno serfa, en principio, tnica y exclusivamente, los
actos de comercio enumerados en su articulo tercero™.

Finalmente, otra disposicion del Coédigo de Comercio que permite superar el
oscurantismo que ofrece el articulo primero es el articulo octavo, el cual dispone que: “No
es comerciante el que ejecuta accidentalmente un acto de comercio; pero queda sujeto a las leyes de comercio en
cuanto a los efectos del acto”. Esta norma es de suma importancia, puesto que establece que la
calidad de la persona que ejecuta el acto de comercio no es — aparentemente— importante
para el analisis de la mercantilidad, sino solo lo es para esclarecer si el sujeto en cuestion es
o no comerciante para efectos de las obligaciones a los que estan sujetos, como, por
ejemplo, inscribir ciertos documentos y llevar contabilidad fidedigna.

d) Criticas al criterio objetivo de mercantilidad existente en Chile

i) Concepto de acto de comercio: Esta es la critica mas frecuente que se le puede
formular a la concepcién de mercantilidad objetiva, puesto que no se define legalmente lo
que es un acto de comercio, sino simplemente se enumera un listado de conductas
abstractas cuya comision importa la aplicaciéon del Derecho comercial. En otras palabras, el
objeto mismo del Derecho comercial segin esta tesis no esta definido, sino, mas bien, se
encuentra diseminado en la ley en multiples manifestaciones que el intérprete debe cotejar
para poder asf alcanzar un concepto doctrinal®.

Esta cuestion, por lo demas, no sucede en otras ramas del Derecho. Por ejemplo,
véase contrato, en el Derecho civil, definido en el articulo 1438 del Cédigo Civil; acto
administrativo, en el Derecho administrativo, conceptualizado por el articulo tercero
de la Ley N° 19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado; trabajador, empleador,
contrato individual y colectivo de trabajo, en el Derecho del trabajo,
conceptos establecidos en los articulos tercero y sexto del Coédigo del Trabajo;
sentencia definitiva e interlocutoria, en el Derecho procesal, términos que
aborda el articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil; delito, en el Derecho penal,
que es la materia del articulo primero del Cédigo Penal.

Sin embargo, esta imposibilidad —advertida desde ya en el Mensaje del Codigo de
Comercio— obedece a la naturaleza misma del comercio, de caricter dinamico,
desformalizado e inmediato, que por ser una actividad humana esta condicionada por los
usos y las costumbres que se dan en la practica, que no tienen otro objeto mas que facilitar
las operaciones econémicas™. Es por lo mismo que el Derecho comercial estd destinado a

22 Cabe destacar que la tesis en virtud de la cual los actos de comercio se encuentran exclusivamente en el
articulo tercero del Cédigo de Comercio, es materia de discusion en la doctrina. Esta cuestién se abordara a
proposito de las criticas que la doctrina plantea respecto a la institucién de los actos de comercio.

23 En otras palabras, como el legislador no dispone expresamente qué es un acto de comercio y se limita a
establecer conductas que son parte de esa categoria, un tratamiento hermenéutico sobre la materia deberia
propender a estudiar cada una de estas manifestaciones concretas, extraer elementos y caracteristicas comunes
entre si para, finalmente, poder entender qué aspectos tiene un acto de comercio en abstracto. Por ejemplo,
de la lectura de los numerales 14° a 19° del articulo tercero del Codigo de Comercio, puede arribarse a la
conclusién de que “El mar mercantiliza los actos y contratos”, atendiendo especialmente al numeral 16°, cuyo
tenor establece que: “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos, (...) y demds
contratos concernientes al comercio maritino”.

2 En este sentido, la doctrina ha dicho que el Derecho comercial es una de las disciplinas juridicas cuyo
desarrollo y evolucion se estd produciendo casi a la par de los progresos del mundo, gracias a la agilidad con
que han reaccionado algunos legisladores frente a los requerimientos que plantea la realidad econémica
compleja, siendo esta rama del Derecho que se caractetiza por ser progresiva y uniforme. Sobre el particular,
véase SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 17.
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ser una rama del Derecho en constante evolucion, tendiendo a destrabar las dificultades
que se susciten con ocasion de las actividades de cambio.

1i) Taxatividad del articulo tercero del Cédigo de Comercio: Por la forma en que esta
redactado el encabezado de la norma en cuestion (“Son actos de comercio, ya de parte de anbos
contratantes, ya de parte de uno de ellos”), no esta claro prima facie si las tipificaciones que siguen a
dicho enunciado son wumerus clausus o, por el contrario, se trata de un caso de mumerus
apertus.

Aquellos que defienden la taxatividad aluden a la naturaleza de orden publico del
articulo tercero, toda vez que importa la aplicaciéon de distintos regimenes juridicos (civil o
comercial)® y, principalmente, porque el Cédigo de Comercio chileno pertenece a la
tradicién codificadora que tenfa un recelo sumamente férreo a la creacién, modificacioén o
extincion de institutos juridicos fuera del campo de la ley, lo que podria producirse por el
vehiculo de la analogfa™.

Por otro lado, quienes estiman que el catilogo en cuestién tiene un caracter
meramente enunciativo, apelan a los caracteres del comercio (dinamico, desformalizado e
inmediato), que hacen que se trate de un objeto que constantemente escapa de la regulacion
que sobre €l ejerce el Derecho. Asi las cosas, una manera de rescatar la vigencia de la ley
(entiéndase en este caso, el Codigo) es concebir que los actos de comercio no se restringen
solamente a los numerales establecidos en un determinado tiempo, ya sea porque la misma
ley puede establecer otros, o bien, el intérprete puede construirlos a partir de la herramienta
de la analogfa®’.

En nuestra opinidn, apelando a un recurso hermenéutico y teniendo presente el
mensaje del Ejecutivo, puede extraerse de la lectura de dicho mensaje que la intencién del
legislador fue la de establecer un catilogo taxativo de actos que por voluntad del legislador
iban a ser considerados como comerciales, no dando lugar, por lo tanto, a la creaciéon ni
analdgica ni casuistica de actos de comercio™. Sin embargo, y conforme al adagio juridico
de que /las cosas se deshacen de la misma forman en que hacen, el legislador en un momento
posterior perfectamente podria consagrar en virtud de una ley, que un acto, contrato,
persona juridica u objeto, sean mercantiles, rompiendo con la idea de taxatividad que se
quiso originalmente que tuviera el articulo tercero del Cédigo de Comercio. Por lo demas,
la ley solamente dispone que ‘(... son actos de comercio”, y no, por ejemplo, que, “{...] son
solo” o “|...] son exclusivamente”.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina, reconociendo el caracter taxativo de la
norma, ha sefialado que ello no obsta o no debe entenderse que la interpretaciéon que se
haga de ella deba ser restringida o literal”. Por ejemplo, se postula que, por una parte,
existen numerales en el articulo tercero del Cédigo de Comercio cuya redaccion es tan
extensa que rompe con la l6gica de numerus clansus, como, por ejemplo, el numeral quinto, al
establecer: ‘(...] y otros establecimientos semejantes™. Por otra patte, el principio de lo accesorio
implica que una actividad, aunque no sea de aquellas que el Codigo de Comercio consagra

25 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 102.

26 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 105.

27 Por todos, BAEZA OVALLE, Gonzalo, Tratado de derecho comercial (2003, 4* ed., Santiago, Editorial Lexis
Nexis, 2008), 1.

28 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 90-91.

29 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 116.

30 Otro ejemplo vendria a ser el numeral 16° del articulo tercero, cuyo tenor es el siguiente: “Los fletamentos,
seguros y demds contratos concernientes al comercio mariting”.
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como mercantil, si accede a otra principal de naturaleza comercial, se impregnara de
mercantilidad.

3. Mercantilidad formal

a) Origen y justificacion

Habiendo analizado los criterios subjetivo y objetivo de la mercantilidad, es menester
exponer una nueva optica en la materia, esto es, la mercantilidad formal. Para entender su
surgimiento y desarrollo, se debe tener presente el contexto econémico y juridico que se ha
venido dando desde el siglo XX.

En cuanto al contexto econémico, sin lugar a duda el hallazgo y explotacién de
nuevas materias primas y la introduccion de la tecnologfa, han significado una
diversificacion de las actividades econémicas a que las personas pueden dedicarse, toda vez
que la cadena productiva encuentra nuevos y mas variados eslabones. Asi es como las
personas pueden involucrarse de una forma mas directa con el comercio, facilitindose el
acceso a él. Asi las cosas, es del todo l6gico concluir que el Derecho comercial deba regular
los nuevos fenémenos que se van dando lugar. En otras palabras, como la tecnologia crece
y se desarrolla a un ritmo tan acelerado, y el objeto del comercio y los usos y costumbres
presentes en este evolucionan continuamente, la norma no puede permitirse permanecer
estatica y dejar materias fuera de su ambito de aplicacion.

Un primer atisbo de la mercantilidad formal puede encontrarse en la introduccion de
los llamados actos formales de comercio en el numeral décimo del articulo tercero del
Codigo de Comercio, por la Ley N° 18.092, publicada en el Diario Oficial el 14 de enero de
1982. La redaccion de esta norma en el contexto del articulo tercero del Cédigo mercantil
es sumamente llamativa, pues establece que cualquiera sea la causa, objeto o las personas
que intervengan, las operaciones sobre determinados documentos mercantiles seran
comerciales. Esto implica que estas actividades son auténomamente mercantiles, esto es,
que son actos de comercio por si mismas, no debiendo analizarse si lo son unicamente para
una de las partes o para ambas. Por lo tanto, las operaciones que recaigan sobre
determinados documentos mercantiles, atendiendo la forma que estos adoptan, son
comerciales.

Por otra parte, frente al surgimiento de nuevos tipos de emprendimiento, el Derecho
se ha visto en la necesidad de regular este tipo de actividades, de modo tal que,
considerando el contexto de mercado y la obsolescencia de las categorfas juridicas
decimononicas, ha establecido que por la forma juridica que los empresarios decidan
revestir a su empresa, se aplicara la legislacion mercantil, ya sea, por un lado, consagrando
que la persona juridica que nace del acto de constituciéon de que se trate sea comercial; o
bien, que la propia actividad explotada se considerara para efectos del Derecho mercantil
como comercial. A este fenémeno se le denomina mercantilidad formal, que
constituye el objeto principal de este trabajo de investigacion.

Manifestaciones de las hipotesis sefialadas anteriormente pueden encontrarse en
materia de sociedad anénima, empresa individual de responsabilidad limitada y sociedad
por acciones, formas juridicas que el legislador ha consagrado para que los empresarios, de
acuerdo con sus intereses, opten en cuanto ropaje juridico que revista a su empresa.

b) Consecuencias
A proposito de la mercantilidad formal presente en materia empresarial, cuando se
encuentra en la legislaciéon una disposicion que establece que una institucion juridica es
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mercantil por haberse revestido juridicamente de una determinada forma, pueden
apreciarse una serie de consecuencias.

A continuacién, veremos algunas consecuencias que, si se quiere, son de orden
practico.

) Declaracién de quiebra y condicion de deudor calificado’: Antes del
establecimiento de la Ley N° 20.720, de 2014, que sustituyé el régimen concursal vigente
por una ley de reorganizacion y liquidacién de empresas y personas, el Libro IV del Codigo
de Comercio regulaba la situacion de la quiebra.

En lo pertinente, el articulo 43 del Libro IV del Cédigo de Comercio consagraba que:
“Cualquiera de los acreedores podrd solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando su crédito no sea
excigible, en los signientes casos”. Luego, el primer caso sefalaba, ‘(...] cuando el dendor gue ejerza
una actividad comercial, industrial, minera o agricola, cese en el pago de una obligacion mercantil con el
Solicitante, cuyo titulo sea ejecutivo”.

Como podra apreciarse, la cuestion interpretativa en este caso era el supuesto del
deudor que ejercia una actividad comercial. Sumamente importante en la practica
era lo que acontecia en materia de sociedades an6nimas, pues el inciso segundo del articulo
primero de la Ley N° 18.0406, publicada en el Diario Oficial el 22 de octubre de 1981, sefiala
que: “La sociedad andnima es siempre mercantil, ann cuando se forme para la realizacion de negocios de
cardcter civil”. Lo relevante dice relaciéon con la problematica sobre si la naturaleza mercantil
de una sociedad, por forma mercantiliza o no todos sus actos, pues de ser afirmativa la
respuesta, durante la vigencia del Libro IV del Cédigo de Comercio se tendria que haber
aplicado a toda sociedad anénima, por el hecho de revestirse juridicamente de dicha
forma, el estatuto diferenciado del deudor calificado, ya que se mercantiliza toda su
actividad™.

1i) Hecho gravado del impuesto al valor agregado: El Decreto Ley N° 825, del
Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial el 31 de diciembre del afio 1974,
denominado Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, establece en su Titulo II, del
Impuesto al Valor Agregado, un Parrafo 1°, cuyo articulo octavo dispone que “E/ impuesto
de este Titulo afecta a las ventas y servicios”. Ademas, sefiala que: “Para estos efectos seran consideradas
también como ventas y servicios segin corresponda”, y en la letra g), se consagra como hecho
gravado: “E/ arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o cualquiera otra forma de cesion del uso o goce
temporal de bienes corporales muebles, inmuebles amoblados, inmuebles con instalaciones o maquinarias que
permitan el ejercicio de alguna actividad comercial o industrial y de todo tipo de establecimiento de
comercio”.

Esto es importante, puesto que, por ejemplo, el articulo 425 N°2 del Cédigo de
Comercio, establece que el objeto de cualquier sociedad por acciones sera siempre
considerado mercantil. Concordando esta norma con la disposiciéon de la Ley
sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, prima facie podria concluirse que toda actividad que
realice este tipo de sociedad, que comprenda cualquier forma de cesién del uso o goce
temporal de bienes corporales muebles, inmuebles amoblados, inmuebles con instalaciones
o maquinarias que permitan llevar a cabo el objeto de la sociedad por acciones, deberia
estar gravado con el impuesto en comento. Lo anterior, cabe destacar, serfa siempre y
cuando se actue dentro del objeto y giro de la entidad.

31 Este topico es para efectos netamente historicos, pues la Ley N° 20.720, publicada en el Diario Oficial el 9
de enero de 2014, derogé el Libro 1V del Cédigo de Comercio.

32 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, Significacion de la atribucion de mercantilidad a las sociedades andnimas: un comentario
Jurisprudencial, en Revista Tus et Praxis, 15 (2009) 1, pp. 420-421.

27



1ii) Pago de patente municipal: El Decreto Supremo N° 2.385, de 1996, del Ministerio
del Interior, publicado en el Diario Oficial el 20 de noviembre de 1996, fija el texto
refundido y sistematizado del Decreto Ley N° 3.063, sobre rentas municipales. Sobre el
particular, su articulo 23 establece que: “E/ ¢jercicio de toda profesion, oficio, industria, comercio, arte
0 cualquier otra actividad lucrativa secundaria o terciaria, sea cual fuere su naturaleza o denominacion, estd
sujeta a una contribucion de patente municipal”.

Por ejemplo, si se sostuviera a la luz del articulo primero de la Ley N° 18.046, que
todos los actos que una sociedad anénima realizase fueran mercantiles por el hecho de
estar la empresa revestida juridicamente de ese manto, deberfa concluirse que siempre y
para todo caso, una sociedad anénima estarfa obligada legalmente a pagar una patente
municipal, toda vez que estaria ejerciendo una actividad comercial.

iv) Obligaciones del comerciante: El Titulo II del Libro I del Cédigo de Comertcio,
establece las obligaciones que debe cumplir todo comerciante. Estas obligaciones son dos:
inscribir ciertos documentos en el registro de comercio y llevar contabilidad mercantil.

El articulo 22 del Coédigo de Comercio enumera los documentos que deben
inscribirse. Dentro de ellos se comprende un conjunto que son propios del Derecho de
familia (por ejemplo, capitulaciones matrimoniales, sentencias de divorcio o separacién de
bienes, entre otros) y otros netamente comerciales, como, por ejemplo, las escrituras de
sociedad y los poderes que los comerciantes otorgaren a sus factores o dependientes para la
administracién de sus negocios.

El articulo 25 del Codigo de Comercio enumera los libros que todo comerciante esta
obligado a llevar para su contabilidad y dependencia. Ellos son cuatro: diario, mayor o de
cuentas corrientes, de balances y copiador de cartas. En los articulos siguientes el legislador
establece las obligaciones de los comerciantes respecto de dichos libros.

A su turno, el articulo 16 del Cédigo Tributario establece que, en los casos en que la
ley exija llevar contabilidad, los contribuyentes deberan ajustar los sistemas de esta y los de
confecciéon de inventarios a practicas contables adecuadas, que reflejen claramente el
movimiento y resultado de sus negocios. En otras palabras, la obligacién que impone el
Codigo de Comercio, en orden a que los comerciantes deban llevar contabilidad, significa
que, en vistas de la legislacion tributaria, dicha obligacién tiene como correlato llevar,
ademas, una contabilidad tributaria, respecto de los comerciantes.

Por lo tanto, si la ley establece un supuesto de mercantilidad formal respecto a la
persona juridica que nace a la vida del Derecho producto de un acto de constituciéon, como
sucede, por ejemplo, en materia de sociedad anonima (“La sociedad andnima es una persona
Juridica |...| La sociedad andnima es siempre mercantil...”), lo que esta haciendo el legislador es
consagrar que se tratara de un comerciante y, como tal, debera cumplir con sus
obligaciones legales.

V) Prescripcion: El articulo 96 del Cédigo de Comercio dispone que las prescripciones
del Cédigo Civil relativas a las obligaciones y contratos en general son aplicables a los
negocios mercantiles, salvas las modificaciones que establece el Cédigo de Comercio. Se
trata de la supletoriedad del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos dentro del
ambito comercial, conforme, ademas, a lo que establece el articulo segundo del Codigo de
Comercio.

El articulo 822 del Cédigo de Comercio establece que la prescripcion de acciones
mercantiles que no tengan sefialado un plazo especial para tal efecto, corresponderi a
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cuatro afios™. El inciso segundo de dicha disposicién consagra que las prescripciones
establecidas en el Cédigo de Comercio corren contra toda clase de personas.

El Cédigo Civil, en el parrafo tercero del Titulo XLII de su Libro IV, establece en el
articulo 2515 que el tiempo de la prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos,
es en general de tres afios para las acciones ejecutivas y de cinco para las ordinarias. El
inciso segundo de la disposicion citada consagra que la accidon ejecutiva se convierte en
ordinaria por el lapso de tres afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros dos.

Finalmente, a nuestro entender, como el Cédigo de Comercio no contempla normas
generales referentes a interrupcion o suspension de los plazos de prescripcion, en materia
de obligaciones mercantiles, se aplican, por via articulo segundo de dicha norma, las reglas
del Cédigo Civil, articulos 2514 en adelante™.

Por ejemplo, si una sociedad por acciones celebrara un contrato dentro de su objeto
social, incumpliendo la prestacion a que se obligd, su co-contratante, en vistas del numeral
segundo del articulo 425 del Cédigo de Comercio, que establece que ‘... E/ objeto de la
sociedad |...) serd siempre considerado mercantil...”, y el articulo 822 del mismo cuerpo
normativo, mencionado anteriormente, se podria llegar a la conclusion que dicho contrato,
como dice relacion con el objeto del tipo social en cuestién, es de caracter mercantil, y, por
lo tanto, si no tuviere establecido un plazo de prescripcion especifico en la ley, se
entenderfa que serfa de cuatro afios, y no de tres o cinco afos por aplicacion del articulo
2515 del Codigo Civil. Sin embargo, hay que tener presente que el articulo 424 del Cédigo
de Comercio, en su inciso segundo, consagra la supletoriedad del estatuto juridico de las
sociedades anénimas cerradas en materia de sociedad por acciones, por lo que habria que
tener presente los plazos de prescripcion que estatuye la Ley N° 18.046. Si no hubiera un
plazo de prescripcion en dicho cuerpo normativo, se aplicaria el articulo 822 del Cédigo de
Comercio.

vi) Prueba testimonial: El Cédigo Civil establece en su articulo 1708 que: “No se
admitira prueba de testigos respecto de una obligacion que haya debido consignarse por escrito”. Su
articulo 1709 complementa lo anterior, disponiendo que: “Deberdn constar por escrito los actos o
contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga mds de dos unidades tributarias”.
Luego, su inciso segundo declara que: “No serd admisible la prueba de testigos en cuanto adicione o
altere de modo alguno lo que se exprese en el acto o contrato, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o
al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas de estas adiciones o modificaciones se trate
de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma’.

En cambio, el articulo 128 del Codigo de Comercio no considera las limitaciones a la
admisibilidad de la prueba de testigos contenidas en las normas citadas anteriormente.
Sobre el particular, establece que, “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles,
cualguiera que sea la cantidad que importe la obligacion que se trate de probar, salvo los casos en que la ley
exija escritura priblica”. Asi, la Gnica limitacion para la prueba testimonial en sede mercantil es
que la obligacién sea de aquellas que ameritan constar en escritura publica.

3 Por ejemplo, el articulo 98 de la Ley N°® 18.092 establece que el plazo de prescripcion de las acciones
cambiarias del portador contra los obligados al pago es de un afio, contado desde el dia del vencimiento del
documento.

3+ El Coédigo de Comercio establece normativa especifica en materia de interrupcion y suspension de plazos
de prescripcion en su Libro 11, De /a navegacion y comercio maritimos. Fuera de dicho Libro, hay normativa de
interrupcién a proposito de la prescripcion de las acciones procedentes de la sociedad colectiva mercantil
(articulo 420) y en materia de seguros, respecto de la prescripcion que corre contra el asegurado (articulo 541,
inciso segundo).
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Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 129 del Céodigo de Comercio dispone que: “Los
Juzgados de comercio podrin, atendidas las circunstancias de la cansa, admitir prueba testimonial ann
cuando altere o adicione el contenido de las escrituras priblicas”.

Por lo tanto, en sede mercantil no se manifiesta el recelo que tiene el legislador civil a
la declaracion de testigos, de modo que, por ejemplo, si una sociedad por acciones celebra
un contrato por escritura publica que dice relacién con su objeto social, lo incumple y es
demandada, en el procedimiento judicial el tribunal podra admitir la prueba testimonial de
que se trate, pues todas las actividades que realice la empresa dentro de su giro seran
siempre mercantiles y, por lo tanto, constituiran negocios mercantiles para los efectos de la
normativa que establece el Codigo de Comercio en materia de admisibilidad de la prueba
de testigos.

vii)  Valor probatorio de escrituras privadas: El articulo 1703 del Cédigo Civil establece
que: “La fecha 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 dia en que ha sido copiado en un registro priblico, o en que
conste haberse presentado en juicio, 0 en gue haya tomado razon de él o le haya inventariado un funcionario
competente, en el cardcter de tal”.

En cambio, el articulo 127 del Coédigo de Comercio dispone que: “Las escrituras
privadas que guarden uniformidad con los libros de los comerciantes hacen fe de su fecha respecto de terceros,
ann_fuera de los casos que enumera el articulo 1703 del Codigo Civil”.

El Cédigo Civil establece la regla general de que los instrumentos privados no tienen
valor probatorio respecto de terceros por la sola circunstancia de su suscripcion. Para ello
debe fallecer alguna de las personas que lo han firmado; debe haber sido copiado el
instrumento en registro publico; debe haberse presentado en juicio; o debe haber tomado
razon de ¢él o inventariado un funcionario competente. Sin embargo, el Coédigo de
Comercio dispone que por el solo hecho de que las escrituras privadas guarden
uniformidad con los libros de los comerciantes, aunque no se trate de las hipotesis que
consagra el Codigo Civil, tendran ellas mérito probatorio respecto de terceros.

Por lo tanto, si una empresa individual de responsabilidad limitada celebra un
contrato en virtud de una escritura privada, por el solo hecho de que ella guarde
uniformidad con los libros que lleve en cuanto comerciante, se entiende que tendra fecha
cierta respecto de terceros, atendiendo al articulo 127 del Cédigo de Comercio y al articulo
segundo de la Ley N° 19.857, de 2003, publicada en el Diario Oficial el 11 de febrero de
2003. Esta ultima norma establece que: “La empresa individual de responsabilidad limitada es nuna
persona juridica | ...\, es siempre mercantil y estd sometida al Codigo de Comercio cualquiera que sea su
objeto |...]”. Como se vera a continuacion, se entiende por esta disposiciéon que se esta en
presencia de un comerciante, pues es una persona juridica siempre mercantil, sometida al
Codigo de Comercio cualquiera sea su objeto.

II. MANIFESTACIONES DE LA MERCANTILIDAD FORMAL EN EL. DERECHO COMERCIAL
CHILENO

1. Aspectos generales

La mercantilidad formal tiene entre sus principales caracteristicas tener una
pretension de universalidad. Esto quiere decir, en otras palabras, que en las hip6tesis en que
se presenta, busca que su ambito de aplicacién abarque la mayor cantidad de supuestos
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posibles, con tal de que el intérprete-operador juridico no entre en un examen acabado
sobre si la ley mercantil tiene o no vigencia sobre el caso particular.

Cabe destacar que los casos que se expondran a continuacion encuentran su sustento
normativo en leyes de la Republica que han entrado en vigencia durante la tltima parte del
siglo XX y principios del siglo XXI. Esto es de extrema relevancia de constatar, puesto que
es una manifestacion del cambio conceptual que ha tenido el legislador chileno sobre la
materia del Derecho comercial, es decir, por un lado, suprimir el analisis casuistico que
promueve el Codigo de Comercio, y, por otro, resaltar que actualmente el principal sujeto
de la rama juridica en comento no es ya solamente un comerciante, sino un empresario, el
cual, en un contexto de mercado y un trafico juridico entre ausentes y al por mayor que
demanda satisfacer necesidades econdmicas en masa o en serie, debe desarrollar una
actividad de empresa, organizada y profesional.

Ademas de analizar los revestimientos juridicos que establece el legislador para que el
empresario envuelva a su actividad empresarial, es menester estudiar el numeral décimo del
articulo tercero del Cédigo de Comercio, pues la doctrina ha entendido que se trata de una
hipétesis donde la mercantilidad es inherente desde el punto de vista ontolégico, de modo
que la ley consagra que se comercializan todas las operaciones que recaigan sobre ciertos
documentos mercantiles, independientemente de las personas que intervengan en ellas.

2. Manifestaciones concretas de la mercantilidad formal en el Derecho comercial chileno

a) Numeral décimo del articulo tercero del Codigo de Comercio

El numeral décimo del articulo tercero del Cédigo de Comercio establece que: “Son
actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos, 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”™.

Lo primero a destacar sobre esta norma es el evidente error en la redacciéon que
plantea respecto al encabezado del articulo tercero, pues este ultimo establece que los actos
de comercio pueden ser mercantiles para ambos contratantes o solo para uno de ellos. En
cambio, el numeral décimo plantea que, son actos de comercio, las operaciones que
recaigan 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. Por lo tanto, estas operaciones seran comerciales para ambas partes,
tratandose de actos formales de comercio, pues no cabe aqui aplicar la regla de
los actos mixtos o de doble caracter ni tampoco la teorfa de lo accesorio.

El segundo punto a destacar sobre el particular es que lo mercantil en esta hipotesis
son las operaciones realizadas sobre dichos titulos, documentos y remesas de dinero.
SANDOVAL LOPEZ sefiala que, la naturaleza comercial de estos actos proviene de la forma
que ellos asumen en los titulos-valores cuya prestacion consiste en el pago de una suma de
dinero, denominandose estos tdltimos titulos de crédito”. Por su lado, JEQUIER
LEHUEDE conceptualiza a estas operaciones como el conjunto de actos juridicos que
pueden celebrarse o ejecutarse en, sobre o en torno a los titulos y documentos sefialados en
la norma en cuestién, sin que ello pueda extrapolarse a la relacién fundamental o

35 Esta norma fue modificada por el articulo 108 de la Ley N° 18.092, publicada en el Diario Oficial el 14 de
enero de 1982, referente a nuevas normas sobre letras de cambio y pagaré.
36 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 104.
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subyacente que origina el libramiento, emisién, giro o remesa, en su caso’. En otras
palabras, la mercantilidad se predica respecto de las operaciones sobre los titulos y
documentos en comento, no asf respecto de las obligaciones cartulares incorporadas a ellos
ni las relaciones juridicas subyacentes que se realicen con o mediante los mismos™.

Aclarados estos aspectos preliminares, es menester separar el estudio de esta
disposiciéon en cinco tipos de operaciones mercantiles que pueden realizarse, en base al
documento respectivo, con tal de poder tener una inteleccién adecuada sobre la norma en
cuestion.

) Operaciones sobre letras de cambio: El antiguo articulo 632 del Coédigo de
Comercio conceptualizaba a la letra de cambio como, un mandato escrito, revestido de las
formas prescritas por la ley por el cual el librador ordena al librado pagar una cantidad de
dinero a la persona designada o a su orden. Sin embargo, esta norma fue derogada por la
entrada en vigencia de la Ley N° 18.092, que no incluye un concepto, sino enumera sus
requisitos (articulo primero).

Cabe mencionar que la letra de cambio nacié como una institucién accesoria al
contrato de cambio (articulo 620 del Cédigo de Comercio), y mas especificamente como
medio de ejecucion y prueba del mismo. En virtud de la entrada en vigencia de la Ley N°
18.092, ha cambiado su naturaleza juridica, constituyendo un medio de pago y de
circulacion del crédito a través del endoso™.

Es necesario precisar las personas que intervienen en la letra de cambio, con tal de
poder establecer posteriormente qué operaciones revisten el caracter de ser formalmente
mercantiles. Los intervinientes son: librador, quien crea el documento, lo emite, gira o
libra, asumiendo la obligacién de hacer pagar la suma correspondiente; librado, a
quien el librador le ordena realizar el pago de una suma de dinero a una persona;
aceptante, el librado que admite o acepta la orden del librador y que se obliga a pagar
la cantidad de dinero; beneficiario, a quien se debe pagar la suma de dinero;
endosante, beneficiario o portador legitimo de la letra que la transfiere por endoso,
personalmente responsable frente al endosatario si el aceptante no paga el documento;
endosatario, quien adquiere el documento por medio de endoso; portador
legitimo, el actual titular del documento, ya sea porque figura en él como beneficiario o
porque lo adquiri6é por via de endoso; y, avalista, quien garantiza el pago del
documento™.

Ahora, y si bien la ley no sefiala expresamente qué operaciones son mercantiles per se,
ello puede inferirse a partir de la intelecciéon de los actos que realiza cada uno de los
intervinientes sefialados anteriormente. Asi, serfan mercantiles las siguientes operaciones:
giro, emisién o libramiento, acto por el cual el librador crea la letra;
aceptacion, manifestacion unilateral de voluntad del librado en virtud de la cual admite
la orden contenida en la letra y se obliga a su pago*'; endoso, acto en virtud del cual se
transfiere el dominio de la letra, se la entrega en cobranza o se le constituye en garantfa,
mediante acto escrito al dorso o su sola firma*; pago, la prestacion de lo que se debe®;
protesto, acto solemne por el cual el ministro de fe competente da cuenta de la falta de

37 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 170.

38 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 170.

3 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 173.

40 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 173-174.
4 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 174-175.
42 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 174-175.
4 Articulo 1568 del Codigo Civil.
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pago oportuno de la letra, de la falta de aceptacion o de la falta de fecha de aceptacion™; vy,
aval, acto escrito y firmado en la letra de cambio, en una hoja de prolongacién adherida a
esta, o en un documento separado, por el cual el girador, un endosante o un tercero
garantiza, en todo o parte, el pago de ella®.

1) Operaciones sobre pagarés: La Ley N° 18.092, como en el caso de la letra de
cambio, tampoco definié lo que es un pagaré, limitandose a sefialar sus elementos y
formalidades de emisién. JEQUIER LEHUEDE entiende que es, un documento escrito por el
cual una persona, llamada suscriptor, reconoce adeudar a favor de otra, llamada
beneficiario, una cantidad determinada o determinable de dinero, obligandose a
pagarla en el lugar y época indicados en el titulo™®.

A diferencia de la letra de cambio, que contiene una orden dirigida a otra persona, el
pagaré es una confesiéon o reconocimiento de deuda que hace el suscriptor, pudiendo
circular conforme a la forma nominativa, a la orden o al portador. No hay, por lo tanto,
librado ni aceptante, en comparacion a la letra de cambio®’.

Atendido lo anterior, son operaciones mercantiles sobre pagarés per se la
suscripciéon,elendoso,lagarantia o aval yelpago.

1if) Operaciones sobre cheques: El articulo 10 del Decreto con Fuerza de Ley N° 707,
de 1982, del Ministerio de Justicia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, establece que: “E/ cheque es una
orden escrita y girada contra el banco para que este pague, a su presentacion, el todo o parte de los fondos
que el librador pueda disponer en cuenta corriente”.

El cheque se relaciona directamente con el contrato de cuenta corriente,
conceptualizado en el articulo primero de Decreto con Fuerza de Ley N° 707, de 1982, del
Ministerio de Justicia, como un contrato a virtud del cual un Banco se obliga a cumplir las
ordenes de pago de otra persona hasta concurrencia de las cantidades de dinero que
hubiere depositado en ella o del crédito que se haya estipulado.

En cuanto a las operaciones que la ley establece que son comerciales por su
naturaleza, se cuentan el giro o libramiento, el endoso, el pago y el
protesto™.

1v) Operaciones sobre otros documentos a la orden: La ley en esta parte establece un
numerus apertus, es decir, ha ampliado y extendido el ambito de la mercantilidad formal,
comprendiendo en ella cualquiera supuesto de documentos que lleven incorporada la
clausula a la orden y que no sean necesariamente letras de cambio, pagarés o cheques.
Por ejemplo, la emisién, endoso, cancelaciéon y pago de un conocimiento de embarque®.

V) Remesas de dinero de una plaza a otra realizadas en virtud de un contrato de
cambio: El contrato de cambio esta definido en el articulo 620 del Cédigo de Comercio
como, una convencion por la cual una de las partes se obliga, mediante un valor prometido
o entregado, a pagar o hacer pagar a la otra parte o a su cesionario legal cierta cantidad de
dinero en un lugar distinto de aquel en que se celebra la convencion.

# JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 175.
4 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 175.
46 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 105.
47 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 175.
4 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 176.
49 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 106.
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Las personas que intervienen en esta convencion son: el librador, quien contrae la
obligacién de pagar o hacer pagar la cantidad de dinero; el librado, quien se ordena que
pague la cantidad girada; y el tomador o beneficiario, a quien debe pagarse el
dinero o a su cesionario legal.

Atendiendo a que en el contrato de cambio las personas del librador y el
librado deben ser distintas (no necesariamente asi en la letra de cambio) y la necesidad
de una distancia fisica entre el lugar donde se celebra la convencién y donde se ejecuta ella
(distancia loci), lo que el legislador esta mercantilizando para todo evento en esta quinta
hipotesis, son las operaciones de remesa de una plaza a otra de los montos de dinero
involucrados en el contrato de cambio, efectuadas por cualquier via que no sea la letra de
cambio™.

b) Sociedad andnima

El Cédigo de Comercio, en su articulo 424, definfa originalmente a la sociedad
an6nima como una persona juridica formada por la reunién de un fondo comun,
suministrado por accionistas responsables solo hasta el monto de sus respectivos aportes,
administrada por mandatarios revocables y conocida por la designaciéon del objeto de la
empresa.

Actualmente, el articulo primero de la Ley N° 18.046, publicada en el Diario Oficial
el 22 de octubre de 1981, sobre sociedades andnimas, dispone en su inciso primero que:
“La sociedad andnima es una persona juridica formada por la reunion de un fondo comiin, suministrado
por accionistas responsables solo por sus respectivos aportes y administrada por un directorio integrado por
mitembros esencialmente revocables”. A continuacion, el inciso segundo de la disposicién antes
mencionada, establece que: “La sociedad andnima es siempre mercantil, aun cuando se forme para la
realizacion de negocios de cardcter civil”. Cabe destacar que el inciso primero del articulo primero
de la Ley N° 18.0406, es reproducido en el inciso cuarto del articulo 2061, del Cédigo Civil;
y el inciso segundo del articulo primero de la Ley N° 18.046, asimismo, esta contemplado
en iguales términos por el articulo 2064, del Cédigo Civil.

Es importante destacar que la redaccion de la normativa actual en materia de
sociedades an6nimas, de 1981, ha dado lugar a distintas interpretaciones sobre su sentido y
alcance, especialmente considerando que hasta la dictacion de la Ley N° 20.720, sobre
reorganizaciéon y liquidacion de empresas y personas, se aplicaban las disposiciones del
Libro IV del Cédigo de Comercio, denominado De las guiebras™. Por su patte, el articulo 43
de dicho cuerpo, establecia que: “Cwalquiera de los acreedores podri solicitar la declaracion de
quiebra, ann cuando su crédito no sea exigible”, y su numeral primero establecfa: “Cuando e/ dendor
que ejerga una actividad comercial, industrial, minera o agricola, cese en el pago de una obligacion mercantil
con el solicitante, cuyo titulo sea ejecutivo”.

La problematica estaba en la calificacion de actividad comercial y el cese de
pago de una obligacién mercantil, pues podia argumentarse que el inciso segundo
del articulo primero de la Ley N° 18.046 establecia que como la sociedad anénima es
siempre mercantil, esa condicion impregnaria de comerciabilidad a todos los actos y
contratos que ejecutara o celebrara, respectivamente.

% Segun la Real Academia Espafiola, el término remesa proviene del latin remissa (remitida). Un primer
significado hace alusién a un conjunto de cosas enviadas o recibidas de una vez. Un segundo significado
apunta a la remisiéon o envio de algo de una parte a otra. Por la redaccién de la norma, entendemos que este
segundo significado es al que se refiere el legislador.

51 El Libro IV del Cédigo de Comercio fue derogado integramente en virtud del numeral 20 del articulo 347
de la Ley N° 20.720.
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CABALLERO GERMAIN se ha pronunciado al respecto, a propésito de una sentencia
de la Corte de Suprema, de agosto de 2013, Rol N° 3309-2013, en la cual se acogié un
recurso de casacion interpuesto en contra de una sentencia de Corte de Apelaciones que
confirmé la decision del tribunal de primera instancia que rechazé la solicitud de quiebra
contra una empresa constituida como sociedad anénima, por el cese en el pago de sus
obligaciones™.

En palabras de CABALLERO GERMAIN, tanto el tribunal de primera instancia como la
Corte de Apelaciones entendieron que una persona puede ser considerada como deudor
calificado a efectos de declararla en quiebra, solo si efectivamente ejerce una actividad
comercial, industrial, minera o agricola, pues el inciso segundo del articulo primero de la
Ley N° 18.046 reconoce que, si bien la sociedad anénima es siempre mercantil, puede
ejercer negocios de caracter civil. A mayor abundamiento, el tribunal de segunda instancia
estim6 que el hecho de haberse organizado una persona juridica bajo la estructura de una
sociedad anénima no es suficiente para considerarla como un deudor calificado, debiendo
estarse estrictamente a la actividad u objeto social desarrollado por el deudor, el cual, si no
es mercantil, hace improcedente la declaracién de quiebra™.

Sin embargo, la Corte Suprema —en una decisiéon con la que CABALLERO GERMAIN
esta conforme— estimo, a diferencia de los tribunales de instancia, que, en primer lugar, una
sociedad anénima es siempre mercantil y, por tanto, siempre un deudor calificado, estando
por lo mismo sometida a la legislacién comercial; y, en segundo lugar, que la empresa
demandada si desarrollaba efectivamente actividades comerciales, por el hecho de que tanto
ella como la demandante mantenian relaciones comerciales entre si y que esta dltima
colocaba 6rdenes de compra y venta de valores de oferta publica a multiples corredores del
sistema, aspectos que, a juicio del tribunal, constitufan hechos suficientemente reveladores
del efectivo ejercicio de actividades comerciales, tales como la cuantiosa compraventa de
acciones de diversas sociedades andénimas, de que dan cuenta las facturas que sirven de
base a la declaratoria™.

Asf las cosas, CABALLERO GERMAIN, partiendo de la base que reconoce que el inciso
segundo del articulo primero de la Ley N° 18.046, es una manifestacion de un ejemplo de
mercantilidad formal o en razén de la forma, postula tres tesis para poder precisar el objeto
sobre el que se predica dicha mercantilidad en materia de sociedades anénimas: tesis
restringida, tesis media y tesis amplia. La primera entiende que la mercantilidad de la
sociedad anénima es en cuanto contrato, es decir, que las normas comerciales se aplican
exclusivamente respecto de su constitucion, estructura y funcionamiento. La segunda
concibe que la sociedad anénima es objetiva y subjetivamente mercantil, esto es, que la
mercantilidad comprende tanto al contrato como también a la persona juridica, por lo que
siempre serfa un comerciante. Finalmente, la tesis amplia establece que la mercantilidad
formal en materia de sociedades anénimas comprende al contrato, a la persona juridica y al
objeto de ella, por lo que ella serfa un comerciante cuyos actos y contratos siempre estarfan
sujetos al Derecho comercial™.

El autor en cuestién se declara partidario de la tesis amplia, pero con una salvedad: la
presuncién que establece que los actos realizados por una sociedad anénima son
mercantiles, puede ser derribada probando en contrario, tratandose, por lo tanto, de una

52 CABALLERO GERMAIN, Guillermo, Declaracion de quiebra de un dendor calificado. Cardcter siempre mercantil de una
sociedad andnima, en Revista Chilena de Derecho Privado, 21 (2013) 2, pp. 447-457.

53 CABALLERO GERMAIN, Guillermo, cit. (n. 52), p. 453.

> CABALLERO GERMAIN, Guillermo, cit. (n. 52), p. 449.

55 CABALLERO GERMAIN, Guillermo, cit. (n. 52), pp. 450-451.
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presuncién simplemente legal. Por lo tanto, y en resumidas cuentas, existiria en opinion del
profesor CABALLERO, una presuncion de derecho en lo tocante a la mercantilidad del
contrato y de la persona juridica, y una presunciéon simplemente legal respecto de la
comunicabilidad entre la mercantilidad de la persona juridica y la del objeto.

Por su parte, BAEZA OVALLE destaca que el acto juridico que sirve de fuente
generadora de la sociedad anénima constituye un acto de comercio. Sefiala ademas que la
persona juridica nacida producto de ese acto de constitucién es un comerciante formal,
cumpla o no con los requisitos establecidos para ese efecto por el Codigo de Comercio o el
Codigo Civil, pues cumple con la estructura juridica que ha exigido la ley. Finalmente,
sostiene que por las condiciones anteriores, es forzoso concluir que se comercializan los
actos y contratos que celebre dicha persona juridica, pero teniendo en consideracion el
principio de accesotiedad respecto de la sociedad an6nima™.

Desde otro sector de la doctrina, PUELMA ACCORSI sefiala que los comerciantes, no
obstante su calidad de tales, pueden realizar actos no comerciales®. Asi, la circunstancia que
la ley le otorgue el caracter mercantil a la sociedad anénima, no significa que cualesquier
acto de ella tenga tal caracter, especialmente, cuando la ley exige el ejercicio efectivo de
actos mercantiles™.

Asimismo, CONTRERAS STRAUCH descarta que el objeto de la sociedad anénima sea
mercantil por una supuesta comunicabilidad que existiria entre la persona juridica
formalmente comerciante y la actividad econémica a que efectivamente se dedique. Sefala
al respecto que, el texto de la ley no dice en ninguna parte que todos los actos de la
sociedad an6nima sean comerciales, sino que declara mercantil a la sociedad anénima, es
decir, tan solo al sujeto de derecho, no a los actos que este sujeto ejecute en el ejercicio de
su capacidad”. Por lo tanto, las sociedades anénimas no estarfan sujetas a las normas
mercantiles en sus relaciones con terceros, sino en los casos en que realizan actos de
comercio®.

SANDOVAL LOPEZ entiende que el inciso segundo del articulo primero de la Ley N°
18.046, ha establecido la mercantilidad respecto de la sociedad anénima en cuanto persona
juridica, solo por adoptar esa forma juridica, sin hacer referencia a la actividad que
constituye su objeto, el cual seria neutral o indiferente para efectos de dicha atribucion de
mercantilidad®'. Ta dnica precisién que establecerfa el legislador respecto al objeto es el
articulo noveno de la Ley N° 18.046, es decir, cualquier actividad lucrativa que no sea
contraria a la ley, a la moral, al orden publico o a la seguridad del Estado.

Por su parte, JEQUIER LEHUEDE sefiala que el concepto que establecia el Codigo de
Comercio, cuando regulaba el estatuto juridico de las sociedades anénimas, apuntaba a la
naturaleza del objeto social®>. En cambio, la Ley N° 18.046 mercantiliz6 formalmente a la
sociedad como tal, no a su objeto, como ocutre en la sociedad por acciones®. Ello resulta

6 BAEZA OVALLE, Gonzalo, Tratado de derecho comercial (2003, 4* ed., Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2008) 2,
pp. 847-849.

57 PUELMA ACCORSI, Alvaro, Socedades (2001, 3" ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003) 2, pp. 466-
467.

58 PUELMA ACCORSI, Alvaro, cit. (n. 57), pp. 466-467.

% CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, Instituciones de derecho comercial (2001, 4* ed., Santiago, Editorial Legal
Publishing Chile, 20106) 1, pp. 520-522.

60 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), pp. 520-522.

61 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), pp. 474-475.

92 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, Curso de derecho comercial (2013, 2* ed., Santiago, Editorial Legal Publishing
Chile, 2017) 2, p. 12.

93 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 62), p. 12.
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mas diafano contrastando los tenores del inciso segundo del articulo primero de la norma
antedicha con el numeral segundo del articulo 425 del Codigo de Comercio, a saber: “J...]
2. E/ objeto de la sociedad, que serd siempre considerado mercantil”. En esta hipotesis la ley se ha
ocupado de sefialar que es el oljeto y no la sociedad lo que se considera mercantil en todo
caso™.

En sintesis, y usando la nomenclatura que utiliza CABALLERO GERMAIN, somos
partidarios de abrazar la tesis media, esto es, que lo impregnado de mercantilidad por la Ley
N° 18.046 es tanto el contrato como la persona juridica que nace a la vida del Derecho
como consecuencia del primero. En primer término, los articulos tercero y siguientes de
dicha norma, la cual se entiende parte del ordenamiento juridico comercial, establecen
reglas para la celebracién de un contrato solemne que, por lo mismo, es de naturaleza
mercantil”. En segundo término, se mercantiliza a la persona juridica nacida del acto de
constitucién y el cumplimiento de las solemnidades que establece la ley, pues el tenor del
inciso segundo del articulo primero de la norma en comento, ademas de sefialar que la
sociedad an6énima es siempre mercantil, dice que ello es sin perjuicio de la circunstancia que
ella haya sido formada para la realizacién de negocios de caracter civil. En otras palabras,
separa claramente el sujeto del objeto de la sociedad, consagrando que el primero sera
comercial.

¢) Empresa individual de responsabilidad limitada

La Ley N° 19.857, de 2003, que autoriza el establecimiento de empresas individuales
de responsabilidad limitada, consagra en su articulo segundo que esta Gltima, “es #na persona
Juridica con patrimonio propio distinto al del titular, es siempre comercial y esta sometida al Codigo de
Comercio cualquiera que sea su objeto; podra realizar toda clase de operaciones civiles y comerciales, excepto
las reservadas por la ley a las sociedades andnimas”.

Segun data de la historia de la ley, esta fue el resultado de una mocién parlamentaria,
del 05 de junio de 1991, proveniente de la Camara de Senadores. El objetivo primordial que
se persigui6 fue incentivar las actividades econémicas para que den un paso seguro a la
iniciativa individual, pues en ella se sustenta el progreso creciente de los pueblos.
Asimismo, se establecié que el subdesarrollo econémico se produce, entre otros aspectos,
por la existencia de mecanismos que entraban el libre desenvolvimiento de los negocios y
que se traducen en reglas que atemorizan el riesgo en que consiste la aventura de crear
empresas, desembocando todo en restricciones que no tienen un fundamento practico. Una
manifestaciéon de lo anterior puede encontrarse en materia comercial, donde hasta ese
periodo, en que los unicos ropajes juridicos que existfan en la legislacion chilena para
limitar la responsabilidad, eran la sociedad anénima, la sociedad de responsabilidad limitada
y, en menor medida, la sociedad en comandita, habia un desincentivo a emprender
colectivamente, atendiendo, especialmente, a los riesgos que involucra la actividad
empresarial®.

Se trata del primer acercamiento del legislador chileno hacia la unipersonalidad
originaria en materia empresarial, con personalidad juridica propia. Esta labor la continuarfa
la legislaciéon chilena en virtud de la Ley N° 20.720, de 2007, a proposito del
establecimiento de la figura de la sociedad por acciones.

%4 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 62), p. 19.

65 El encabezado del articulo tercero sefiala que: “La sociedad andnima se forma, existe y prueba por escritura piiblica
inserita y publicada en los términos del articulo 5° |...]". A su turno, el articulo cuarto establece que: “La escritura de
la sociedad debe expresar |...]".

6 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 279.
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Entrando al examen de la disposiciéon en cuestion, el primer factor importante a
resaltar es que la ley establece que la empresa individual de responsabilidad limitada es una
persona juridica siempre comercial, estando sometida al Coédigo de
Comercio cualquiera que sea su objeto.

Respecto a la naturaleza juridica de la persona que nace a la vida del Derecho
producto del acto de constitucién, la empresa individual de responsabilidad limitada
constituye una figura especialisima, ajena a toda forma conocida del Derecho chileno de
sociedades®’. En este sentido, la doctrina ha sefialado que la ley ha concedido personalidad
juridica a un capital o patrimonio, entendido como un conjunto de bienes, afecto a un fin
predeterminado®. Por lo mismo, la jurisprudencia ha querido separar los conceptos de
empresa individual de responsabilidad limitada de cualquier tipo social, en orden a que
“...no es de ninguna manera una sociedad, en los términos de los articulos 2053 y
siguientes del Codigo Civil, sino una persona juridica suz generis creada por la referida Ley
N° 19.857”%. El legislador estd creando un supuesto de mercantilidad formal en razén del
sujeto, es decir, que el empresario sera considerado comerciante en cuanto a las
obligaciones que contraiga en relacién con la empresa, pues ella es siempre comercial,
cualquiera que sea su objeto o giro, sujetindose a las normas del Cédigo de Comercio”.

Relacionado con lo anterior, en cuanto a que la empresa individual de
responsabilidad limitada sera siempre un comerciante que se regira por el Codigo de
Comercio cualquiera sea su objeto, el legislador estd desconociendo implicitamente el
articulo primero de dicho cuerpo normativo. Esto es asi, porque la norma en cuestion
establece que el codigo mercantil rige las obligaciones de los comerciantes que se refieran a
operaciones mercantiles. De este modo, una empresa individual de responsabilidad limitada
podria llevar a cabo operaciones que, aunque no sean mercantiles pero si se lleven a cabo
dentro de su objeto o giro, aun asi se regirfa por el Codigo.

El tercer factor a considerar en el analisis de esta figura corresponde al objeto mismo
de la empresa individual de responsabilidad limitada, en cuanto ella “(...] podri realizar toda
clase de operaciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la ley a las sociedades andnimas”.

SANDOVAL LOPEZ entiende que es una entidad mercantil por el solo hecho de estar
juridicamente organizada como empresa individual de responsabilidad limitada, con
prescindencia de su objeto y aun en caso de que este comprenda exclusivamente una
actividad de caracter civil”'. La comerciabilidad proviene entonces de la sola forma™. Esta
doctrina estarfa, desde el punto de vista de la nomenclatura utilizada por el profesor
CABALLERO, a propésito de la sociedad andnima, a favor de una tesis media, pues la
persona juridica que adopta el empresario que organiza la actividad de la empresa individual
de responsabilidad limitada, serfa un comerciante, pero cuya actividad no se mercantiliza
por dicha circunstancia.

A igual conclusion llega CONTRERAS STRAUCH, en orden a que la ley considera
comercial a las empresas individuales de responsabilidad limitada, con independencia del
objeto sefialado en el acto organizativo o de su giro de hecho™. A mayor abundamiento, la

7 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 62), p. 468.

%8 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 62), p. 465.

9 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N® 946-2006.

70 VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda, Sodedades. Comerciantes, empresas, grupos de empresas y otros sujetos del derecho
comercial (Santiago, Editorial Legal Publishing Chile, 2013), p. 118.

71 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), pp. 285-286.

72 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), pp. 285-286.

73 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), p. 369.

38



ley atribuye a estas empresas el caracter de comerciante y las obligaciones que son propias
de estos, con independencia de su objeto o giro, que puede ser civil o comercial ™.

Cabe mencionar que, en la tramitaciéon parlamentaria del proyecto de ley, el articulo
segundo permanecié practicamente inalterado, de modo que fueron las demas
disposiciones las que fueron objeto de reparo y modificacién. Solamente hubo duda
respecto a si el objeto de la empresa individual de responsabilidad limitada podia
comprender o no actividades del orden minero, industrial u otras del orden econémico. El
senador Fernandez, parlamentario que present6 la mocion, sefialé sobre el particular, que el
sentido de la norma era ampliar el objeto de la empresa en cuestion, facultando al
empresario poder realizar toda clase de operaciones, tanto civiles como comerciales, siendo
ello comprensivo tanto en los ambitos industriales, minero y demas, excepto, claro esta, a
los ambitos privativos de las sociedades anénimas.

Por lo tanto, sintéticamente podemos decir que la empresa individual de
responsabilidad limitada es una organizacién profesional de un conjunto de bienes que esta
destinado a un fin determinado, situacion que el legislador, en un contexto de mercado y de
producciéon en masa y en serie, estima que es una manifestaciéon inequivoca de un
fenémeno mercantil, por lo que establece que nace una persona juridica que sera siempre
comercial y, por lo tanto, un comerciante. Lo anterior tiene importantes consecuencias
practicas, pues las personas naturales que no quieran llevar a cabo un emprendimiento
colectivo sin limitacién de responsabilidad y pensado para atraer potenciales accionistas que
aumenten el capital, encuentran en la empresa individual de responsabilidad limitada una
alternativa sumamente afin a sus intereses. Ademas, la ley establece que los empresarios en
cuestiéon seran comerciantes, por lo que contraen todas las obligaciones que la legislacion
mercantil impone a su respecto, como, por ejemplo, la inscripciéon de ciertos documentos
en el registro de comercio y llevar contabilidad; y, asimismo, también la adquisiciéon de la
calidad de comerciante importa para reglas que la normativa comercial consagra
particularmente a propdsito de ellos, como, por ejemplo, en materia de prueba testimonial
y el valor probatorio de escrituras privadas.

d) Sociedad por acciones

El Titulo VII del Libro II del Cédigo de Comercio, establece un parrafo octavo,
denominado De las sociedades por acciones. El parrafo en cuestion fue modificado por la Ley
N° 20.190, publicada el afio 2007, que introdujo adecuaciones tributarias e institucionales
para el fomento de la industria del capital de riesgo y continta el proceso de modernizaciéon
del mercado de valores.

El fundamento de la incorporaciéon en el Derecho chileno de este tipo societario es
poder superar la rigidez de la normativa en materia de sociedades anénimas, la que no se
condice con la pretension de flexibilidad que se quiere tener en las formas societarias
capitalistas medianas en la industria de capital de riesgo75.

No menos importante es destacar que en el contexto del Derecho comercial chileno,
la sociedad por acciones constituye la primera vez que el legislador establece la posibilidad
de que se pueda constituir una sociedad unipersonal, esto es, que pueda existir un solo
accionista que, ademas, es an6nimo, rompiendo con la concepcién juridica que hasta la
dictacion de la Ley N° 20.190 parecia inamovible en materia societaria: el caracter bilateral
o plurilateral del contrato de sociedad. Ademas, el articulo 444 del Cédigo de Comercio,

74 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), p. 369.
75 PUGA VIAL, Juan Esteban, La sociedad andnima y otras sociedades en el derecho chileno y comparado (2* ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2013) 2, p. 828.
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consagra la posibilidad de que, salvo que el estatuto disponga lo contrario, la sociedad no se
disuelva por reunirse todas las acciones en un mismo accionista.

El inciso primero del articulo 424 del Codigo de Comercio, dispone que, la sociedad
por acciones es una persona juridica creada por una o mas personas mediante un acto de
constitucién perfeccionado de acuerdo con los preceptos siguientes, cuya participacion en
el capital es representada por acciones. A continuacién, el inciso segundo del articulo en
comento establece que, la sociedad por acciones tendra un estatuto social en el cual se
estableceran los derechos y obligaciones de los accionistas, el régimen de su administracion
y los demas pactos que, salvo lo dispuesto en el Parrafo octavo, del Titulo VII, del Libro 11,
del Cédigo de Comercio, podran ser establecidos libremente. En silencio del estatuto social
y de las disposiciones del Parrafo en cuestion, la sociedad se regira supletoriamente y solo
en aquello que no se contraponga con su naturaleza, por las normas aplicables a las
sociedades anénimas cerradas.

A su turno, el inciso primero del articulo 425 del Codigo de Comercio, dispone que,
la sociedad por acciones se forma, existe y prueba por un acto de constitucién social.
Después, en su inciso segundo, establece que, dicho acto de constitucién ira acompanado
de su estatuto, el que debera expresar, a lo menos, una serie de materias, una de las cuales
es el obyeto de la sociedad, “gue serd siempre considerado mercantil” IN°2).

Sobre el punto anterior cabe preguntarse lo siguiente: ¢A qué se refiere el articulo 425
inciso 2° del Codigo de Comercio, cuando dice que el objeto de la sociedad por acciones
sera siempre mercantil? Por lo pronto, podemos plantear dos posibilidades tedricas: en
primer lugar, que sea la actividad econémica que sea, ella, por ficcion legal, sera presumida
como mercantil, aunque no se trate s#7ictu sensu de un giro comercial propiamente tal, como,
por ejemplo, alguna que no esté contemplada en el articulo tercero del Coédigo de
Comercio, ni constituya ningin otro acto de comercio que contemple la legislaciéon. Una
segunda posibilidad es que la disposicion en comento esté senialando que el objeto de una
sociedad por acciones debe ser necesariamente un acto de comercio de los que establece la
ley, restringiendo asf la extension que debe tenerse del numeral segundo del inciso segundo
del articulo 425 del Cédigo de Comercio.

PUGA VIAL entiende que el numeral segundo del inciso segundo del articulo 425 del
Codigo de Comercio, no establece que la sociedad por acciones como ente sea un acto de
comercio —a diferencia de lo que acontece, en su opinion, en materia de sociedad anénima—
, sino que su objeto, su actividad, cualquiera que sea, es mercantil™.

BAEZA OVALLE, por su parte, junto con estar conteste con la opinion doctrinal que
postula que el articulo 425 del Cédigo de Comercio mercantiliza el objeto de la sociedad
por acciones, cualquiera que este sea, sefiala que esa conclusiéon es mas nitida si se
comparan los tenores de los articulos primero inciso segundo de la Ley N° 18.046, sobre
sociedades anénimas, y segundo de la Ley N° 19.857, sobre empresa de responsabilidad
limitada”. Asi, cualquier acto y contrato celebrado por la sociedad por acciones en la 6rbita
de su objeto, sera mercantil para ella, mientras que para la contraparte podra ser civil o
comercial dependiendo de su naturaleza y de la calidad del sujeto en cuestion”™.

Con todo, en opinién de este autor, también podria predicarse la mercantilidad
formal respecto de la persona juridica, atendiendo a la aplicaciéon supletoria de la Ley N°

76 PUGA VIAL, Juan Esteban, cit. (n. 75), p. 831.

77 BAEZA OVALLE, Gonzalo, Tratado de derecho comercial (2008, 4* ed., Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2003),
111, pp. 1325-1326.

78 BAEZA OVALLE, Gonzalo, cit. (n. 77), pp. 1325-1326.
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18.046, sobre sociedades anénimas, y, mas especificamente, a proposito del estatuto de las
sociedades an6nimas cerradas, por mandato del inciso segundo del articulo 424 del Cédigo
de Comercio”.

Lo anterior en nuestra opiniéon no podtia ser efectivo, pues la supletoriedad implica
que existe un vacio en una norma, debiendo ser colmado por otra. En este caso no hay
lugar a una hipdtesis tal, pues no existe un vacio propiamente tal en la redacciéon del
numeral segundo del articulo 425 del Cédigo de Comercio, sefialando esta disposicion en
términos concisos que el objeto de la sociedad por acciones sera siempre
mercantil. El Cédigo de Comercio jamas establece que “la sociedad por acciones es
siempre mercantil” o “siempre comercial”’, a diferencia de la regulacién en materia de
sociedad an6nima y empresa de responsabilidad limitada, respectivamente. Por lo demas, la
jurisprudencia ha sefialado sobre la supletoriedad, que: “[...] en virtud del articulo cuarto
del mismo Coédigo Civil, segin el cual las disposiciones contenidas en los Cddigos de
Comercio, de Minerfa, del Ejército y Armada y demas especiales se aplicaran con
preferencia a las de este Codigo, de modo que en ausencia de norma de un Cddigo o ley
especial deben regir las del Codigo Civil”®. No hay, por lo tanto, ausencia de norma sobre
la mercantilidad en materia de sociedad por acciones que amerite la aplicacion de la Ley N°
18.046 para ese ambito. Ademas, el articulo 23 del Cédigo Civil establece que: ‘Lo favorable
u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion”.

SANDOVAL LOPEZ sostiene que se trata de una mercantilidad formal, establecida con
prescindencia o neutralidad del objeto para el cual la sociedad por acciones ha sido creada,
siendo suficiente que la compafifa —en sus palabras— adopte la forma en cuestion®.
Ademas, sefiala que no es necesario probar la naturaleza del objeto, porque cualquiera que
este sea, siempre sera considerado mercantil y, por ende, la sociedad tendra ese mismo
caracter®. Sin perjuicio de lo anterior, postula que ello no implica que, al igual que todas las
otras compafifas —en su opinién—, la sociedad por acciones no pueda ejecutar o celebrar
toda clase de actos o contratos, civiles o comerciales, atendiendo al articulo 2059 del
Cédigo Civil®.

No estamos de acuerdo con la opinién anterior en dos aspectos: en primer lugar, en
cuanto postula que, porque el objeto de la sociedad por acciones es mercantil,
necesariamente ese caracter se predica también en relacion con la persona juridica de la
sociedad; y, en segundo lugar, respecto a que la sociedad por acciones puede ejecutar o
celebrar toda clase de actos o contratos, civiles o comerciales, atendiendo al articulo 2059
del Cédigo Civil.

En cuanto a la primera cuestion, el articulo 2059 del Coédigo Civil establece en su
inciso primero, dentro del parrafo segundo del Titulo XXVIII del Libro IV, que, la
sociedad puede ser civil o comercial. En su inciso segundo, consagra que son sociedades
comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio.
Las otras son sociedades civiles.

En nuestra opinién, como el tenor literal del numeral segundo del inciso segundo del
articulo 425 del Codigo de Comercio, dispone que “{...] ¢/ obyeto de la sociedad por acciones serd
siempre considerado mercantil”, 1o que esta prescribiendo realmente el legislador es una ficcion
legal, en orden a que sea la actividad econdémica que sea, mientras sea establecida como

7 BAEZA OVALLE, Gonzalo, cit. (n. 77), p. 1318.
80 Sentencia Corte Suprema, Rol N°® 9513-2009, Considerando 16°.
81 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 679.
82 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 679.
83 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 679.
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objeto de la sociedad por acciones y esta actue dentro de él, todo acto o contrato que
ejecute o celebre, respectivamente, en el ambito de su giro sera siempre mercantil para ella,
en atencioén al manto juridico que el empresario ha decidido otorgarle a su empresa. En
otras palabras, los actos y contratos que suscriba la sociedad por acciones fuera de su giro,
sin lugar a duda deberan ser objeto de analisis en cuanto a si son actos de comercio o0 no,
para determinar su mercantilidad. Asi las cosas, el articulo 2059 del Cédigo Civil estaria
superado para esta materia, pues la sociedad por acciones tendra un objeto que siempre y
para todo caso, respecto de ella, sera considerado mercantil, independientemente de si se
trata de un acto de comercio o no, pero siempre y cuando dentro del Zmbito de su objeto®.

En cuanto a la segunda cuestién, consideramos que la afirmacion es correcta, pero
siempre y cuando la sociedad por acciones actie fuera del ambito de su objeto, pues si
ejecuta un acto o celebra un contrato que esta dentro de su giro, existirfa una presuncion de
mercantilidad.

Por ultimo, CONTRERAS STRAUCH, a diferencia de los autores tratados anteriormente
en esta materia, entiende que, como el Cédigo de Comercio no define la mercantilidad
subjetivamente, la objetiviza, enumerando los actos que el legislador determina como
mercantiles®. También sefiala que, en vista de lo anterior, el Derecho comercial chileno es
el Derecho que rige a los actos de comercio, no el Derecho de los comerciantes, por lo que,
en vistas del articulo tercero del Codigo de Comercio, serfa inaceptable que existan actos
que por el solo hecho de haber sido ejecutados por sociedades por acciones fueran
mercantiles®. Finalmente, recalca que, a su parecert, la intencién del legislador fue la misma
que cuando se estableci6 la Ley N° 18.046, sobre sociedades anonimas, es decir, prescribir
que ellas son mercantiles con independencia de la naturaleza de los actos que ejecuten®’.

En primer lugar, cabe destacar que, si bien coincidimos con el autor traido a colacion
respecto a las ideas inspiradoras del Codigo de Comercio, a propésito de la mercantilidad
objetiva y su positivizaciéon en los cédigos decimondnicos, no es menos cierto que la
legislacion comercial siempre sera susceptible de quedar desfasada con la realidad
contingente del trafico mercantil, atendiendo a los novedosos usos y, sobre todo,
tecnologias que van facilitando el intercambio comercial. Asi, los institutos juridicos
establecidos en un determinado contexto histérico, politico, econdémico y social
necesariamente evolucionaran conforme vayan cambiando dichas variables, pues el
Derecho es una categoria reactiva.

En segundo lugar, perfectamente puede argumentarse que el legislador ha derogado
tacitamente el dogmatismo de la mercantilidad objetiva de los actos de comercio, en virtud
del establecimiento de la sociedad por acciones, pues ha consagrado que una empresa, por
el solo hecho de adoptar cierto ropaje juridico (sociedad por acciones), tendra un objeto
que sera mercantil para todos los efectos legales. Esto constituye en nuestras reflexiones,
otro criterio de mercantilidad en nuestro Derecho comercial.

En tercer y udltimo lugar, el inciso primero del articulo 19 del Cédigo Civil, a
proposito de las reglas de interpretacion de las leyes, dispone que, cuando el sentido de la
ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu. Después,
su inciso segundo establece que, pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura
de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la

84 VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda, cit. (n. 70), pp. 348-349.
85 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), pp. 757-758.
86 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), pp. 757-758.
87 CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo, cit. (n. 59), pp. 757-758.
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historia fidedigna de su establecimiento. Ademas, el articulo 20 del mismo cuerpo legal
establece que, las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el
uso general de las palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para
ciertas materias, se les dara en estas su significado legal.

Sobre el particular, y como bien expone GUZMAN BRITO, el Cédigo Civil concibe al
acto interpretativo como unitario, siendo su objeto —la ley— una sumatoria de tenor literal,
sentido, espiritu e intencién, cuya adecuada inteleccién toca al intérprete descubrir®. El
mismo autor sefiala que, el concepto de espiritu equivale a razén, es decir, el motivo o
causa que movi6 al legislador™; en cambio, el concepto de intencién se relaciona con la
voluntad o 4nimo del legislador™. De este modo, toda ley consiste en un mandato del
legislador, de cuya voluntad recibe su ser normativo; al mismo tiempo, se supone que esa
misma ley tiene una razén que la explica’. En otras palabras, una razén movié la voluntad
del legislador para mandar en el modo en que lo hizo™.

Asf las cosas, en primer término, no detectamos una expresion oscura (equivoca) en
la redacciéon del numeral segundo del inciso segundo del articulo 425 del Cédigo de
Comercio, pues el legislador al momento de establecer que el objeto de la sociedad por
acciones sera siempre considerado mercantil, ha usado la expresién siempre en su
sentido natural y obvio, el que, segun la Real Academia Espafola, significa, en lo
pertinente, en todo o en cualquier tiempo, o bien, en todo caso o
cuando menos.

En segundo término, consta fehacientemente en la historia de la Ley N° 20.190 que
la intencion, voluntad o animo del legislador fue siempre dotar de comerciabilidad al objeto
de la sociedad por acciones, conforme al mensaje presidencial en virtud del cual se dio
inicio a la tramitaciéon parlamentaria. Por lo tanto, cualquier acto o contrato que lleve a
cabo la sociedad por acciones dentro de su giro, sera mercantil.

I11. EL PROTAGONISMO DEL EMPRESARIO PERSONA JURIDICA EN EL TRAFICO COMERCIAL
COMO FUNDAMENTO DE LA MERCANTILIDAD FORMAL EN EL ORDENAMIENTO COMERCIAL
CHILENO

1. Consideraciones preliminares

La empresa es un fenémeno que se ha ido dando paso desde el siglo XX hasta
nuestros dias como el principal vehiculo de emprendimiento que tienen a su disposicion las
personas para poder desarrollar una actividad econémica bajo los estandares del mercado.
En cuanto a su naturaleza, es un concepto econémico que es anterior al Derecho, de modo
que este dltimo, una vez que constata su existencia en la realidad practica, pasa a regularlo,
debido a su importancia en cuanto método organizativo de la actividad.

Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno no se caracteriza por ser un orden
coherente de normas que regulan el fenémeno empresarial. Esto se debe, en primer lugar, a
la pluralidad de intereses que subyacen a la idea de empresa, los cuales ameritan, atendiendo
su naturaleza disimil, ser normados por distintos sectores del Derecho chileno, tales como,

88 GUZMAN BRITO, Alejandro, cit.
89 GUZMAN BRITO, Alejandro, cit.
%0 GUZMAN BRITO, Alejandro, cit.
o1 GUZMAN BRITO, Alejandro, cit.
92 GUZMAN BRITO, Alejandro, cit.
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por ejemplo, el Derecho laboral, tributario, administrativo, penal, entre otros. En segundo
lugar, las distintas realidades politicas, sociales y econdémicas que se van dando lugar en un
momento determinado, motivan al legislador a regular multiples materias que, conforme al
contexto, van ganando y perdiendo importancia para ser objeto de tratamiento juridico. El
manto de lo juridico viene dado por la relevancia que le dé la contingencia, por lo que no es
de extrafiar que en un perfodo de tiempo entren en vigencia varios cuerpos normativos en
materia de Derecho comercial, mientras que en otro la legislaciéon tienda a versar sobre
otras materias.

La mercantilidad formal en general es manifestacion de una tendencia legislativa que,
viendo como las normas del Coédigo de Comercio quedaban superadas en el
establecimiento del ambito de lo mercantil, introdujo paulatinamente disposiciones que en
su conjunto buscan ampliar los limites de la materia comercial, atendiendo a los cambios
que se han visto en la realidad econémica de los siglos XX y XXI. Sin embargo, este
fenémeno nacié en el siglo XIX, en virtud del establecimiento de los documentos
mercantiles de letras de cambio, pagaré y cheque sobre documentos a la orden, y las
remesas de dinero de una plaza a otra hechas en virtud de un contrato de cambio, que
permitieron en su conjunto facilitar la intermediacién de bienes y servicios, mercantilizando
la ley todas las operaciones que recaigan sobre dichos instrumentos, sin entrar al analisis de,
pot ejemplo, los actos mixtos o de doble caracter. Por otro lado, la mercantilidad formal ha
tenido una segunda manifestacién, pero no respecto a actos de comercio, sino en materia
de empresa y sujeto del Derecho mercantil, atendiendo la omnipresencia de las ideas de
empresa y empresario dentro del Derecho comercial actual, producto de las nuevas
herramientas que se han establecido desde el plano tecnolégico, los usos y practicas que se
han ido dando paso y los nuevos estandares de profesionalidad en la actividad constitutiva
de empresa, obedecen a la pretension de volver lo mas dindmica, desformalizada e
inmediata posible la actividad mercantil. L.a empresa es el medio por el cual el empresario
participa del comercio, con estandares cualitativamente distintos a los del comerciante del
Codigo de Comercio, por lo que la legislacion actual contempla mecanismos que fomentan
el emprendimiento, como, por ejemplo, la limitacién de responsabilidad mediante la
separacion entre el patrimonio personal del empresario y el patrimonio de afectacion de la
organizacion empresarial.

A continuacién, se analizara el concepto de empresa en el Derecho positivo chileno,
para después contrastarlo con las elaboraciones que la doctrina ha desarrollado al respecto.
Después se compararan los conceptos de empresa, empresario y sociedad para establecer
las principales diferencias que existen entre ellos. Finalmente, se contrastaran los conceptos
de empresario y comerciante para concluir el primero ha desplazado al segundo como el
principal sujeto del Derecho mercantil actual. Esta tltima cuestion es el fundamento de la
mercantilidad formal en materia empresarial, en los supuestos de sociedad anénima,
empresa individual de responsabilidad limitada y sociedad por acciones.

2. Concepto de empresa en el ordenamiento juridico chileno

Desde finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, ha existido una dinamica
extensiva en el comercio, en orden a fomentar a que una mayor cantidad de personas se
encuentren en condiciones de poder participar activamente de él, siendo la empresa el
vehiculo idéneo para ello. Esto explica que positivamente se hayan establecido nuevos
institutos juridicos como, por ejemplo, la empresa individual de responsabilidad limitada y
la sociedad por acciones, y se hayan modificado otros como, por ejemplo, la sociedad
anonima.
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Sin embargo, el establecimiento y modificacion de institutos juridicos no ha
obedecido a lineamientos sistematicos. Mas bien, esta tendencia del legislador se basa en
razones practicas que prefieren, antes de sentar un ordenamiento juridico arménico en lo
tocante a la empresa, solucionar y superar dificultades practicas con celeridad, atendiendo a
la dinamicidad y espontaneidad que caracteriza al comercio. Esto explica la inexistencia de
un concepto general de empresa en el ordenamiento juridico chileno, dando paso a
definiciones sectoriales para ciertas materias.

a) Constitucion Politica de la Repiiblica

La Carta Fundamental de 1980 no define expresamente lo que se debe entender por
empresa. Sin embargo, la menciona en diversas disposiciones, de lo que se puede colegir
que la considera un elemento esencial para la economia actual.

El articulo primero inciso tercero establece que: “E/ Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecnada autonomia
para cumplir sus propios fines especificos”. La importancia de esta norma radica en que parte de la
doctrina considera que la empresa es un cuerpo intermedio”.

Por su parte, el articulo 19, a propdsito de las garantfas fundamentales, establece en
su numeral 16° en el contexto de la libertad de trabajo y su proteccion, que: “No podrin
declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrin hacerlo las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad priblica o cuya paralizacion cause grave dasio a la salud, a la economia
del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional”. Aqui la Carta Magna entiende
que existen empresas tan sensibles para el adecuado funcionamiento de la sociedad y el
pais, que se prohibe el cese de sus actividades.

Asimismo, el articulo 19 establece, en su numeral 21°: “[E|/ derecho a desarrollar
cualguiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden priblico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen”. En esta norma se consagran los limites a toda
actividad econdmica, es decir, la moral, el orden publico y la seguridad nacional. Junto a lo
anterior, el resto de esta disposicion faculta al Estado poder desarrollar actividades
empresariales o participar de ellas, solo si una norma de quérum calificado lo autoriza.

b) Cidigo de Comercio

Este cuerpo legal rehuye de definir expresamente lo que debe entenderse como
empresa. Se limita a enunciar en su articulo tercero que son actos de comercio
determinadas empresas™. Lo mismo ocurre en su articulo 68 numeral segundo, sefialando
ahf la existenciade empresas particulares.

Sin embargo, en el Titulo V de su Libro II, a proposito del transporte por tierra,
lagos, canales y rios navegables, se establece en el articulo 166 inciso final, que, se llama
empresario de transportes a aquel que ejerce la industria de hacer transportar
personas o mercaderfas por sus dependientes asalariados y en vehiculos propios o que se
hallen a su servicio, aunque algunas veces ejecute el transporte por si mismo. Asimismo, el
articulo 172 conceptualiza a los empresarios particulares y publicos de conducciones en los
mismos términos que el articulo 166 inciso final, pues se pone de relieve que el empresario
es aquella persona que ¢erce una industria.

Por lo tanto, el Coédigo de Comercio limita el concepto de empresa a una
actividad, consistente en ejercer una industria, ynoauna organizacion.

3 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 27-28
94 Por ejemplo, numerales 5°, 6°, 7°, 8°,9°, 13y 20°.
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¢) Codigo del Trabajo

El articulo tercero de la norma en cuestion sefiala que: “Para los efectos de la legislacion
laboral y de seguridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador, para el logro de fines econdmicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individnalidad legal determinada”.

En primer lugar, cabe sefialar que este cuerpo legal no conceptualiza a la empresa
como una actividad tendiente a ejercer una industria, sino como una organizacién de
medios por parte de una persona para alcanzar determinados logros, dotada, ademas, de
unaindividualidad legal determinada.

En segundo lugar, la primera parte de esta disposicion viene a restringir el sentido y
alcance del concepto de empresa en el Codigo del Trabajo, toda vez que sefiala que la
definicién en cuestion es para efectos de la legislacion laboral y de seguridad social. Se
excluye, por lo tanto, cualquier intento hermenéutico que tenga por objeto establecer que
este concepto sea transversal para todo el ordenamiento juridico, por mas que el
encabezado del articulo tercero del Coédigo del Trabajo sefiale que las definiciones
comprendidas en él sean {...] para todos los efectos legales”.

d) Ley N 20.720

El numeral 13° del articulo segundo de la Ley N° 20.720, sobre reorganizacion y
liquidacién de empresas y personas, publicada en el Diario Oficial el 9 de enero de 2014,
dispone que debe entenderse por empresa deudora: “Toda persona juridica privada, con o
sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o del nimero 2) del articulo 42
del Decreto ey N 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la

renta’.

La primera idea que surge analizando este concepto es que se comprende dentro del
concepto de empresa a las personas juridicas privadas, tengan o no fines de lucro. Se
excluye, @ contrario sensu, a las personas juridicas publicas. Esto lleva a la distincion entre las
personas juridicas de Derecho publico y de Derecho privado, cuestion no muy clara a la luz
del articulo 545 del Cédigo Civil, pues, aunque se parte distinguiendo dos categorias de
personas juridicas en atencion a los objetivos que se persiguen, el inciso final sefiala que
“Hay personas juridicas que participan de uno y otro cardcter”.

Una segunda cuestiéon por sefialar es que también se considera que son empresas
aquellas personas naturales que son contribuyentes de primera categoria, es decir, aquellos
que obtienen renta del capital. Asimismo, también son empresas los profesionales
liberales o de cualquiera otra profesion u ocupaciéon lucrativa” no comprendida en la
primera categoria.

Por ultimo, esta norma, al igual que el Codigo del Trabajo, restringe el sentido y
alcance que debe darse a los conceptos que establece, siendo aplicables solamente, por
mandato de su encabezado, “Para efectos de esta ley”.

e) Ley N°20.416
La Ley N° 20.416, publicada en el Diario Oficial el 3 de febrero del afio 2010, fija

normas especiales para las empresas de menor tamafno. En su articulo segundo, inciso

% El inciso segundo del numeral segundo del articulo 42 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, Decreto Ley N°©
824, del Ministerio de Hacienda, publicado el 31 de diciembre de 1974, establece que por ocupacién
lucrativa debe entenderse “aquella actividad ejercida en forma independiente por personas naturales y en la cual
predomina el trabajo personal basado en el conocimiento de una ciencia, arte, oficio o técnica por sobre el empleo de maquinarias,
berramientas, equipos u otros bienes de capital”.
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primero, establece que: “Para los efectos de esta ley, se entendera por empresas de menor tamanio las
nmiicroempresas, pequenas empresas y medianas empresas’”.

Por su parte, el inciso segundo del articulo segundo dispone que: “Son microempresas
aquellas empresas cuyos ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan
superado las 2.400 unidades de fomento en el diltimo aiio calendario; pequeiias empresas, aquellas cuyos
ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de
Sfomento y no exceden de 25.000 unidades de fomento en el siltimo ano calendario, y medianas empresas,
aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 25.000
unidades de fomento y no exceden las 100.000 unidades de fomento en el siltimo aso calendario”.

A continuacion, el inciso séptimo del articulo segundo establece que: “No podrin ser
clasificadas como empresas de menor tamano aquellas que tengan por giro o actividad cualgniera de las
descritas en las letras d) y e) de los niimeros 1°y 2° del articulo 20 de la 1.ey sobre Impuesto a la Renta”’s
aquellas que realicen negocios inmobiliarios o actividades financieras, salvo las necesarias para el desarrollo
de su actividad principal, o aquellas que posean o exploten a cualquier titulo derechos sociales o acciones de
Sociedades o participaciones en contratos de asociacion o cuentas en participacion, siempre que, en todos estos
casos, los ingresos provenientes de las referidas actividades en conjunto superen en el asio comercial anterior
un 35% de los ingresos de dicho periodo”.

Continuando la misma idea, el inciso octavo del articulo segundo dispone que:
“Tampoco podran ser clasificadas como tales [empresas de menor tamafio| aguellas empresas en cuyo
capital pagado participen, en mds de un 30%, sociedades cuyas acciones tengan cotizacion bursdtil o
empresas filiales de éstas”.

Finalmente, el inciso noveno del articulo segundo establece que: “Las clasificaciones de
empresas contenidas en otras normas legales se mantendrdn vigentes para los efectos senalados en los cuerpos
normativos que las establecen”.

En primer lugar, cabe destacar el criterio aritmético que elige el legislador para
establecer la diferenciacién entre microempresas, pequefias empresas y medianas empresas,
siendo en definitiva los ingresos que perciba la empresa en cuestion lo que la clasifica
dentro de una de estas categorfas. En otras palabras, no existe, a primera vista, solo
teniendo como referencia el inciso segundo del articulo segundo de la norma en cuestion,
una razon sustantiva que justifique la distincién que hace la ley.

Sin embargo, el inciso séptimo del articulo segundo si hace empleo de criterios
sustantivos, pero no para incluir determinados tipos de empresa dentro de las categorias
sefialadas anteriormente, sino, por el contrario, para excluirlas. Es el caso de aquellas
empresas que tienen por objeto dedicarse al depdsito o caucion de dineros; a los negocios
inmobiliarios o actividades financieras, excepto las necesarias para el desarrollo de su
actividad principal; y, a poseer o explotar a cualquier titulo derechos sociales o acciones de
sociedades o participaciones en contratos de asociacién o cuentas en participacion, siempre
que los ingresos provenientes de estas actividades en conjunto superen en el afio comercial
anterior un 35% de los ingresos de dicho periodo. Ademas, en el inciso octavo de la norma
se establece que aquellas empresas en cuyo capital pagado participen, en mas de un 30%,
sociedades cuyas acciones tengan cotizacion bursatil o empresas filiales de éstas, tampoco
califican como micro, pequefia 0 mediana empresa.

% La letra d) del nimero segundo del articulo 20 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, se refiere a las rentas
que provienen depésitos de dinero; la letra e), por su lado, dice relacion con las rentas provenientes de
cauciones en dinero.
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En segundo lugar, el cuerpo legal en cuestién, mas alla de enfocarse en clasificar
especies de empresas de menor tamafio, no otorga un concepto sustantivo de lo que debe
entenderse por empresa de menor tamafio. Se tiene una definicion tautolégica (“Para los
efectos de esta ley, se entendera por empresas de menor tamano las microempresas, pequenas empresas y
medianas empresas”). Los unicos elementos de fondo que proporciona el legislador para
establecer si una empresa corresponde o no a una de menor tamafio, sumado a los
requisitos aritméticos sefialados precedentemente, son de un orden negativo, es decir, que
no deben dedicarse a una serie de actividades econémicas.

En dltimo lugar, es menester concordar el inciso noveno del articulo segundo de la
norma en comento con el articulo 505 bis del Codigo del Trabajo, disposicion esta tltima
que fue introducida por la misma Ley N°® 20.416 en virtud de su articulo 12 numeral
tercero, letra a). Dicha norma del Cédigo del Trabajo establece que: “Para los efectos de este
Cddigo y sus leyes complementarias, los empleadores se clasificaran en micro, pequenia, mediana y gran
empresa, en funcion del niimero de trabajadores”. Asi las cosas, se tiene, en primer término, que el
legislador ha expandido, sin un animo de sistematizar, el ambito de aplicacién de esta
nomenclatura a otros sectores del ordenamiento juridico; y, en segundo término, que se
confunde en la ley laboral las instituciones de empleador y empresa.

Como puede apreciarse, en nuestro ordenamiento juridico se rehuye de establecer
una regulacion fundamental de la empresa en su ambito mercantil, siendo un concepto que,
por la multiplicidad de elementos que presenta, es normado por distintos sectores del
sistema juridico. La doctrina ha sefialado que esto es problematico por las siguientes
razones: en primer lugar, son leyes especiales las que definen para cada materia lo que se
entendera por empresa, de modo que cada rama del Derecho ofrecera un estatuto juridico
sustancialmente distinto, lo que incide en incoherencias de caracter sistémico; en segundo
término, la falta de regulaciéon de la empresa en la legislacion comercial en concreto,
involucra inconsistencias y vacios cuando es menester determinar, por ejemplo,
responsabilidades de caracter civil, penal o administrativo de la matriz por actividades de la
sociedad controlada en el caso de los grupos empresariales; y, en tercer lugar, pueden darse
lugar situaciones que, si bien caben dentro de la legalidad, conduzcan a resultados como,
por ejemplo, que la matriz exija derechos en el procedimiento concursal de la controlada,
en circunstancias que las directrices de la primera han determinado la insolvencia de la
segunda”’.

3. Concepto doctrinal de empresa

Ante el silencio de la legislaciéon en orden a establecer un concepto general de empresa
que pueda irradiar su contenido a todo el ordenamiento juridico, la doctrina ha intentado
postular una serie de definiciones atendiendo, por una parte, a la naturaleza econémica del
fenémeno, y, por otra parte, a los diversos elementos juridicos que forman parte de la
empresa.

A modo de prevencién, la empresa es ante todo un fenémeno econdémico,
extrajuridico. Tiene una existencia en la realidad material que antecede a su reconocimiento
positivo y, por lo tanto, a su existencia normativa en la realidad del Derecho. Por esta razon
es que cuando se quiere establecer una conceptualizaciéon de lo que debe entenderse por
empresa, los autores distinguen entre un concepto econémico y un concepto juridico, toda
vez que la actividad econémica para ser eficiente y poder adaptarse a los imperativos de
producciéon masiva y demanda a gran escala, necesita adoptar una organizacion

97 CARVAJAL ARENAS, Lorena, cit. (n. 21), pp. 97-98.
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determinada, es decir, la empresa. Sin embargo, esta dltima a su vez reclama a su turno un
revestimiento o estructura juridica que le permita cumplir con la funciéon que le
corresponde desarrollar, conforme a los intereses que persiga el empresario™.

a) Concepto econdmico de empresa

La doctrina ha entendido que, en un sentido netamente econémico, la empresa
corresponde a una organizacién que reune y coordina los factores productivos (naturaleza,
capital y trabajo), para destinarlos a la producciéon o a la intermediacién de bienes y
servicios para el mercado, con el fin de generar ganancias”. En este mismo orden, también
se ha sefialado que lo que caracteriza a la empresa es ser una organizacion como unidad de
elementos materiales, inmateriales y humanos, cuya finalidad apunta a la produccion,
distribucién y comercializacion de bienes y servicios con miras a obtener un lucro,
elemento este dltimo que no es esencial'”. Asimismo, se la ha concebido como una
organizacién de capital y trabajo asalariado destinada a un fin econémico'”'. Finalmente, se
ha postulado que la empresa es un conjunto organizado de capital y de trabajo destinado a
la produccién o a la mediacién de bienes o de setvicios para el mercado'”.

A partir de las conceptualizaciones sefialadas anteriormente, la doctrina ha postulado
la existencia de elementos basicos de la nocién econémica de empresa. En primer lugar, se
trata de una organizaciéon de factores de produccion, trabajo y capital; en segundo lugar, la
empresa adquiere los factores productivos en un contexto de mercado, al precio que
determina la oferta y la demanda; en tercer lugar, la empresa actia conforme lo establece el
mercado; en cuarto término, la empresa combina precios de factores productivos y le
interesa el precio del producto, bien o servicio que oferta; y, en ultimo lugar, la empresa
tiene como finalidad dltima lograr la mayor ganancia posible, satisfaciendo no cualquier
tipo de necesidad econémica, sino mas bien una necesidad solvente, o sea, con poder de
compra'”.

Cabe mencionar, como ultima idea, que la concepcién economicista de la empresa
tuvo una fuerte presencia en la doctrina del siglo XX, entendiendo que el fenémeno
empresarial, como es un concepto en su esencia econémico, no justificaba un ulterior
andlisis en orden a descomponer los elementos que integran la definicion'™. En otras
palabras, se postulaba que la empresa era un todo indivisible conformado por la actividad
organizada del empresario y los medios personales, materiales e inmateriales sobre los
cuales recafa ella en vistas de un determinado fin.

b) Concepto juridico de empresa

Como respuesta a la postura economicista de la empresa, la doctrina posterior ha
estimado que se trata de una unidad econémica organizada que constituye un fenémeno
complejo, cuyas manifestaciones juridicas deben analizarse de forma separada e
independiente de las puramente econdmicas, atendiendo a la naturaleza de sus diversos
elementos constitutivos'”.

9% SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 119.

9 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 119.

100 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 140.

101 PUELMA ACCORSL, Alvaro, Sociedades (2001, 3" ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), I, p. 132.

102 BROSETA PONT, Manuel; MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de derecho mercantil (1971, 22°* ed., Madrid,
Editorial Tecnos, 2015) 1, p. 145.

103 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 124.

104 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 141.

105 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 141.
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Asi, la doctrina ha entendido que la empresa es, en términos juridicos, el ejercicio
profesional de una actividad econémica organizada con la finalidad de actuar en el mercado
. . . 10() ., ~ <
de bienes y servicios . También se sefiala que la empresa es la forma o mecanismo
organizado de actividad econémica (fase externa), sin atender a la combinacién de los

factores productivos, materiales, inmateriales y humanos (fase interna)'”’.

La principal diferencia entre los conceptos economicista y juridico de empresa es que
el segundo remueve del concepto de empresa al conjunto de elementos personales,
materiales e inmateriales destinados a ser explotados, toda vez que, en cuanto instrumentos
con una destinacion especifica, dicen relacién con la idea de establecimiento de comercio'”.
En otras palabras, la definicién juridica de empresa se reserva solamente para la actividad

del empresario, esto es, aquel sujeto que organiza los factores de produccion'”.

Para distinguirlo juridicamente de la empresa, la doctrina ha sentado que el
establecimiento de comercio es un conjunto de bienes materiales e inmateriales adscritos a
un fin de caracter mercantil, constituyendo uno de los elementos de la empresa, pero no la
empresa misma''"". Por lo tanto, siendo el establecimiento de comercio, basicamente, un
conjunto de bienes puestos al servicio de la empresa, la relacion juridica del empresario, en
cuanto titular de la actividad empresarial, con el establecimiento de comercio, puede ser de
dominio o propiedad, de arrendamiento o de usufructo'".

Concibiendo a la empresa como una actividad, la doctrina postula que ella debe
reunir los siguientes requisitos: en primer lugar, de naturaleza econémica, en su sentido mas
amplio posible; en segundo lugar, organizada, esto es, planificada, dirigida a conseguir una
unidad de accién afin con los lineamientos establecidos; en tercer lugar, profesional, en el
entendido de ser continuada, sistematica, con tendencia a durar y con proposito de lucro
que constituya medio de vida; en cuarto lugar, el fin perseguido por ella debe ser la
produccion de bienes y servicios, o bien, el cambio de los mismos en el mercado, y no el
goce o consumo directo por el productor, pues de ser de esta tltima manera no se estaria
satisfaciendo la demanda que exige el mercado'?; y, en quinto término, debe ser
desarrollada por una persona llamada empresario'. Por lo tanto, juridicamente la empresa
es una actividad de naturaleza econdmica, organizada y profesional que persigue la
produccion de bienes y servicios en el mercado.

4. Relacion entre los conceptos de empresa, empresario y sociedad

Se dijo anteriormente que, a grandes rasgos, la empresa juridicamente hablando
corresponde a una actividad organizada y profesional de orden econémico que tiene por
objeto la produccion de bienes o servicios o el cambio de los mismos en el mercado, todo
ello bajo la supervision de una persona denominada empresario. En otras palabras, de la
empresa no puede predicarse que se esté hablando de un sujeto de Derecho como tal,
siendo mas bien la actividad que realiza un ente con personalidad propia, es decir, el
empresario, quien lo hace de una forma organizada y profesional.

106 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 123.

107 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), pp. 141-142.
108 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 141.

109 JTEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 141.

110 JTEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 146.

111 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), pp. 128-129.
112 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 122.

113 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 142.
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La doctrina economicista ha definido al empresario como aquella persona que adopta
las decisiones y manda con autoridad''. Por otro lado, la doctrina que concibe a la empresa
como un concepto juridico ha establecido que el empresario es aquella persona natural o
juridica que por si o a través de mandatarios ejerce y desarrolla a nombre propio la
actividad constitutiva de la empresa, y es el titular de los derechos y obligaciones que son
fruto de esta actividad'”. En el mismo orden de ideas, también se ha entendido que el
empresario es una persona fisica o juridica que, por si o por medio de delegados, ejercita y
desarrolla en nombre propio una actividad constitutiva de empresa, adquiriendo el caracter
de titular de las obligaciones y de los derechos nacidos de esa actividad''’. Finalmente, se ha
dicho que el empresario mercantil es la persona fisica o juridica de naturaleza privada que
actua en nombre propio por si o por medio de otros y realiza para el mercado una actividad
comercial'"”.

A partir de las definiciones proporcionadas, se pueden extraer algunas caracteristicas
comunes que la doctrina le ha atribuido al empresario: en primer lugar, se trata de una
persona natural o juridica, es decir, un sujeto de Derecho; en segundo lugar, actia
personalmente o representado, siempre a nombre suyo; en tercer término, lleva a cabo una
actividad constitutiva de empresa que, en vistas del articulo 19 numeral 21 de nuestra
Constitucion Politica, serfa cualquiera actividad econdémica que no sea contraria a la moral,
al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen; y,
por ultimo, adquiere los derechos y obligaciones que nazcan con ocasion del desarrollo de
la actividad que lleve a cabo organizada y profesionalmente.

En otro orden de ideas, los conceptos de empresa y sociedad son ontolégicamente
distintos, toda vez que, en cuanto al primero, se ha dicho que es una actividad organizada y
profesional que lleva a cabo un sujeto denominado empresario, y que versa sobre cualquier
actividad de indole econémica que, en el caso chileno, debe sujetarse a lo que prescribe el
articulo 19 nimero 21 de nuestra Constituciéon Politica, orientada a la produccion de bienes
o setvicios y/o su intercambio en el mercado.

En este contexto, es de suma importancia destacar que la empresa como tal no tiene
reconocimiento legal como sujeto de Derecho'™. Asi lo atestigua, por ejemplo, el atticulo
2003 del Codigo Civil, al disponer que: “Los contratos de construccion de edjficios, celebrados con un
empresario, que se encarga de toda la obra por un precio prefijado, se sujetan ademds a las reglas
signientes”. Bl inciso segundo establece: “T“ E/ empresario...”. En este caso, nunca se hace
referencia a la empresa como un sujeto, mas bien, se pone de relieve la persona del
empresario, en este caso, que se dedica a la construccion de edificios.

Otro ejemplo lo constituye el articulo 166 del Cédigo de Comercio, ya analizado en
su momento, el cual dispone que el empresario de transporte es: “E/ que ¢jerce la industria de
hacer transportar personas o mercaderias por sus dependientes asalariados y en vebiculos propios o que se
hallen a su servicio, se llama empresario de transportes, aunque algunas veces e¢jecute el transporte por si
mismo”. No se define a una empresa de transporte en cuanto sujeto, sino, mas bien, al
empresario, la persona llamada a realizar una actividad organizada y profesional, en este
caso, de transporte.

En cuanto al concepto de sociedad, este esta definido en el articulo 2053 del Codigo
Civil en los siguientes términos: “La sociedad o compaiiia es un contrato en que dos o mds personas

114 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 124.

115 JTEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 142.

116 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 123.

117 BROSETA PONT, Manuel; MARTINEZ SANZ, Fernando, cit. (n. 102), p. 93.
118 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 144.
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estipulan poner algo en comisin con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan”. El
inciso segundo de la norma dispone que: “La sociedad forma una persona juridica, distinta de los
socios individualmente considerados”.

Como puede apreciarse, el concepto de sociedad consagra que ella es un sujeto de
Derecho en cuanto persona juridica, distinto de lo que pasa con la empresa en cuanto
organizacion profesional. La sociedad, como destaca la doctrina, constituye una forma o
vehiculo creado por el legislador para organizar la actividad empresarial, no siendo, por
tanto, la empresa misma'”. En otras palabras, la sociedad es uno de los tantos ropajes
juridicos que consagra el ordenamiento juridico para revestir la actividad empresarial.

De hecho, a modo ejemplar, el inciso primero del articulo segundo del Decreto Ley
N° 1.006, publicado el 3 de mayo de 1975, del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social,
sobre Estatuto Social de la Empresa (derogado por la Ley N° 18.620, publicada en el Diario
Oficial el 6 de julio de 1987, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que establecié un
nuevo Coédigo del Trabajo), disponia que: “Las empresas pueden adoptar las estructuras juridicas
que estimen mas adecnadas a sus actividades y finalidades; podrdn, por tanto, y sin que esta enunciacion sea
taxativa, constituirse por una persona natural u organigarse como persona juridica, ya sea que adopte la
forma de cooperativa, sociedad de personas, comunidad, sociedad andnima o cualesquiera otra, sometiéndose,
en cada caso, a los requisitos exigidos por la legislacion pertinente”.

Esta norma aclaraba bastante bien la relacién que existe entre los conceptos de
empresa y sociedad, toda vez que la empresa, en cuanto actividad y vehiculo de
emprendimiento, debe adoptar, para existir y desenvolverse a la vida del Derecho, una
estructura o ropaje juridico determinado. De hecho, la misma disposiciéon en comento
ejemplificaba formas juridicas de empresa, tales como una cooperativa, sociedad de
personas, comunidad, sociedad anénima, y, en general, “cualesquiera otra”. Adicionalmente,
el final de la norma complementa lo anterior, sefialando que cuando a una empresa se le
reviste de un determinado ropaje juridico, se debe someter a los requisitos particulares de
cada forma empresarial exigidos por la legislacion pertinente. En otras palabras, cada velo
juridico tiene su propio estatuto.

Habiendo despejado la distincién entre empresa y sociedad, existen categorfas de
emprendimiento, atendiendo, por una parte, a si es realizado individual o colectivamente, y,
por otra parte, si el ordenamiento juridico establece que por el hecho de adoptar
determinada forma empresarial, ella esta dotada o no de personalidad juridica propia. Por
ejemplo, en primer lugar, una especie de emprendimiento individual sin personalidad
juridica serfa aquel que lleva a cabo un comerciante persona natural que, como tal, vende
habitualmente artefactos electrénicos, contando para ello con un establecimiento de
comercio que arrienda. En segundo lugar, un ejemplo de emprendimiento individual
realizado con personalidad juridica es el de un empresario que constituyé formalmente una
empresa individual de responsabilidad limitada o una sociedad por acciones, caso este
ultimo si es el unico accionista de ella. En tercer lugar, un emprendimiento colectivo sin
personalidad juridica vendrfa a ser la asociacién o cuentas en participacion, o bien, un
supuesto de sociedad de hecho, en los términos del articulo 356 del Cédigo de Comercio'™.
Finalmente, el emprendimiento colectivo realizado con personalidad juridica se identifica
por antonomasia con las sociedades, entendidas en los términos del articulo 2053 del
Codigo Civil, es decir, compuestas por dos o0 mas personas.

119 JTEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 144.

120 El articulo 356 del Cédigo de Comercio se refiere a la sancién de nulidad de pleno derecho cuando la
sociedad no consta de escritura publica, o de instrumento reducido a escritura publica o de instrumento
protocolizado.
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En materia de sociedades, el articulo 2059 del Cédigo Civil dispone, a propdsito de
las diferentes especies de sociedad, que: “La sociedad puede ser civil o comercial”. Su inciso
segundo sefala: “Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de
comercio. Las otras son sociedades civiles”. Después, el articulo 2061 del Cédigo Civil establece
que: “La sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita, o andnima”. Ademas, el
articulo primero de la Ley N° 3.918, de 1923, estatuye que: “Se autoriza el establecimiento de
sociedades civiles y comerciales con responsabilidad limitada de los socios, distintas de las sociedades
andnimas o en comandita”.

Por lo tanto, el Derecho comercial esta llamado a proporcionar las distintas formas o
ropajes juridicos que la empresa puede adoptar para su funcionamiento, de acuerdo con su
naturaleza e importancia econémica, estableciendo asimismo el estatuto juridico al cual esta
sujeto el empresario, es decir, sus derechos, deberes y obligaciones'*'.

En sintesis, la relacion existente entre los conceptos de empresa y sociedad es que la
segunda es en sf uno de los tantos ropajes juridicos que establece el legislador en materia
mercantil, con tal que el empresario pueda, por regla general, decidir libremente la forma
que adoptard su emprendimiento'®, lo que conlleva a la aplicacién de un determinado
estatuto juridico que comprende derechos, deberes y obligaciones.

5. Del comerciante al empresario comercial: justificacion de la mercantilidad formal

A modo preliminar, tanto el comerciante como el empresario constituyen sujetos de
la actividad mercantil, pero distanciados por un criterio temporal. El comerciante pertenece
a un contexto donde la empresa era considerada una actividad basada en la intermediacion
o especulacién, donde el empresario se interponia entre quien solicitaba servicios y la
fuerza de trabajo necesaria para producirlos'”. Primaba la riqueza estatica (propiedad de la
tierra y hereditaria) y se vivia dentro de una sociedad fuertemente patriarcal**. En cambio,
la figura del empresario contemporaneo dice relacion con la empresa en cuanto vehiculo de
enriquecimiento en una situacion econdmica industrializada, donde dicho sujeto se
caracteriza por ser un productor de riqueza que produce directamente para el mercado,
primando la riqueza dinamica (capital y actividad especulativa organizados a través de la
empresa)'”. De este modo, el empresario comercial es el sustituto histérico del
comerciante, toda vez que las formas juridicas deben corresponderse con la realidad
economica, donde actualmente la empresa tiene un rol fundamental en el comercio como
sostén del proceso econémico'.

El comerciante esta definido en el articulo séptimo del Cédigo de Comercio. La
norma establece que: “Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio
su profesion habitnal”. A continuacion, el articulo octavo dispone que: “No es comerciante el que
¢fecuta accidentalmente un acto de comercio, pero queda sujeto a las leyes de comercio en cuanto a los efectos
del acto”. En conformidad con lo anterior, los articulos 22 y siguientes del Coédigo de
Comercio reglan las obligaciones de los comerciantes, las cuales son, a grandes rasgos,
inscribir ciertos documentos en el registro de comercio y llevar contabilidad.

121 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, cit. (n. 1), p. 119.

122 Por ejemplo, la Ley N° 18.046, sobre sociedades anénimas, establece en su articulo 126 que las empresas
que se dediquen a los rubros de seguros, fondos de pensiones y bolsas de valores, entre otras, deben
necesariamente estar constituidas como sociedades anénimas especiales.

123 CARVAJAL ARENAS, Lorena, cit. (n. 21), pp. 90-91, 95.

124 CARVAJAL ARENAS, Lorena, cit. (n. 21), pp. 90-91.

125 CARVAJAL ARENAS, Lorena, cit. (n. 21), pp. 90-91.

126 CARVAJAL ARENAS, Lorena, cit. (n. 21), pp. 91.
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La primera cuestién que resalta a partir del articulo séptimo del Cédigo de Comercio,
es que las reglas estan estructuradas sobre la base de que el comerciante es una persona
natural, cuestidn que se evidencia a partir del requisito de ‘“Capacidad para contratar” que
consagra la definicién legal. Esta capacidad dice relacién con la capacidad de ejercicio y no
de goce, en la nomenclatura del Derecho civil, pues el comerciante, en su calidad de sujeto
activo del comercio, no requiere uUnicamente tener la facultad de ser un centro de
imputacion de efectos juridicos, sino que también debe poder ser titular de derechos y
obligaciones'”’.

Atendiendo al nimero 21 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica,
que consagra el derecho fundamental de libertad en materia econdémica, se ha dicho que,
como manifestacion de ello, la regla general en materia mercantil es la plena capacidad de
ejercicio y la libertad de comercio'®. Sin embargo, el Cédigo de Comercio establece
regimenes especiales en materia de capacidad para practicar el comercio, como es el caso
del menor adulto comerciante (articulos 10 y 18 del Codigo de Comercio); de la mujer
casada comerciante (articulo 11 del Cédigo de Comercio); y, de la mujer divorciada o
separada de bienes comerciante (articulo 16 del Céddigo de Comercio). Todas estas
hipétesis especiales evidencian, por lo demas, el hecho de que la ley mercantil esta haciendo
referencia a personas naturales.

En segundo término, el comerciante para ser tal debe dedicarse al comercio de forma
profesional y habitual. Se trata de requisitos copulativos, por lo que no puede ser
comerciante quien carece de uno de ellos.

Respecto a la determinaciéon de lo mercantil, el Codigo de Comercio se estructura
sobre la base de la mercantilidad objetiva, de modo que la definicién de comerciante hay
que analizarla bajo la afirmacién de que son mercantiles aquellos actos que la ley califica
como comerciales, esto es, los actos de comercio del articulo tercero del Cédigo de
Comercio.

En cuanto a la habitualidad y profesionalidad, se trata de requisitos copulativos que
no estan conceptualizados expresamente en el Coddigo de Comercio. Ante esta
problematica, la doctrina ha sefialado que sera el juez quien califique en el procedimiento
judicial respectivo la presencia o no de estas caracteristicas en la actividad y animo del
presunto comerciante, en base a los antecedentes de prueba que se aporten para el efecto'”.
La habitualidad corresponde a la ejecucion reiterada de actos comerciales™. En cuanto a la
profesionalidad, se trata de un animo o espiritu de tornar a la habitual comisiéon de actos
mercantiles el modo de vida de una persona™'. Lo anterior encuentra su fundamento en el
articulo octavo del Cédigo de Comercio, en cuanto a que “No es comerciante el que ejecuta
accidentalmente un acto de comercio; pero queda sujeto a las leyes de comercio en cuanto a los efectos del
acto”. Por lo demas, existe consenso en cuanto a que ello no involucra de modo alguno la

exclusividad respecto a la actividad de que se trate! >,

En tercer término, el comerciante debe actuar a nombre propio, es decir, de forma tal
que los efectos de los actos y contratos que ejecute o celebre, respectivamente, se radiquen
en su patrimonio. En este mismo sentido, el articulo 1448 del Coédigo Civil dispone que:
“Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representaria,

127 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 202.
128 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 203.
129 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 133.
130 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 133.
131 SANDOVAL LOPEZ, Ricatdo, cit. (n. 1), p. 134.
132 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo, cit. (n. 2), p. 200.
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produce respecto del representado ignales efectos que si hubiere contratado él mismo”. Asi es como, por
ejemplo, el representante de una sociedad colectiva comercial, a pesar de que habitualmente
y de forma profesional celebre contratos mercantiles en representacion de ella, no va a
tener jamas el caracter de comerciante, pues los efectos de la convencién se van a radicar
en el patrimonio de la sociedad en cuanto la ley le reconoce personalidad juridica propia.

Habiendo terminado el analisis de la figura del comerciante decimonoénico, es
menester examinar la entidad del empresario, cuyo desarrollo se encuentra en los siglos XX
y XXI.

Conforme han evolucionado el trafico juridico y los usos y costumbres mercantiles
para lograr facilitar el intercambio de bienes y servicios, el legislador ha debido reaccionar
para que el Derecho comercial no se limite a ser el Derecho de los actos de comercio. La
tendencia legislativa ha sido la de ampliar el estatuto juridico comercial mediante el
establecimiento de ropajes juridicos que, en cuanto formas que tiene a su disposicién una
persona denominada empresario, sirven para revestir juridicamente la empresa.

Ejemplo de lo anterior lo constituye el fenémeno que a lo largo de este trabajo de
investigacion se ha analizado, pues la mercantilidad formal, segun se ha visto, en Derecho
comercial tiene sus principales manifestaciones: en primer lugar, en materia de sociedad
anonima (Ley N° 18.040); en segundo lugar, en materia de empresa individual de
responsabilidad limitada (Ley N°® 19.857); y, en tercer lugar, en materia de sociedad por
acciones (Cédigo de Comercio, articulos 424 y siguientes, cuya redaccién actual proviene
de la Ley N° 20.190). Se trata de tipos empresariales donde la ley ha mercantilizado
elementos como, por un lado, la personalidad juridica que pasa a revestir al empresario
como consecuencia de la forma juridica con la que este ha cubierto a su empresa, y, por
otro lado, la actividad u objeto mismo a explotar, por mas que no se condiga con un acto
de comercio de aquellos del articulo tercero del Codigo de Comercio. En estas hipotesis el
legislador ha querido dejar atras al criterio objetivo de mercantilidad como la unica fuente
de comerciabilidad en el Derecho mercantil chileno, pues actualmente existen actos que
son considerados por su esencia como mercantiles para todo caso, y personas que, por el
contexto econémico actual, donde no hay manera de poder participar en un mercado de
produccion en serie y en masa si no es mediante una actividad organizada y profesional, se
entiende que son sujetos que en todo momento se relacionan con el comercio,
presumiéndose que son mercantiles por esa razon.

Asi las cosas, el concepto de comerciante ha quedado desfasado, toda vez que
encontré su ambito de aplicacién en un contexto politico, social, econémico y juridico
donde el comercio era ejercido por personas naturales, con reglas de capacidad que
impedian que cualquiera persona pudiera emprender bajo esa calidad (por ejemplo, el
menor adulto, la mujer casada bajo sociedad conyugal) y con una actividad que debia ser
habitual, profesional y estrictamente comercial sobre la base de un elenco de actos
taxativamente sefialados por el legislador. Ahora es el empresario quien, mediante la
organizacion profesional de una actividad que tiene por objeto la produccién de bienes o
servicios para satisfacer necesidades econémicas en un contexto de mercado, es el principal
sujeto del Derecho comercial. El comerciante ha sido desplazado por la figura del
empresario, el cual, ademas de ser regulado por el Derecho comercial, es normado en otros
sectores del ordenamiento juridico, tales como el laboral, tributario, administrativo, entre
otros.

A partit de lo dicho, podemos establecer las siguientes diferencias entre el
comerciante y el empresario.
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En primer lugar, desde un punto de vista conceptual, el comerciante esta definido
expresamente en la legislaciéon chilena, en el articulo séptimo del Cédigo de Comercio. En
cambio, el empresario como institucibn general no esta conceptualizado en el
ordenamiento juridico chileno, sino solamente para efectos de algunos sectores, atendiendo
a su naturaleza econémica antes que juridica. Se trata, por lo tanto, de un concepto
sectorial, que no obedece a una sistematizacion coherente.

En segundo lugar, el comerciante, bajo la légica decimonodnica, parece ser una
persona natural, atendiendo al requisito de capacidad y los casos especiales que tratan los
articulos octavo y siguientes del Cédigo de Comercio. Por su lado, el empresario
actualmente puede ser tanto una persona natural como una persona juridica, pues lo que
interesa es que sea el sujeto a cargo de llevar a cabo una actividad organizada y profesional,
con el fin de producir bienes y servicios para ser ofrecidos en un mercado para satisfacer
necesidades econdomicas en serie o en masa. Ademads, desde el punto de vista de la
separacion de patrimonios para limitar los riesgos y, por lo tanto, la responsabilidad
eventual, los ropajes juridicos con los cuales el legislador permite que se revista a la
empresa dan nacimiento a una persona juridica, que es el principal sujeto actual del trafico
juridico mercantil.

En este orden de ideas, es importante mencionar que puede suceder que el
empresario persona juridica pueda dar nacimiento a otras personas juridicas. Por ejemplo,
en materia de sociedades andénimas se reconoce la figura de las sociedades filiales y
coligadas'”, ademas de la divisién, transformacién y fusiéon'. Asimismo, los propios
conceptos de sociedad andnima y sociedad por acciones no establecen que estos tipos
empresariales se conformen por personas naturales, sino que, en el primer caso, “.. por la
reunion de un fondo comiin, suministrado por accionistas responsables solo por sus respectivos aportes y
administrada por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables™, y, en el segundo,
“... por una o mds personas mediante un acto de constitucion (..., cuya participacion en el capital es
representada por acciones™ . Distinto es el caso de la Ley N° 19.857, sobre empresa individual
de responsabilidad limitada, que en su articulo primero dispone que: ‘Se autoriza a toda
persona natural el establecimiento de empresas individuales de responsabilidad limitada...”. Esta Gltima
norma es importante porque busca prohibir que personas juridicas puedan constituir este
tipo de empresas, pues se quiere que las personas fisicas sean las que emprendan de este
modo, ya que organizar asi juridicamente su empresa no les significarfa una gran
capitalizacion que persiga expandirse para buscar accionistas, pues ello es propio de tipos
empresariales mas complejos como la sociedad anénima.

En tercer lugar, la calidad de comerciante, segin la tradiciéon juridica del Cédigo de
Comercio de Chile, al final del dia corresponde determinarla a los jueces del fondo,
atendiendo a la constatacion del elemento de habitualidad y profesionalidad en la
dedicacion de este respecto del comercio. En cambio, el empresario, como en la actualidad
es un concepto cada vez mas recurrente en el trafico juridico, el legislador ha dispuesto que
en determinados casos, tales como la sociedad andénima y la empresa individual de
responsabilidad limitada, por el solo hecho de estar una empresa revestida de una
determinada forma juridica, se presume que el empresario detras de la actividad de empresa
es un comerciante. En otras palabras, la calidad de comerciante, desde el punto de vista
decimononico, no se presume, a diferencia de lo que sucede en algunas hipotesis hoy en

dia.

133 Articulos 86 a 93 de la Ley N° 18.046.
134 Articulos 94 a 100 de la Ley N° 18.046.
135 Articulo primero de la Ley N° 18.046.
136 Articulo 424 del Cédigo de Comercio.
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En cuarto lugar, el estatuto juridico del comerciante hoy en dia es sumamente
acotado para efectos de asimilar la nocién de empresario dentro de él. Por lo mismo es que
la ley, cuando establece que una determinada persona juridica sera comerciante, en verdad
esta prescribiendo que el empresario del caso concreto debe cumplir con las obligaciones
que establece la legislaciéon para los comerciantes. No es que el empresario ontolégicamente
se vuelva un comerciante, sino que pasa a regirse por su estatuto juridico. Esto es asi
considerando que el empresario debe desempefar una actividad empresarial
sustancialmente distinta al emprendimiento que ejercia el comerciante del siglo XIX,
comprendiendo mas factores que hacen operativas otros sectores del ordenamiento
juridico, como el Derecho del trabajo, tributario o administrativo, de modo que la empresa
es un fenémeno en si complejo.

En quinto lugar, es menester tener presente la tendencia que ha existido en el
Derecho comercial contemporaneo en orden a consagrar la limitaciéon de responsabilidad
del empresario con ocasion del desarrollo de su emprendimiento. Esto sin lugar a duda ha
sido una herramienta sumamente efectiva para fomentar que las personas participen
activamente del comercio, pues uno de los principales problemas de la legislacién
decimononica era la responsabilidad ilimitada a la que se sometian las personas que querfan
emprender, pues debfan soportar las deudas contraidas con ocasiéon de su actividad con
todo su patrimonio personal. Esto pasaba, por ejemplo, en materia de sociedad colectiva,
tanto civil como mercantil, donde, sin perjuicio que en la primera los socios pueden optar
entre un régimen de responsabilidad simplemente conjunta o mancomunada y uno de
responsabilidad solidaria en la fase de obligacién a la deuda'”’, y en la segunda todos ellos
son responsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraidas bajo la
razén social'”®; en ambos supuestos, si bien existe un patrimonio de afectacién empresarial
o social separado del patrimonio personal o propio de cada uno de los socios, no se
presenta un factor de limitacién de responsabilidad que haga incomunicables los
patrimonios de la persona juridica de la sociedad y las personas naturales de los socios
individualmente considerados. Este patrimonio de afectacion se trata de un conjunto de
bienes, derechos y obligaciones transferibles y con valor pecuniario, distinto del patrimonio
personal, del que es duefio el empresario, que tiene por objeto ser el centro de imputacion
de efectos juridicos que sean consecuencia de los actos o contratos, ejecutados y
celebrados, respectivamente, por el empresario durante la explotacion comercial. En otras
palabras, se ha buscado que esta separacion de patrimonios sirva para limitar la
responsabilidad eventual del empresario, con tal que no exista comunicabilidad entre su
patrimonio propio y el patrimonio de la empresa que este desarrolla.

Por lo anterior es que se dio nacimiento a la sociedad de responsabilidad limitada, en
virtud de la Ley N°® 3.918, publicada en el Diario Oficial el 14 de marzo de 1923; la
sociedad anénima y su regulacién actual, contenida en la Ley N° 18.046, publicada en el
Diario Oficial el 22 de octubre de 1981; la empresa individual de responsabilidad limitada,
consagrada en la Ley N° 19.587, publicada en el Diario Oficial el 11 de febrero de 2003; vy,
la sociedad por acciones, establecida en el Cédigo de Comercio, articulos 424 y siguientes,
por la Ley N 20.190, publicada en el Diario Oficial el 5 de junio de 2007.

En sexto lugar, el requisito comin de profesionalidad que se le exige tanto al
comerciante como al empresario, si bien tiene en comun un sustrato de dedicacion que
constituya medio de vida para el sujeto de que se trata, es cualitativamente distinto. Desde
el punto de vista del comerciante debe existir, por parte de un sujeto capaz para contratar,

137 Articulo 2095 del Cédigo Civil.
138 Articulo 370 del Cédigo de Comercio.
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una realizacién, por regla general, repetitiva, del comercio, esto es, los actos de comercio
que consagra la ley.

En cambio, la organizacion profesional de la actividad que tiene que llevar a cabo el
empresario difiere sustancialmente del requisito de profesionalidad del comerciante. Por un
lado, el contexto actual es el de una economia de mercado donde el desarrollo de las
tecnologias y la evolucion de los usos y costumbres mercantiles, junto con una creciente
demanda para satisfacer necesidades econémicas de las mas diversas indoles, ha
desembocado en que los estandares de producciéon de bienes y prestacion de servicios
tiendan cada vez mas a su perfeccionamiento en un comercio donde se compite en base a
criterios como la calidad y la cantidad. Asi, el empresario se ve en la necesidad de ordenar
elementos de disimil naturaleza que, por regularse en distintas normas del ordenamiento
juridico, tienen como correlato que el empresario es un sujeto de Derecho no solo para el
Derecho comercial, sino para otras ramas del sistema juridico, teniendo distintos estatutos
juridicos. Por otro lado, en esta constante intenciéon por parte de los empresarios para
poder participar mas y de mejor manera en este tipo de economia lleva a complejizar los
medios de que se valen, los productos y servicios que ofrecen y, en general, la actividad
econdémica misma, por lo que los estandares de profesionalidad tienden al alza
cualitativamente hablando.

Ademas, cabe destacar que se decia que la profesionalidad del comerciante viene
dada por las caracteristicas de la dedicacién que este hiciera del comercio entendido como
acto de comercio. En cambio, lo mercantil para el empresario persona juridica, si bien sigue
siendo establecido por la ley y no por su calidad de sujeto preeminente del Derecho
comercial, no se agota necesariamente en los actos de comercio que consagra el legislador.
Como se ha visto, hoy en dia el ordenamiento juridico comercial chileno establece, ademas
de los actos de comercio en cuanto manifestaciones de la mercantilidad objetiva, supuestos
en los cuales la mercantilidad viene dada, por un lado, por la forma de determinados
documentos mercantiles, y, por otro lado, por la forma o ropaje juridico que adoptan
determinadas organizaciones empresariales.

Esto se relaciona también con el objeto mismo de la organizacion profesional del sujeto. El
empresario para ser tal no necesita desempefiar necesariamente una actividad comercial,
pudiendo dedicarse, por ende, a actividades de caracter civil sin por ello perder su calidad,
toda vez que lo que caracteriza al empresario es ser un concepto que proviene de la
economia, que organiza profesionalmente una actividad para la produccién de bienes y
servicios y ofrecerlos al mercado. El comerciante, en cambio, debe hacer del comercio su
profesion habitual para ser tal. Esto se justifica por la amalgama de elementos de diversa
naturaleza que se desenvuelven en la empresa como fenémeno complejo de la economia
actual, por lo que el empresario es una categoria que, como se ha dicho, trasciende al
Derecho comercial.

V. CONCLUSIONES

1. Los albores del Derecho comercial se relacionan directamente con una clase social
que hizo del comercio su profesién habitual. Ante la insuficiencia del Derecho civil, los
comerciantes fueron creando paulatinamente sus propios usos, es decir, un conjunto de
normas y principios establecidos para facilitar el intercambio de bienes y la prestacion de
servicios. Sin embargo, con el paso del tiempo, la relevancia de la costumbre mercantil y de
los comerciantes motivo a que estos mismos crearan un estatuto juridico que tuviera por
objeto, en primer lugar, reglar sus relaciones con aquellos que no lo eran, y, en segundo
lugar, instituir tribunales especiales que fallaran las contiendas que se suscitaran entre estos.
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En esta etapa al Derecho mercantil se le vio como el Derecho de los comerciantes,
presentado rasgos fuertemente subjetivistas.

2. Como consecuencia de los cambios ideoldgicos e intelectuales de la Europa del
siglo XVIII y comienzos del XIX, se abandond la concepcion subjetiva del Derecho
comercial, pues se entendia que atentaba contra la igualdad de las personas ante la ley. Se
estableci6 asi un sistema mercantil que se estructurd sobre el supuesto de que lo comercial
emanaba tnica y exclusivamente de la actividad econémica que la ley entendiera como tal.
El Derecho mercantil era considerado ya no como el Derecho de los comerciantes, sino,
mas bien, como el Derecho de los actos de comercio.

Sin embargo, durante los siglos posteriores al establecimiento de los Cédigos de
comercio basados en el Cédigo de Comercio francés de 1807, se ha podido constatar tanto
a nivel doctrinario como jurisprudencial que la nociéon de acto de comercio no ha podido
subsumir todas las actividades que, conforme pasa el tiempo, son inequivocamente
mercantiles. Ello se debe principalmente al pretendido caricter taxativo que se quiso
imprimir en las normas que consagran los actos de comercio en una suerte de numerus
clausus, 1o que claramente pugna con el caracter dinamico de la actividad comercial, que
naturalmente va encontrando nuevos cauces para facilitar el intercambio de bienes y la
prestacion de servicios.

3. Como consecuencia de la insuficiencia del criterio objetivo de mercantilidad para
abarcar la nueva realidad del comercio, ha existido una tendencia en la legislacion chilena
que obedece a motivos practicos, precisamente, con tal que el Derecho comercial no quede
desfasado. El fenémeno de la mercantilidad formal corresponde a una técnica legislativa en
virtud de la cual la ley, por la utilizacién de una determinada forma en el trafico juridico,
establece que ciertos actos, personas juridicas o actividades econémicas seran consideradas
comerciales. Esto tiene consecuencias sumamente importantes desde el punto de vista
practico, puesto que, por ejemplo, por considerar que una persona es un comerciante,
tendra que cumplir con las obligaciones legales respectivas. Asimismo, si se considera que
un determinado contrato y sus obligaciones son comerciales, existiran reglas especiales en
materia, por ejemplo, de prescripcion.

4. LLa mercantilidad formal detectada en la legislaciéon comercial tiene dos principales
manifestaciones: en primer lugar, los actos formales de comercio, establecidos en el articulo
tercero numero diez del Codigo de Comercio; y, en segundo lugar, determinadas formas
juridicas que puede revestir una empresa. Estas dltimas corresponden a la sociedad
anonima, la empresa individual de responsabilidad limitada y la sociedad por acciones. El
alcance de la mercantilidad de cada una de ellas esta determinado por la técnica legislativa
utilizada por el legislador, que, dicho sea de paso, es distinta para cada hipétesis.

5. Un antecedente importante a la hora de encontrar la justificacion de la existencia de
la mercantilidad formal en el Derecho comercial chileno viene a ser la importancia de dos
conceptos: empresa y empresario. La empresa, vista en su acepcion juridica, corresponde a
una actividad econémica organizada y profesional, llevada a cabo por un empresario para la
produccién de bienes o servicios, o el cambio de los mismos en el mercado, con tal de
satisfacer la demanda que en él existe.

En materia de empresa, la legislacion chilena no contempla un conjunto sistematico
y coherente de normas que la definan y regulen armoénicamente. Mas bien, establece
regulaciones sectoriales que atienden a cada rama del ordenamiento juridico, atendiendo a
los distintos elementos de disimil naturaleza que la conforman.
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6. Otro antecedente relevante para justificar la existencia normativa de la
mercantilidad formal es el concepto de empresario. Este corresponde a una persona natural
o juridica que, por si o por medio de delegados, ejercita y desarrolla en nombre propio una
actividad constitutiva de empresa, adquiriendo el caracter de titular de las obligaciones y
derechos nacidos de esa actividad.

El concepto de empresario es sustancialmente distinto al de comerciante,
atendiendo el contexto politico, social, econdémico y juridico donde surgen ambas nociones.
Si bien ambos constituyen sujetos del Derecho mercantil, el segundo corresponde a una
entidad que ha quedado desfasada, por ser una categoria decimonodnica acotada
necesariamente al Derecho comercial, que, por lo mismo, no responde adecuadamente a
los estandares juridicos de hoy en dia. El empresario es el nuevo sujeto del ordenamiento
juridico, toda vez que es una construccion hecha para afrontar las problematicas que el
desarrollo de las tecnologias y el cambio de los usos y costumbres mercantiles plantean al
Derecho para regular el comercio, pues este ultimo siempre ha buscado la informalidad y la
inmediatez. Precisamente, la norma juridica ha constatado la relevancia de las figuras de
empresa y empresario al establecer la mercantilidad formal para ciertos ropajes juridicos, de
modo que por el solo hecho de revestir juridicamente la empresa de dichos mantos, se
estara ante el sujeto por antonomasia del Derecho mercantil actual. La mercantilidad formal
es, por tanto, la reaccion juridica que ha tenido el legislador comercial chileno de finales del
siglo XX y XXI para mantener la vigencia del Derecho comercial como el conjunto de
normas juridicas que regulan el comercio y los sujetos que participan de €.
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