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RESUMEN

La sociedad representa hoy dia una forma de ejercicio organizativo de
la actividad de empresa, marcada por ordenes mas o menos estrictos de
actuaciones y de imputacion de los resultados activos y pasivos deriva-
dos de ellas, que tienen su origen en un acto de la autonomia privada,
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contrato o acto unilateral. Esta nueva concepci()n es una consecuencia de
los profundos cambios que ha experimentado el Derecho Societario de
manera global, lo que ha obligado a reformular la institucion en diversos
aspectos. Uno de ellos es justamente la actual nocion de la sociedad y sus
elementos estructurales, que han debido enfrentar —en mayor o menor
medida- la tradicional concepcion que sobre ella se ha articulado.

Palabras claves: reconstruccion, concepto sociedades, Chile.

ABSTRACT

The company represents nowadays a form of organizational exercise of the
activity of company, marked by more or less strict orders of actions and
of imputation of the active results and liabilities derived from them, which
have his origin in an act of the private autonomy, contract or unilateral act.
This new conception is a consequence of the deep changes experienced
by corporations Law in a global way, forcing to re-elaborate this institu-
tion in several aspects. One of them is precisely the traditional notion of
corporation and his structural elements, that must face - in major or minor
measure - the traditional conceptions that over it have been articulated.

Key words: Reconstruction, concept companies, Chile.

RisuME

La société représente a nos jours une forme d’exercice d’organisation de
'activité de ’entreprise, marquée par des ordres plus ou moins strictes
des actions et imputations des résultats passifs et actifs qui lui sont dériveés,
ayant leur origine en un acte de ’autonomie privée, contrat ou acte uni-
latéral. Cette nouvelle conception est une conséquence des changements
profonds subis globalement par le Droit des sociétés, ce qui a obligé a
reformuler I'institution sous différents aspects. L'un d’entre eux étant jus-
tement la notion actuelle de société et ses éléments structurels, lesquels
ont du affronter a différents degrés, la conception traditionnelle articulée
a leur égard.

Mots clés: Reconstruction, concept sociétés, Chili.
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I. INTRODUCCION

{Es la sociedad un contrato? Si bien resulta tradicional responder esta
interrogante en forma afirmativa tanto desde una 6ptica legislativa como
doctrinal, lo cierto es que este paradigma debe, por lo menos, ponerse en
entredicho, asi como también sus elementos y ejes estructurales, debido a
una sucesion de reformas que se han propiciado desde la instauracién de
esta definicion y que han logrado permear este habitual entendimiento.
En tal sentido, preguntarse, {qué es una sociedad?, {cual es su auténtica
naturaleza juridica? y {cuales son sus elementos esenciales? Son inquie-
tudes que no s6lo estan vigentes sino que tenemos el deber de responder
calibrando los diferentes factores que en ello inciden.

En los ultimos afios se ha visto un proceso de cambio permanente
en el Derecho Societario con hitos especialmente significativos, lo que
ha dotado a esta disciplina juridica de un lenguaje conceptual en cierta
medida renovado, develando notables insuficiencias legislativas a la hora
de afrontar los numerosos y variados problemas del trafico mercantil, de
manera de ofrecer un sistema ordenador a la altura de las necesidades
actuales'. Frente a ello, la elaboracion de un nuevo Derecho de Sociedades,
valorando las consecuencias regulatorias de su aplicacion, es uno de los
campos mas activos de la investigacion juridica actual. En este contexto,
se ha reclamado la revision de viejos paradigmas y el establecimiento de
nuevas estructuras que permitan a las sociedades disfrutar de formas mas
flexibles y seguras en mercados locales y exteriores de acuerdo con sus
intereses estratégicos y comerciales. Estas innovaciones se han estudiado
profusamente en la Unioén Europea y otras legislaciones, existiendo en la
actualidad un marco general que incentiva la adopcion de ciertas medi-
das?, lo que ha propendido a reformular aspectos vitales del Derecho de
Sociedades, entre ellos su nocién y elementos.

En el presente texto, me abocaré al estudio de la nocién societaria
desde una perspectiva historica, dogmatica y legislativa. El objeto de
preocupacion reside en dilucidar como los cambios efectuados en esta ins-
titucion han incidido en una nueva concepcion y construccion de aquélla.
Para lograr lo anterior, partiré por una revisién histérica de las tesis que
explican la naturaleza juridica de las sociedades y cémo sus problemas han
sido afrontados y discutidos por la doctrina. En segundo lugar, analizaré
los elementos que tradicionalmente se han considerado esenciales en su
definicion tanto desde la perspectiva de Derecho Comparado —que resulta

! FERNANDEZ DE LA GANDARA (2010), p. 130.
2 Horr (2010), p. 270 y ss., citando a Jan Von Hein.
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ineludible para estos efectos— como de Derecho chileno®. Seguidamente,
develaré otros problemas aledanos a esta definicion y las nociones que
en la actualidad se han dibujado para describir lo que ha de entenderse
por esta institucién en las distintas legislaciones. Para terminar, y a partir
de lo anterior, efectuaré algunas propuestas de lege ferenda y un nuevo
entendimiento del Derecho Societario en Chile.

Esta materia, pese a su innegable importancia, no ha sido objeto de
analisis por nuestra doctrina de la forma que aqui se propone, de manera
que espero que el presente articulo contribuya a generar esta necesaria
discusion, junto con forjar los cimientos que colaboraran en este nuevo
entendimiento y reconstruccion.

I1. SOBRE LA NOCION DE LA SOCIEDAD Y SU IMPERMANENCIA

1. Sobre la clasica relacion entre sociedad y contrato

Si bien resulta tradicional la calificacion de la sociedad como contrato,
al revisar la génesis del Derecho de Sociedades veo que, en realidad, no
existe una correlacion directa entre ambas instituciones, sélo en el siglo
11 a C. en Roma, se puede vislumbrar el nacimiento de este vinculo. Por
aquél tiempo la sociedad pasé a formar parte de los llamados contratos
consensuales, teniendo como antecedente las convenciones internacionales
que se celebraban entre comerciantes romanos y extranjeros reguladas por
el ius gentium e incorporadas posteriormente al 7us civile. La amplia libertad
contractual en la actividad societaria permitié un importante desarrollo
del comercio y del bienestar de los ciudadanos romanos*.

Las formas de sociedades que existieron en dicha época eran considera-
das como meros contratos asociativos entre las personas que lo formaban,
sus efectos eran vinculantes s6lo respecto de ellos, sin tener relevancia
para los terceros. Ello se debe al hecho de que el vinculo no daba origen
a una persona juridica distinta de sus fundadores, ni se concebia el na-
cimiento de un sujeto de derecho nuevo. Se entendia que los actos eran
realizados de manera directa entre el socio y el tercero, siendo el primero
responsable personalmente con su patrimonio y con prescindencia del
bien comun de la sociedad’. El contrato implicaba basicamente que dos

 ABRIANI (2008), p. 36.

* El Derecho Romano no nos entrega una definicion de esta figura juridica, sino que
s6lo un concepto, el de societas, el que proviene de socius, que significa socio, compaiiero,
participe, a su vez sociur deriva de sequi, que significa ir detras, acompanar, seguir. Sobre
el tema, véase Moncayo (2009), p. 3.

5 SUAREZ (2007), p. 47.
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0 mas personas se comprometian a colocar ciertas cosas en comun para
obtener una utilidad licita®. El vinculo era personalista de manera que la
muerte de alguno de sus integrantes determinaba de manera necesaria la
disoluciéon del negocio. Por su parte, dado que se carecia de un derecho
especificamente comercial o civil, todas las relaciones juridicas estaban
reguladas por un derecho comin. Dentro de estos tipos de sociedades
encontramos las societas omnium bonorum, las societas universorum quae ex
quaestu veniunt, las societas unius rei, las societas alicuius negotiationis, las so-
cietatis vectigalium, las societas unius rei, entre otras’.

En la revision del proceso evolutivo, cabe destacar el aporte efectuado
mas adelante por el Derecho Canoénico en la elaboracion historica de la
teoria de la personalidad juridica. Los posglosadores ampliaron el ambito
de aquéllas, incluyendo el concepto de la corporacion (collegium) a las co-
lectividades, publicas o privadas, incluso, sociedades mercantiles cuando
se constituian bajo nombre colectivo®. La nocion societaria que albergo el
Derecho Romano y Canénico influy6 directamente en el Codigo de Napoleon,
que acogio la tesis contractual y que trascendio al resto de los co6digos ibe-
roamericanos, entre ellos el nuestro®. No obstante, tal idea no fue univoca,
pues el sistema juridico del Common Law, a diferencia del anterior, no rea-
1iz6 la vinculacion descrita (sociedad y contrato), asi, por ejemplo, para el
Derecho inglés las sociedades colectivas o Partnerships (Ley de Sociedades
Colectivas de 1890, Partnership Act), siguen s6lo en parte este criterio, ya
que las companies nacieron alejadas de esta idea vinculandose, en cambio,
con la nocién de corporation —tipicamente inglesa—, segtn la cual una o
varias personas integran una institucion que debia ser autorizada por la
Corona, mediante el otorgamiento de charters of incorporation. La estructu-
ra resultante se asemeja a la de una persona juridica pues, si bien cuenta
con varios miembros, esa entidad es independiente de cada uno de ellos
y dispone de los denominados atributos de la personalidad, subsistiendo
con independencia de sus integrantes. Asi surgieron las primeras compa-
nias incorporadas para asuntos comerciales, primeros antecedentes de la
company moderna. Como resultado de lo expuesto, los autores ingleses no
consideran a las companias nacidas de un contrato, sino, mas bien, de un
acto —el registro— al que la ley le confiere el efecto de crear la corporacion.
Ello conduce a que en este Derecho la Sociedad se asemeje a una institucion.

De los aspectos historicos brevemente relatados llego a la conclusion de
que, aun cuando definir a la sociedad como un contrato es una afirmacion

% GIGGLBERGER (2010), pp. 45-46.

7 Sobre esta materia puede consultarse a: MONCAYO (2009), pp. 6-8; CARAMES (1976),
p- 325y ss.

8 QUEsADA (2009), pp. 136-137.

9 SUAREZ (2007), pp. 21-22.
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latente en la legislacion y doctrina privatista, ella probablemente derivo
—como en la mayoria de los casos— de una eleccion de politica legislativa
y no de una conviccién ligada a la institucion societaria. Como contrato,
la sociedad formaba parte de los actos de autonomia privada y, por tanto,
su constitucion estaba destinada a liberarse de las trabas de la intervencion
y del control piblico™. Derivado de ello, si bien el contrato es una forma
de explicar el origen de la sociedad, en la actualidad —como se vera mas
adelante— no es el unico, pues se ha acogido con cada vez mayor fuerza
la posibilidad de crear sociedades unipersonalmente, de manera tal que
no se trata en realidad de una simbiosis insuperable.

2. Naturaleza juridica de la sociedad.
Andlisis de las tesis planteadas

Han sido variadas las doctrinas que en el devenir histérico han discurrido
sobre el verdadero caracter de la sociedad. Las tesis expuestas han sido
multiples, desde la tradicional contractualista, que no visualiza mayor dife-
rencia entre la declaracion de voluntad de los socios y la de cualquier otro
contratante, hasta la posicién institucionalista, para la cual la sociedad o, al
menos, ciertas especies particulares de ella, como la anénima'’, no son mas
que instituciones juridicas tan imperativamente reguladas por la ley que
con respecto a ellas no es posible hablar de un auténtico y libre acuerdo
de voluntades, sino, mas bien, de la adhesién individual de cada asocia-
do a esa entidad delineada en los preceptos de manera rigida y estricta.
Revisaré, a continuacion, las construcciones doctrinales mas relevantes'.

La tesis cldsica o contractualista explica que la sociedad tiene su origen
en un acuerdo entre los socios que adopta la forma de un contrato. Esta
doctrina se mantuvo sin contrapeso hasta fines del siglo x1x, siendo reco-
gida en las principales codificaciones civiles y mercantiles de comienzos
de dicho siglo®. En las tltimas décadas, sin embargo, esta tesis fue puesta
en entredicho' bajo los siguientes fundamentos:

10 ABRIANI (2008), pp. 36-37.

! Reconociendo un origen alejado de lo contractual de las sociedades an6nimas,
véase: Hierro (1998), pp. 195 y ss.

2 Reconociendo que en Chile no se ha prestado mayor atencion a este asunto y que
existen amplias inquietudes sobre el particular, véase Lopez (2010), pp. 82-84.

¥ Los mas relevantes fueron: el Codigo Civil francés de 1804, el Cidigo de Comercio
francés de 1807, el Cddigo de Comercio espanol de 1829. El Codigo Civil chileno acoge esta
figura en 1857.

" En principio se establece la teoria del acto unilateral, fundamentalmente de origen
aleman, donde aparecen los primeros cuestionamientos a la naturaleza contractual de la
sociedad. Sobre esta materia, véase FERNANDEZ VAsQuUEZ (2009), p. 6.
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Si bien puede existir un acuerdo inicial, el mismo no responde
a las caracteristicas del contrato sinalagmatico clasico, pues las
prestaciones que le son propias no se miran como la causa corre-
lativa entre ellas, los estipulantes del negocio comparten un mis-
mo interés que se convierte, entonces, en comun. En tal sentido,
a diferencia de lo que ocurre en los contratos conmutativos, en
el acto constitutivo de la sociedad no existen prestaciones de las
partes que crucen como contraprestacion.

Al hilo de lo anterior, se advierte que en los contratos normales las
declaraciones de voluntades intercambiadas entre las partes tienen
un contenido tipicamente diverso, aunque complementario (por
ejemplo una parte vende y la otra compra) y una direccién inversa
(porque el vendedor declara al comprador y el segundo al primero),
mientras que en la sociedad el contenido de aquéllas es homogéneo,
cada uno pone en comun una cosa para distribuirse los eventuales
resultados. En el negocio constitutivo de la sociedad no existen dos
partes con intereses contrapuestos que intentan armonizarse a través
de un consentimiento perfeccionador, sino una sola parte (integrada
por todos los socios) caracterizada por la posesion de un mismo
interés (el animo de lucro). Sobre la base de ello, en la sociedad no
se habla propiamente de partes sino de socios.

Como consecuencia de las razones antes esbozadas, se puede afirmar
la imposibilidad de aplicar al negocio constitutivo de la sociedad
gran parte del régimen juridico de los contratos (v.gr., la clausula
resolutoria tacita), asi como cuestionar si los efectos de la primera
son reconducibles a una relacion juridica propia de los segundos.
Otro cuestionamiento deriva del hecho que la nocion contractual
de sociedad deja de lado una caracteristica esencial, como es su
aspecto organizativo, ya que por medio de ésta se crea un ente
que expresa su voluntad y actda en el trafico juridico a través de
6rganos o personas”.

Ademas, el hecho que un simple acuerdo de voluntades tuviese la
capacidad de hacer nacer un sujeto de derecho con personalidad
juridica propia, ha llevado a pensar en la sociedad como un acto
complejo, que va mas alla de un mero acuerdo de voluntades'.
Finalmente, la especial arquitectura y funcionamiento de las so-
ciedades an6nimas”, ha puesto en tela de juicio el caracter con-

15 BoNILLA (2008), p. 8.

16 BROSETA (2010), p. 186.

7 Resulta ilustrativo en este punto la tesis de José Maria Gondra quien senala que
la persona juridica es una mera “ficcion legal” que se apoya en razones de pura conve-
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tractual de su acto constitutivo con mayor acento, pues su especial
configuracion ha llevado® a considerar a esta sociedad como pro-
ducto de un acto de naturaleza compleja que presenta notorias
diferencias con el tradicional concepto de contrato®.

Los cuestionamientos antes sefialados han provocado que esta tesis
se matice sustancialmente. En tal sentido, y con la clara intencién de
contrarrestar las criticas antes esbozadas, se ha senalado que la sociedad
es un contrato especial en la medida que se debe entender con caracter
plurilateral y organizativo. Seria plurilateral porque en él intervienen dos
o mas partes cuyas voluntades van encaminadas hacia el logro de un fin
comun, siendo por su propia naturaleza un contrato abierto en el que
normalmente pueden incorporarse luego otros sujetos?, como resultado
de ello, las partes adquieren obligaciones y derechos de idéntica naturaleza
juridica de manera que convergen sus intereses hacia un niucleo o centro
y no se enfrentan entre si*.. Seria organizativo, y no sinalagmatico, por-
que a través del mismo se coordinan elementos que integran la persona
juridica en si, esto es, la entidad corporativa, estableciéndose los 6rganos
mediante los cuales se genera y expresa su voluntad propia. Entendido
asi, la sociedad seria un contrato celebrado entre dos o0 mas personas con
intereses superpuestos®, se trataria de uno con caracter asociativo que
implica la unién de dos o mas sujetos destinada a la consecucién de un
propésito econémico determinado y que lleva implicita la obligacion de
colocar algo en comun, lo que envuelve la idea de riesgo®. El interés de
cada socio se satisface mediante el logro de un fin comun y ello se obtiene
a partir del cumplimiento de las prestaciones del resto de los socios.

La tesis del contrato plurilateral y organizativo (neocontractual) tuvo
la virtud de diferenciar entre el acto constitutivo de la sociedad y la socie-
dad misma, para sostener que respecto del primero se podria predicar un
caracter contractual a diferencia del segundo donde sé6lo es dable admitir

niencia, para facilitar la contratacion con los diferentes grupos que se relacionan con la
empresa. Con ella se oculta la verdadera esencia de la sociedad, que no es mas que un
“nexo de contratos”. En realidad, lo que hay detras de la persona juridica es una mul-
titud de relaciones complejas, de contratos entre la “ficcion legal” (la corporacion) y los
propietarios de los diferentes inputs (empleados, aportantes de capital, acreedores, con-
sumidores, usuarios, etc.), que se desarrollan en el marco de un proceso complejo en el
que los objetivos conflictivos de los sujetos alcanzan un equilibrio, como sucede en el
mercado, a través de la negociacion contractual. GONDRA (2010), pp. 186-187.

18 NISSEN (2006), pp. 61-62.

19 ATEHORTUA (2005), p. 59.

20 ABRIANT (2008), p. 37.

2 OLAVARRIA (1956), p. 239, citando a Tullio Ascarelli.

2 IBANEZ (2012), p. 27.

% Sobre el tema, véase PUELMA (2001), p. 63.
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la existencia de una institucion independiente y diferenciada. Con todo,
y aun considerando valido este razonamiento, creemos que no es extra-
polable a la totalidad de las sociedades, pues no todas requieren de un
acto contractual para nacer. En este sentido, para Juliue Von Gierke seria
posible admitir la naturaleza contractual del negocio constitutivo en las
sociedades personalistas, mas no en las de capital, ya que en este ltimo
caso la sociedad se constituye por un acto unilateral de los fundadores
mediante el cual se impone el estatuto que rige a esta corporacion. El acto
se produce debido a la suma de las declaraciones de voluntad, es decir, de
cada uno de los participantes, lo que se traduce en la unanimidad o en un
acuerdo legitimo de mayoria, a diferencia de lo que ocurre en el contrato,
en que las declaraciones e intereses se someten a un acuerdo contractual.

Aun admitiendo el origen contractual de parte de las sociedades, ésta
no podria ser considerada su naturaleza juridica, sino s6lo uno de los
origenes que contribuyen a explicar su dinamica. Si lo fuera, y la natura-
leza contractual se mantuviese en el transcurso societario, los socios no
podrian modificar este pacto con menos voluntades que las inicialmente
consideradas para su conformacion.

Siguiendo este orden de ideas, Maurice Hauriou y posteriormente por
Georges Rénard, plantean una nueva tesis®. Sin perjuicio de reconocer el
origen contractual de la sociedad, afirman que de este acto emerge una
institucion, entendida como un ser o un ente intermedio entre el individuo
y el Estado. Este nace de la observacion del comportamiento individual
en la sociedad organizada, constituyendo un grupo social intermedio
entre el individuo y el Estado, con aptitud de sujeto de Derecho®®. La
sociedad configura un organismo investido de personalidad y voluntad
propia, lo que importa un verdadero centro de imputacion de derechos y
obligaciones que tiene un fin social que predomina por sobre los intereses
individuales de los socios. La institucion se entiende como un organismo
dotado de propésito de vida y de medios de accién, superiores en poder
y en duracién a aquellos individuos que la componen?.

2 BoNILLA (2008), p. 8.

% Sobres las consecuencias que se derivan de una interpretacion institucionalista,
véase MORGESTEIN (2010), p. 23.

% Esto ha llevado a definir la sociedad, en cuanto forma legal reguladora de la
actividad empresarial, como una institucion juridica de naturaleza poliédrica que se erige
primigeniamente sobre la base de un negocio juridico complejo denominado contrato
de sociedad —pacto social o sociedad interna—, pero que se constituye y se construye a su
vez, a fin de operar en el trafico validamente y con seguridad juridica para terceros que
operan con la empresa comiun de los socios, como persona juridica moral, registrando
publicamente una documentacién que contiene, entre otros elementos, unos estatutos o
pactos sociales. IBANEZ (2012), p. 25.

¥ OviEDO (2011), p. 263.
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Posteriormente se ha complementado esta tltima teoria sistematizando
los aspectos basicos de esta doctrina®. En tal contexto se esgrime que del
contrato de sociedad nace un sujeto de derecho que tiene un interés legi-
timo distinto al de sus socios y una voluntad para defender ese interés. La
sociedad, en cuanto institucion, lleva implicito un interés perdurable (fin
social) y para ello cuenta con una pluralidad de 6rganos. En este sentido,
las clausulas estatutarias se entenderian como simples medios para la
consecucion del interés social, y de ahi que puedan ser modificadas segun
las necesidades de la sociedad, sin el consentimiento de todos los socios,
poniendo de manifiesto la preeminencia que tiene el interés social sobre
el de los socios. De hecho, los propios fundadores tienen serios limites
impuestos legalmente para definir de manera libre una serie de materias
relativas a su organizacion y funcionamiento, normas que actian como
auténticas barreras a la autonomia privada. Esto explicaria como la socie-
dad —una vez formada— deviene en una verdadera institucion.

Esta tesis convive con la tesis neocontractual que no ha perdido vi-
gencia®, fundamentalmente a partir del registro legislativo o codificador.
Para ello se esgrime que, si bien la sociedad presenta una estructura de
intereses, por cierto, distinta a los contratos de cambio, no implica carezcan
de un conflicto de intereses, sino que al lado de ello hay también un interés
comun. La contraposicion de intereses se percibiria en la aportacion y en
los resultados. Desde esta perspectiva, el contrato tendria doble eficacia:
obligatoria (contrato obligatorio) y organizativa (contrato de organizacion),
de manera que la institucién seria una consecuencia de aquél. Se afirma
que la naturaleza del contrato es obligatoria, pues de él surge un comple-
jo has de derechos y obligaciones que integran la condicion y cualidad
de socio, entre los que puede mencionarse la obligacion de aportar, de
administrar, de contribuir a las pérdidas, y las que se derivan del deber
de fidelidad; en relacién con los derechos, destacan los relativos a la
gestion y control (voto, rendicion de cuentas, derecho a informacion), y
al beneficio, a la cuota de liquidacion y al reembolso de los gastos. En
cuanto contrato de organizacion, despliega su eficacia unificando el grupo,
proveyendo capacidad para actuar y generar relaciones externas, y para
gozar de una estructura juridica que le permita actuar. En este contexto
se otorga personalidad juridica a las sociedades™.

Desde la mirada de otras areas disciplinarias, se ha esgrimido, a su vez,
que la sociedad es una organizacion de capital y trabajo para la produccion

8 ATEHORTUA (2005).

2 Paz-ARES (2006), p. 480.

% Para Candido Paz-Ares, la decision de brindar personalidad juridica a todas las
sociedades se entiende arbitraria y en cierto modo necesaria, p. 486.



Juuio 2014 HACIA LA RECONSTRUCCION DEL CONCEPTO DE SOCIEDAD EN EL DERECHO CHILENO

de bienes y servicios, cuyos beneficios se dividen entre sus miembros.
En este sentido, la nocién de sociedad se asimila a la empresa en tanto
instrumento creado por el Derecho para los intereses econémicos® o una
técnica para la organizacion de aquélla®. Por su parte, desde una mirada
mas amplia se ha planteado que no seria mas que una asociacion creada
por la voluntad de las partes o por disposicion legal, como ocurre en el
caso de las sociedades de hecho.

Como se puede apreciar, la sociedad no es ni ha sido entendida de una
manera univoca. La necesidad de encontrar una inteleccién adecuada de la
nocion societaria y su naturaleza juridica, pone en evidencia su innegable
importancia practica, en la medida que presenta efectos trascendentes a la
hora de comprender e interpretar la institucién societaria y dar aplicacion
a un conjunto normativo en la resolucién de determinados conflictos®.
Pues bien, de lo expuesto precedentemente, es claro que la tesis contrac-
tualista no se puede seguir afirmando con tanta fuerza:

- primero, porque no logra explicar consistentemente el origen de

todas las sociedades;

- segundo, porque una vez constituida la sociedad se crea una ins-

titucion independiente que goza de un estatuto juridico propio y

- tercero, porque presenta una incapacidad para brindar una res-

puesta satisfactoria a la estructura de las sociedades, en especial a
las de capitales®.

En tal sentido, resulta muy necesario reflexionar sobre esta nocién
con el objetivo de comprender su esencia y su consiguiente contenido
normativo en coherencia con aquélla.

I1I. REVISION DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DE LA NOCION SOCIETARIA

La calificacion de la sociedad como contrato ha sido recogida principal-
mente en el Derecho europeo y latinoamericano con la clara intencién de
configurar un instrumento de libertad econémica, propio de una iniciativa
privada y brindar asi un marco juridico aplicable. El art. 2053 del Codigo
Civil chileno sigue este derrotero al expresar:

“La sociedad o compania es un contrato en que dos o mas personas
estipulan poner algo en comun con la mira de repartir entre si, los

3 En esta linea VILLEGAS (1995), p. 29.
32 REYES (2004), p. 176.

% EcHaAIZ (2005) p. 215.

¥ Oviepo (2011), pp. 266, 274.
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beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una persona
juridica, distinta de los socios individualmente considerados”.

A partir de ello, se sostiene que la sociedad debe cumplir con los requisi-
tos propios de todo contrato (consentimiento, objeto, causa y, en su caso,
forma) y otros especiales de este tipo en particular, como son: la existencia
de dos o mas personas; aportes; fin social y reparticion de beneficios y
pérdidas. Las reformas efectuadas en estos ultimos afios, junto a las mo-
dernas tendencias, han provocado un consistente debilitamiento de esta
nocion®, lo que nos obliga a revisar si los elementos antes singularizados
deben mantenerse o debemos dar un paso en pos de la modernizacién
de la institucion societaria.

La siguiente revision pretende indagar cuales de estos elementos para-
digmaticos debieran ser considerados en la actualidad como los elementos
esenciales de la sociedad con la clara finalidad de llegar a construir esta
nocion.

1. Elemento personal

De acuerdo con el precepto en cita, la sociedad es un contrato de dos o mas
personas. Desde este sitial surgen al menos dos preguntas: équé implica
este elemento? y ¢si es verdadera esta afirmacion? La primera interrogante
necesariamente debemos enlazarla con la voluntariedad, en la medida
que formar una sociedad o una asociacién es un derecho reconocido en
la Constitucion®®, de manera que nadie puede ser obligado a pertenecer
a ella. En este contexto, no podria hablarse de sociedades obligatorias,
pues en éstas no existe la piedra angular que da vida a la institucion: la
autonomia de la voluntad. Es preciso, entonces, que se revisen los vocablos
que aluden a sociedades obligatorias en el sentido de reconocer que no
existe alli una verdadera sociedad, sino otra institucion.

En relacion con la segunda inquietud, si bien se ha afirmado que la
pluripersonalidad constituye un requisito esencial y constitutivo de la
sociedad, en la actualidad tal aserto merece serios cuestionamientos. En
efecto, podemos observar que, aunque el Derecho Societario se ha con-
cebido bajo el dogma de la pluripersonalidad (dos o mas personas), en
los ultimos afos han sido varias las legislaciones que han comenzado a
ceder y aceptar la unipersonalidad (originaria y derivativa). Esto se debe
fundamentalmente al reconocimiento de las realidades econémicas y
sociales imperantes, de manera que la institucion societaria ha intentado

% REYES (2004), pp. 90-91.
% En Chile, art. 19 N° 15 de la Constitucion politica.
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brindar respuesta a estas necesidades”. El punto de inflexién ha sido la
limitacion de responsabilidad®, toda vez que la aparicion de la sociedad
de responsabilidad limitada, como figura societaria destinada a la peque-
na empresa, hizo reflexionar profundamente sobre este beneficio y la
imposibilidad que aquél operase para los empresarios individuales®. Se
reconocio, ademas, que muchas sociedades se constituian con el unico
objetivo de obtener el citado beneficio, de manera que, al abrir esta dis-
cusion, también se esperaba transparentar y sincerar la verdadera situa-
cion de las sociedades. El mayor argumento esgrimido para rechazar la
unipersonalidad societaria era precisamente la naturaleza juridica de ésta,
pues al ser considerada bajo la nocién contractual, era imposible que ésta
pudiera nacer a la vida del Derecho mediante la manifestacion unilateral
de voluntad, en tal sentido se sostenia que tal configuracién constituiria
una “legalizacion del fraude” y un “absurdo técnico™.

Avanzado el siglo xx resultaba dificil seguir sosteniendo el requisito
formal de la pluralidad de socios en una sociedad como la de capital,
cuyo sustrato ontolégico mostraba una clara evolucién funcional hacia
la organizacion de la empresa como vehiculo productivo auténomo. A
partir de ello, la sociedad unipersonal fue ganando adeptos en Europa,
desde la aceptacion de la unipersonalidad sobrevenida hasta la aceptacion
de la unipersonalidad en su forma mas pura y dogmaticamente resistida:
la sociedad de un solo socio en su fase originaria. Este reconocimiento
fue gradual, su origen mas remoto lo podemos hallar en el ano 1926, con
ocasion de una importante modificacion al Codigo Civil del principado
de Liechstenstein en materia de sociedades y personas juridicas, en que
se incorporaron novedosas herramientas de gestion para el empresario
e inversionista individual (Einzelunternehmung mit beschrankter Haftung*' y
se creo la figura de “Anstalt” y la sociedad de personas o de capital con
un solo socio (Einmannverbandspersonen). Luego fue la ley danesa sobre
sociedades de responsabilidad limitada la que reconocié por primera
vez en Europa la figura unipersonal originaria, posteriormente lo hizo
Alemania y Holanda.

% Un estudio sobre el analisis econémico del derecho como principal factor externo
en la formacion del Derecho de Sociedades contemporaneo, véase EMBID (2013), pp. 41-97.

3 IBARRA (2010), p. 2; ABRIANI (2008), pp. 46-47; GIGGLBERGER (2010), p. 49; BONILLA
(2008), p. 3.

% FERNANDEZ VASQUEZ (2009), p. 10.

0 BoNILLA (2008), pp. 18-25; SACRISTAN (1991), pp. 493-494.

# En los articulos 834 al 896 nuevos del Cidigo Civil del principado se recogieron
casi integramente las ideas del jurista austriaco Oskar Pisko, quien en el afio 1910 habia
planteado en un proyecto de su autoria la conveniencia de crear una figura que permitiese
acotar la responsabilidad patrimonial del empresario individual.
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En Francia, al igual que en los paises europeos inspirados en su legis-
lacion (como Bélgica, Luxemburgo, Suiza, entre otros), la unipersonalidad
—considerada tradicionalmente como una causal de disolucién de pleno
derecho de la sociedad, incluida la de capital- comenz6 a ser aceptada a
partir de la modificacion del art. 1844.5 del Code Civil, que acogio la uni-
personalidad sobrevenida en la sociedad anénima de manera temporal,
cuando el nimero de socios caia por debajo del nimero minimo legal. En
el caso de la sociedad an6nima, la disolucion judicial se mantuvo cuando
el nimero de accionistas caia por debajo de siete por mas de un afio,
ampliable en seis meses (art. 1L.225-247 del CCo.)*>. Seguidamente, aun
cuando la legislacion francesa ha sido a lo largo de su tradicion apegada
a la concepcion contractualista de la sociedad y a su caracter plurilateral,
gesto los origenes mediatos de la sociedad unipersonal a partir del proyecto
de empresa personal de responsabilidad limitada presentado por Claude
Champaud en 1978. Ello sirvi6 como importante antecedente doctrinal
para que, afios mas tarde, a través de la ley N° 85-697 de 1985, se optara,
finalmente, por la sociedad unipersonal originaria. Como consecuencia,
en el nuevo Codigo de Comercio francés, la sociedad de responsabilidad
limitada (art. L. 223-1) puede ser creada por una persona (associé¢ unique);
asimismo, el régimen de SAS permite que este tipo societario se cree con
un solo socio constituyente (art. L 227 -1, parr. 1° del Cod. Com)*.

Otros paises siguieron el mismo camino. En Espana, aunque el con-
cepto de sociedad que expresa el articulo 116 del Codigo de Comercio y el
articulo 1665 del Codigo Civilno admitia la posibilidad de sociedades de un
unico socio, el Tribunal Supremo (STS 19-4-1960) y la Direccion General
de Registros (Res. 13 y 14 de noviembre de 1985) ya revelaban su inclina-
cion favorable a la unipersonalidad, lo que reconocieron ex leges, pero de
manera expresa, a través de la resolucion de la DGRN de 21 de diciembre
de 1990*!. Segtin argumenta la resolucion, en las sociedades capitalistas, el
contrato tiene un caracter meramente organizativo e independiente de la
personalidad de sus socios, por lo que la situacion de unipersonalidad no
es contradictoria con la esencia de la personalidad juridica ni con el prin-
cipio de limitacion de la responsabilidad. Con posterioridad, el legislador
prefiri6 separarse de los objetivos originarios ofrecidos por la directiva co-
munitaria, y a través del texto de laley 2/1995, del 23 de marzo, incorporé
la 12* directiva del Consejo de la CEE (89/667/CEE del 21 de diciembre
de 1989), admitiendo el ingreso de la sociedad unipersonal en su sistema
juridico, no sélo como fuente de solucién a la problematica de las pequenas

42 Sobre esta materia véase JEQUIER (2011).
# OvIEDO (2011), p. 14; DE CarLOS (2012), pp. 77-78.
* De MIRANDA (2004).
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y medianas empresas sino como iniciativa de grandes dimensiones. En la
actualidad, el art. 12 de Ley de Sociedades de Capital (RDL 1/2010) recoge
expresamente la figura unipersonal en su forma originaria o sobrevenida,
tanto en la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada como anoéni-
ma, exigiendo la constancia de tal circunstancia en la denominacién social
y en el Registro Mercantil. En cuanto al régimen de funcionamiento de la
sociedad unipersonal, el socio tnico ejercera las competencias de la junta
general y sus decisiones se consignaran en acta, bajo su firma o la de su
representante, pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por el propio socio
o por los administradores de la sociedad*’.

También en Italia, donde mediante decreto legislativo N° 88 de 3
de marzo de 1993 se han reformado algunos articulos del Cddigo Civil
de 1942, la sociedad ha dejado de ser considerada necesariamente de
naturaleza contractual. El nuevo articulo 2475 de este Codigo permite la
constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada por acto unila-
teral ante notario*®. Un ejemplo de estos cambios también se aprecia en
la legislacion inglesa, a través de la Companies Regulations Act de 1992
que, por transposicion de la directiva 89/667/CEE* autoriza a constituir
y mantener una sociedad con un solo socio en las denominadas Limited
Private Companies, exigiendo en cambio el requisito de la pluralidad
fundacional en las Public Companiesy en las Unlimited Private Companies.
Por su parte, en el Derecho estadounidense de mediados del siglo pa-
sado, la cuestion de la unipersonalidad societaria adquiri6 sus propios
contornos en la medida que las practicas societarias etadounidenses se
fueron caracterizando por una cada vez mayor irrelevancia del requisito
de pluralidad constitutiva. La unipersonalidad se admite desde la década
de 1960 mediante la Ley Modelo de Sociedades Comerciales que, pau-

% DE CarLOS (2012), p. 79.

6 Un antecedente relevante de varias de estas reformas lo constituye el trabajo de la
Comisién de Comunidades Europeas que, basado en el Tratado de Roma, present6 en el
afio 1988 al Consejo de las Comunidades una propuesta de la XII directiva en materia
de Derecho Societario, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada con un solo
socio. El texto definitivo de la directiva 89/667/CEE, de fecha 21 de diciembre de 1989,
introduce la unipersonalidad para los supuestos de SRL, tanto desde su constitucion
como sobrevenida.

¥ En su considerando sexto se dispone: “(...) la Directiva deja amplio margen a
los Estados miembros para que utilicen la misma figura unipersonal en otros ambitos
societarios distintos (...). También se reconocen las dos formas de unipersonalidad societaria,
originaria y sobrevenida”.

* Fue el célebre caso Salomon v. Salomon and Co. Ltd. de 1897, fallo de la Camara
de los Lores, en su calidad de ultimo tribunal de apelaciones, el que estableci6 la doctrina
segun la cual posteriormente, en Estados Unidos e Inglaterra, se baso el reconocimiento
de las “one man companies”. Rozanski (2002), p. 18.
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latinamente y con ciertas modificaciones, ha venido siendo adoptada en
cada uno de los Estados federales estadounidenses*’. Sobre la base de ello,
dependiendo de lalegislacion de cada Estado, existe una mayor distincion
entre la sociedad de capital pluripersonal o la que se constituye o deviene
en unipersonal, sirviendo ambos tipos por igual de cara a un mismo fin
de organizacion de empresas.

Por su parte, en Japon las sociedades se denominan Gomei-Kaisha,
Goski-Kaisha, Kabushiki- Kaisha y Yugen- Kaisha (art. 53 capitulo 1, del
Cod. Com.SRL, art. 1). Antes de la enmienda del Cédigo de Comercio de 1938
se exigian mas de siete fundadores para constituir una Kabushiki-Kaisha,
pero la pluralidad de socios no era causa de disolucién en la Gomey-
Kaisha, Goski-Kaisha y Yugen-Kaisha (sociedades que pueden tener un
solo socio). Actualmente, la ley reconoce la one man company, ya sea
que se haya llegado a la unipersonalidad accidental o intencionalmente®.

Si considero lo anterior, todo parece indicar que en Latinoamérica, el
reconocimiento de la unipersonalidad societaria no ha evolucionado lo
suficiente. En Argentina, por ejemplo, el articulo 1° de la ley N° 19.550
establece que habra sociedad comercial “cuando dos o mas personas” en
forma organizada y de acuerdo con uno de los tipos previstos, se asocien
para la produccion o intercambio de bienes y servicios, participando de
las ganancias y, en su caso, soportando las pérdidas’. Las excepciones
estarian dadas por el art. 94 de esta ley en cuanto brinda la posibilidad
de recomponer la pluralidad societaria en un lapso de tres meses, pero
haciendo responsable ilimitada y solidariamente al socio tinico durante ese
periodo, y el caso de las sociedades del Estado (ley N° 20.705/1974), que
admite que las mismas sean unipersonales, rigiéndose por las normas de la
an6nima en cuanto fueren compatibles con las disposiciones de dicha ley.

En la legislacion peruana el escenario es similar, ya que la sociedad
nace con al menos dos socios y se permite la unipersonalidad, pero s6lo
cuando ésta es derivativa, debiendo restablecer la pluralidad de socios
en un plazo perentorio de seis meses, bajo sancion de tener por disuelta
la sociedad de pleno derecho (art. 4 de la Ley de Sociedades peruana)®.

En Brasil, el art. 80 de la ley N° 6.404 del 15 de diciembre de 1976,
sobre Sociedades Anénimas, exige para su constituciéon por lo menos dos
personas y el art. 206 agrega que la sociedad se disuelve:

# BonILLA (2008), p. 6.

5 También la jurisprudencia reconocio6 que las sociedades no se disuelven por devenir
unipersonales (v. Supreme Court, decision 3/9/1972, Hara Case, Nagoya Supreme Court,
decision 12/2/1967 Record # 663, p. 88, Osaka District Court, decision 3/18/1969 Weekly
Finance Co. Incidence Record # 167, p 18). Véase Rozanski (2002), p. 21.

51 Véase PARDINI (2012), pp. 65-66.

52 FERNANDEZ VASQUEZ (2009), p. 6.
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“por existencia de un tnico accionista verificado en la asamblea
general ordinaria, si el minimo de dos no fuere reconstruido dentro
del ano siguiente sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 251”.

Dicho precepto, al tratar la figura subsidiaria integral (wholly owned sub-
sidiary), admite la constitucion mediante escritura publica, teniendo como
unico accionista la sociedad brasilefia. Se trata de una excepcion, pues
el Codigo reitera la necesidad de la pluralidad al regular las disposiciones
generales de las sociedades (art. 981 del CC), en las de personas (art. 997 del
C(), de responsabilidad limitada (art. 1052 del CC), de capital e industria
(art. 1088 del CC), las colectivas (art. 1039 del CC), las en comandita (art.
1045 del CQ) y el art. 1033, a proposito de las causales de disolucion®.

El Codigo Civil paraguayo preceptua el instituto de la sociedad sin
diferenciar entre civiles y comerciales. Dentro del capitulo que regula la
validez y existencia de la sociedad, el art. 959 dispone:

“por el contrato de sociedad dos o mas personas, creando un sujeto
de derecho, se obligan a realizar aportes para producir bienes o
servicios, en forma organizada, participando de los beneficios y
soportando las perdidas”,

a su vez, el art. 967 inc. 1° dispone: “las sociedades adquieren la perso-
nalidad juridica desde su inscripcion en el registro correspondiente” y,
finalmente, el art. 1003 dentro del capitulo de disolucién de la sociedad
establece que ésta se extingue: “e) si fuere de dos personas, por muerte
de una de ellas™*.

Por su parte, el articulo 1° de la ley N° 16.060, sobre Sociedades Co-
merciales de Uruguay dispone:

“Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas, fisicas o
juridicas se obliguen a realizar aportes para aplicarlos al ejercicio
de una actividad comercial organizada, con el fin de participar en
las ganancias y soportar las pérdidas que ella produzca”,

y el articulo 159, al establecer las causales de disolucién de la misma, sefiala
“8) Por reduccion a uno del nimero de socios segun se dispone en el articulo
156”. En el Derecho mexicano, el requisito de la pluralidad es esencial en
la etapa constitutiva, y natural en la de funcionamiento de la sociedad. Nor-
malmente, la presencia de un solo socio acarrea la disolucién y liquidacién

% Codigo Civil de Brasil, actualizado a 2010.
5t RozANsKI (2002), pp. 21-22.
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del ente, segtin se desprende del Codigo Civil en sus articulos 2691 y 2692, y
Ley de Sociedades Mercantiles (arts. 2, 6, 25, 51, 58, 87, 89, 207, 213, 229)*.

Se apartan de esta situacion, Colombia y Chile. En el primer caso, si
bien la sociedad es definida como un contrato, su naturaleza contractual
ya no es un dogma irrefutable’®. Asi, mediante la ley N° 222 de 1995 se
cre6 la empresa unipersonal de responsabilidad limitada (vigente a partir
del 21 de junio de 1996), que introdujo reformas al Codigo de Comercio, en
materia societaria”. De forma posterior, en la ley N° 1014, de 26 de enero
de 2006, denominada Ley de Emprendimiento Empresarial se consagra
la posibilidad de constituir, observando las normas de la empresa uniper-
sonal, sociedades comerciales de cualquier tipo o especie, siempre que
al momento de su constitucién cuenten con diez o menos trabajadores o
con activos totales, excluida la vivienda, por valor inferior a quinientos
salarios minimos legales mensuales vigentes’®. De esta forma, el legislador,
dentro de su ambito de competencias, opt6 por permitir que la sociedad
se pueda constituir no s6lo mediante un contrato como ya lo establecia
el libro segundo del Cddigo de Comercio sino, también, por medio de una
declaracion unilateral de voluntad privada. Luego, por medio del decreto
N°4.463 de 2006 se reglamenta el articulo 22 de la ley N° 1.014 de 2006,
que pretendi6 despejar las posibles dudas que pudieran llegar a existir
sobre el tenor del articulo legal, al sostener de manera contundente en el
articulo 1°: “podran constituirse sociedades comerciales unipersonales...”,
aclarando en cuanto a la formalidad constitutiva que: “dichas sociedades,
podran constituirse por documento privado...”. De este modo, la ley N°
1.014 de 2006 permitia la posibilidad de crear empresas unipersonales de
tipo colectivo, de responsabilidad limitada y anénima, pero su aplicacion
era restringida en términos de planta de personal y valor maximo de ac-
tivos. Mas alla de ello, e inspirandose en la SAS francesa, en el ano 2008
fue sancionada la ley N°1.258 por medio de la cual se creé la sociedad
por acciones simplificadas, la que podia ser constituida por una persona
natural o juridica, y creada, por tanto, mediante acto unilateral®. Esta
norma surge como una nueva estructura societaria en Colombia, que se
puede caracterizar como hibrida, en tanto recoge la libertad contractual
de las sociedades de personas, con la limitacién de responsabilidad de
las de capitales®.

%% Segtn reforma publicada el 15 de diciembre de 2011.
5 ArciLa (2011), p. 137; EspiNosa (2011), p. 252.

5 ROZANSKI (2002), p. 22.

3 EspINOSA (2011), p. 258.

5 BoNILLA (2008), p. 12.

% MORGESTEIN (2011), p. 6.

St EspINOsa (2011), p. 264.
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En Chile, fue la empresa individual de responsabilidad limitada el
primer acercamiento hacia la unipersonalidad originaria, creada bajo la
ley N° 19.857 (Diario Oficial de 11 de febrero de 2003), que autoriza el
establecimiento de empresas individuales de responsabilidad limitada®.
El citado cuerpo normativo posibilita a las personas naturales constituirse
como una empresa y gozar de personalidad juridica, sin tener que formar
una sociedad. El fundamento de esta figura juridica se basa en gran medida
en la proteccion del patrimonio personal de los empresarios individuales,
incentivando con ello la inversion®. Dicho cuerpo normativo, opta por
concederle personalidad juridica a un capital o patrimonio en cuanto tal,
que estara afecto a un fin predeterminado®, bajo la técnica del patrimonio
de afectacion. Frente a ello, la EIRL configura una figura especialisima,
ajena a toda forma conocida del Derecho chileno de sociedades, y es
entendida como una persona juridica sui generis. La EIRL so6lo pretendia
limitar la responsabilidad al patrimonio afecto, mas no —como se hace en
las legislaciones que regulan la sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada— dotar a la empresa de una estructura organizativa. El legislador
recogié como centro de imputaciéon normativa de esta nueva figura, un
concepto que se encuentra apenas mencionado en el Derecho Mercantil y
de Sociedades chileno como es el de “empresa”, carente, por lo mismo, de
contenido definido y de regulacion sistematica. En la actualidad, es preciso
discutir su auténtica naturaleza (societaria)® si considero que la razén por la
cual no se le denomin6 como tal en su momento residia en la negacion de la
unipersonalidad atendida la naturaleza contractual recogida en el art. 2053
del Codigo Civil, y hoy tal cuestionamiento parece encontrarse superado.

Este giro surgi6 cuatro anos mas tarde, a partir de la ley N° 20.190%,
que dio origen a la denominada sociedad por acciones, regulada en los arts.
424 al 446 del CCo”. En lo que aqui concierne, el nuevo art. 424 del CCo.,

52 TRONCOSO (2005), p. 24.

%5 CONTRERAS (2011), p. 209.

% Tanto la EIRL de laley N° 19.857, como las fundaciones reguladas en el titulo xr11, del
libro 1 del CC (art. 545 y ss.), parecen reconocer y compartir en su origen un acto volitivo
de al menos una persona que destina un determinado patrimonio a un fin preestablecido,
de connotacién mercantil formalizada en el caso de la EIRL o con vocacion desinteresada
y sin fines de lucro en el caso de la fundacion. A diferencia de lo que ocurre entonces con
la EIRL en la ley chilena, donde lo que se personifica es el patrimonio destinado a un fin
de caracter mercantil, en las fundaciones el patrimonio dotacional no es el destinatario y
portador de la personalidad juridica que se concede por el Estado, de la que no es sujeto
sino objeto de derecho. La opcion del legislador chileno, de personificar un patrimonio
bajo la denominacién de EIRL, genera roces dogmaticos que, en cambio, no presenta la
figura unipersonal de la sociedad de capital. Sobre el terma, véase JEQUIER (2011).

% En detalle, véase VAsQUEZ (2013), pp. 115-136.

% Diario Oficial, de 5 de junio de 2007, articulo 17 letras b) y c).

% Para un analisis detallado de esta figura, véase VAsQuUEz (2013), pp. 458-494.
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consagra finalmente la figura originaria de la sociedad de capital uniper-
sonal en el Derecho de Sociedades chileno® (que convive con la EIRL)
en cuanto mecanismo alternativo de limitacion de la responsabilidad del
empresario individual”. La ley en comento toma algunos postulados de
las legislaciones precedentes, principalmente se advierte la cercania con
las LLC introducidas en Estados Unidos en el ano 1977 y de la SAS™ o
la SASU, con un solo accionista que existe en Francia desde 1994™. Su
fundamento fue” brindar mayor flexibilidad a la forma societaria en la
industria de los capitales en riesgo, muchas veces suplidas por artificiosos
mecanismos legales que buscaban superar dichas dificultades por medio
de pactos privados paralelos a la estructura estatutaria, con la consecuente
pérdida de transparencia y aumento de los costos. De manera adicional, se
consider6 el hecho que la sociedad anénima cerrada respondia a ciertos
principios de proteccién de minoritarios que no la hacian adecuada a esta
industria y, a su vez, la de personas imponia altos costos de transaccion y
una légica no orientada al movimiento fluido de capital™. De la mano de
lo anterior, se refuerza en este tipo social el predominio de la autonomia
de la voluntad y su caracter contractual”, esto se debe a que son minimas
las exigencias con caracter obligatorio establecidas por el legislador para
la formacién y funcionamiento de este tipo social, lo que en definitiva
posiciona a la SpA, como una mejor opcién en relacién con otro tipo de
sociedad, todo esto, basado principalmente en las nuevas necesidades del
mercado en cuanto a su agilidad y dinamismo’.

% Es preciso considerar que la figura derivativa no se admite de manera general. Asi,
por ejemplo, la sociedad an6nima debera disolverse si se retnen las acciones en manos
de una sola persona (art. 110 de la LSA).

% LARA (2008), p. 125.

" En el proyecto de la ley se aludia a la sociedad de responsabilidad limitada por
acciones, sin embargo, luego de la tramitacion en el Congreso éste sufri6 variadas trans-
formaciones, pasando a denominarse de la forma actual.

' Véase REYEs (2009).

 Con justa razon, Andrés Jara Baader sefiala que la SpA chilena no es novedosa,
sino un mero compendio de proyectos legislativos foraneos, reducidos y sistematizados.
Jara (2007), pp. 382-383.

7 Los objetivos principales de la ley, de acuerdo con su historia fidedigna, se pueden
agrupar en los siguientes: a. Fomentar el desarrollo de la industria de capital de riesgo,
introduciendo para ello ciertos beneficios tributarios al capital; b. fortalecer la seguridad
en el mercado de valores y c. promover la integracion y desarrollo del mercado financiero.
Véase www.bcn.cl. [Fecha de consulta: 15 de julio de 2013].

" Véase Informe de la Comision de Hacienda en la tramitacion del proyecto de ley.

7> Veéase Puca (2011), pp. 716-717; Hamirton (2000), pp. 24-25; JarA (2007), p. 382.

76 Sobre la base de ello, a esta sociedad se le ha denominado como un nuevo “producto
financiero”, pues sus acciones deberan leerse no como un titulo auténomo regido
esencialmente por la ley, como ocurre con las acciones de las sociedades an6nimas, sino
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Se aprecia, entonces, c6mo, en la medida que la nocién de sociedad
ha dejado de ser entendida en términos exclusivamente contractuales y
comenzo6 a serlo como una forma legal de organizacion de empresas, el
axioma de la pluralidad perdi6 sustento”. Desde esta perspectiva, se enal-
tecen las ventajas de la sociedad unipersonal, en tanto permite al pequeno
empresario concurrir al mercado en igualdad de condiciones que las plu-
ripersonales. Por otra parte, este tipo facilita la conservacion de la empre-
sa, mas alla de la vida del socio unico; simplifica el proceso hereditario;
permite y autonomiza juridicamente unidades empresariales facilitando su
transmision; y ofrece la posibilidad de reorganizar las empresas en el seno
de los grupos de sociedades, entre otras ventajas’™. Desde esta Optica, si
bien en la actualidad se acepta en uno o mas tipos particulares, la pregunta
que surge es, ¢por qué no admitirla desde una perspectiva mas amplia?,
esto es, ¢por qué no pensar en su extrapolacion a otros tipos societarios?

De la mano de lo anterior, debemos considerar que, aunque la uni-
personalidad se acomoda bastante bien en las sociedades de capital, pues
el elemento imprescindible para su nacimiento es la concentraciéon de
capital, ello no obsta pensar en esta posibilidad respecto de las socieda-
des de personas, sobre todo si consideramos la transferencia subjetiva
de obligaciones intersociales, de manera tal que resultaria atendible la
unipersonalidad si al tiempo de la disminucién del nimero de socios,
permanecen carentes de cumplimiento las obligaciones de aquél que se
retira, ya que éstas podrian ser transferidas al inico socio que queda. Este,
por cierto, tiene el deber de cumplimiento, bajo pena de recaer en mora
con la sociedad o con terceros, conforme el caso”.

Llegados a este punto, la pregunta que inicialmente formulara, esto
es, si la sociedad requiere de modo necesario de dos o mas personas para
configurarse, debe ser respondida en términos negativos. A partir de ello,
en la actualidad la nocién societaria no puede concebirse desde una pers-
pectiva solo contractual, su elemento subjetivo reside en la manifestacion
de la voluntad de una o mas personas en orden a constituir un determina-
do tipo social y no necesariamente en un acuerdo de voluntades. Como
corolario de este principio, las sociedades obligatorias o necesarias no
debieran ser reconocidas, pues tal terminologia —ademas de ser inexacta—
es contradictoria con los ejes basales de esta institucion®. Esto nos lleva

como un titulo cuyo contenido y valor dependera principalmente de lo previsto en el
estatuto de la sociedad. Véase Puca (2011), p. 717; VAsQUEz (2013), p. 458 y ss.

77 En el mismo sentido, ArciLa (2011), p. 139.

8 De MIRANDA (2004).

™ Ibid.

8 En Chile, el elemento personal es relevante ademas, en funcién de los requisitos
que establecen ciertas sociedades para su constitucion: por ejemplo, la sociedad de

BULID0P 3p SO|NDIUY

127



Maria Fernanda Visquez Palma RChDP N° 22

Articulos de doctrina

128

a un nuevo entendimiento de la institucion societaria lo que nos obliga a
reformular el articulo 2053 del Coédigo Civil o, bien, a restar importancia
al mismo como un eje estructural de la institucioén societaria.

2. Elemento patrimonial

En este punto se precisa cuestionar la funcién de este elemento en rela-
ci6on con las sociedades. En otras palabras, se debe dilucidar si se precisan
aportes de los socios para dar vida a la sociedad y, si es asi, de qué tipo®..

Este elemento se vincula al objeto del contrato social y la promocién
del fin comun®, de manera tal que las aportaciones sociales serian las
prestaciones a que los socios se comprometen para el logro de tal fin. La
obligacion de aportar constituiria el presupuesto juridico fundamental
de la condicién de socio, puesto que ésta se adquiere en la medida que
aquél asume dicha obligacion. Desde esta perspectiva, aportante y socio
serian términos sinonimos®*’, donde el objeto de la prestacion constituye
un elemento principal del contrato que la origina®. El aporte seria un
requisito no sélo en relacion con un determinado socio sino de todos
ellos, en la medida que cada uno debe estar de acuerdo con el aporte de
los demas®’; se caracteriza porque, a diferencia de otras prestaciones que
puede realizar el socio a favor de la sociedad, integra el capital social por
lo que entre ambos emerge una intima relacion®.

La razon de su exigencia, en cuanto requisito esencial de la sociedad,
suele explicarse desde la vertiente contractual ligado a un criterio funcio-
nal. En tal sentido se sefiala que el conjunto de aportes que forma y nutre
el capital social constituiria una garantia hacia los acreedores en un doble
sentido: en cuanto brinda una mayor seguridad de cumplimiento de las
obligaciones contraidas con los acreedores, y porque reduce el riesgo moral
resultante de la limitacion de responsabilidad de los socios¥. Desde esta
optica se ha desarrollado la doctrina de la infracapitalizacion o subcapi-
talizacion de la sociedad, como fenémeno generador de responsabilidad,
encuadrable en el abuso subjetivo de derecho®. Ella postula la existencia

responsabilidad limitada s6lo puede tener hasta cincuenta socios; por su parte, el nimero
de socios es crucial para calificar a una sociedad an6nima abierta o cerrada.

8L GaRcia (2010), pp. 253-348; SANCHEZ (2012), p. 107 y ss.

82 Paz ARES (2006), p. 508.

8 FERNANDEZ (2012), pp. 103-104.

8 GALLEGO (2011), pp. 83-84.

8 GaRcia (2010), pp. 263-264.

8 FERNANDEZ (2012), p. 104.

%7 SILVEYRA (2006), pp. 5-8.

8 Garcla (2010), p. 318.
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implicita en el ordenamiento de un principio de adecuacién entre capital
y objeto social, de manera tal que no podria autorizarse el funcionamiento
de aquellas sociedades que no cuenten con un capital apropiado al objeto
social o, en su defecto, responsabilice directamente a socios y directores
por deudas de sociales, una vez que la empresa esta funcionando®.

Siguiendo este hilo conductor, junto a los principios de determinacion,
correspondencia, estabilidad y cuantia minima del capital, se agrega el
principio de adecuacion entre el capital y el objeto social o la actividad.
Sobre la base de éste articula una responsabilidad de los socios por las
deudas sociales en los supuestos de manifiesta infracapitalizacion. En esta
linea de pensamiento, si el capital social sustituye la responsabilidad ilimi-
tada de los socios, la insuficiencia de capital deberia afectar el régimen de
responsabilidad, de manera tal que la consecuencia que se derivaria de la
infracapitalizacion seria la pérdida de la limitacién de la responsabilidad
por parte de los socios”. Asi, en los casos de infracapitalizacién material,
el socio deberia responder ilimitadamente de las deudas sociales; mientras
que en los supuestos de infracapitalizaciéon nominal®, el socio responderia
ilimitadamente®, con los fondos con los que financi6 de forma inadecuada
a la sociedad®.

Con mayor prolijidad se ha distinguido la variante en la cual los socios
financian adecuadamente a la sociedad en lo que se refiere a la cuantia,
pero lo hacen de forma impropia, ya que los recursos se incorporan como
préstamos u operaciones analogas, en vez de aportaciones al capital social.
Se diferencia asi la infracapitalizacion material (falta de recursos econ6-
micos propios y ajenos para la actividad que se pretende desarrollar) de
la infracapitalizacion formal (presencia de recursos econémicos, pero
que han sido ingresados a la sociedad como préstamos de los socios). La
falta de capital propio, sustituido por el financiamiento externo, traslada
una porcion directamente proporcional del riesgo hacia los acreedores®.

8 STORDEUR (2007), p. 1.

% Esto trae como consecuencia el principio de limitacién de responsabilidad que ha
sido objeto de serios embates en el mundo entero desde principios de la segunda mitad
del siglo xx. SEQUEIRA (2011), p. 191.

9 Sobre el tema, véase Puca (2011).

92 La doctrina alemana sugiere, en cambio, que debe responsabilizarse a los adminis-
tradores en la medida que hubieren realizado actividades para las cuales la sociedad no
cuenta con el patrimonio suficiente. En Argentina las autoridades administrativas com-
petentes (las autoridades de contralor y, en especifico, la Inspeccion General de Justicia)
pueden realizar un control exhaustivo en el que se mide de manera estricta la adecuada
correspondencia entre el capital y el objeto social de cada nueva SA. Véase GARcia
(2010), p. 320.

9 EspiN (2011), pp. 499-500.

% BARRAU (2007), pp. 91-92.
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La capitalizacion seria, en verdad, una medida de protecciéon a los
acreedores, sobre esa base los sistemas normativos buscan proveer dife-
rentes formulas. Las medidas son basicamente de dos tipos:

— atender a la formacién de un patrimonio social efectivo en la so-

ciedad que pueda funcionar como patrimonio de responsabilidad®
y
— las que se refieren al mantenimiento de ese patrimonio de respon-
sabilidad a lo largo de la vida social.
A ello se agrega la limitacion de distribuciones a los socios por parte de
la sociedad durante el transcurso de la vida social y la responsabilidad de
los administradores sociales®.

Hasta aqui vemos cémo el fundamento del capital social reside en
servir de garantia a los acreedores, lo que nos invita a reflexionar sobre la
veracidad de la citada afirmacion. Si considero que éste esta formado por
un conjunto de aportes que los socios realizan a la sociedad tanto en el
momento de su constitucién como posteriormente (por ejemplo, a partir
de un aumento de capital social), y que el patrimonio esta formado por el
conjunto de bienes que una sociedad tiene en un momento determinado”,
concluimos que este tltimo ofrece mejores supuestos de proteccion, toda
vez que el capital social no es mas que una cifra estética, inamovible que se
visualiza en los estatutos sociales; mientras que el patrimonio social varia
constantemente, de manera que representa una categoria econdémica” que

% Legislaciones como el art. 622 del Codigo de las Obligaciones suizo; el Cidigo Civil
italiano de 1942; el real decreto 1.084 del 5 de junio de 1991 sobre Sociedades Anénimas
Deportivas de Espaiia; la ley mexicana de 1936 y la Ley de Sociedades Comerciales N°
19.550 de Argentina y las leyes de algunos estados de Estados Unidos, han recurrido al
expediente de fijar por ley un capital minimo para las sociedades anonimas, en vista de la
funcién de garantia para los acreedores sociales que tiene dicho capital como contrapartida
ala irresponsabilidad civil de los accionistas. En las sociedades an6nimas cerradas (private
companies) en el Reino Unido no existen minimos de capital; no asi en las an6nimas abiertas
(PLC), donde siguiendo la segunda directiva de la Comunidad Europea que propuso a
los Estados-miembros un capital minimo de 25.000 ecus, Gran Bretana tradujo eso en
el art. 118 de las Companies Act de 1985, que fij6 dicho minimo en cincuenta mil libras
esterlinas y ademas concede al secretario de Estado el poder de incrementar ese minimo
para compainias determinadas. La ley exige que al menos un cuarto del capital minimo se
entere al constituirse la sociedad. Sobre esta materia, véase EspiN (2011), p. 499.

% Las miradas de los estudiosos y de los reformadores del Derecho de Sociedades,
se han vuelto hacia el ordenamiento estadounidense, donde en algunas legislaciones se
ha abandonado la técnica del capital legal en relacion con el control de las distribuciones
—como ha sucedido con el California Corporation Code desde 1975 o la RMBCA desde
1984- o se ha dulcificado significativamente Delawere, Nueva York. Véase VELASCO
(2011), pp. 171-183.

97 BROSETA (2010), p. 232.

% STORDEUR (2007), p. 3.
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se desprende de un conjunto de operaciones economicas” que resultan de la
gestion administrativa'®. En este entendido, en la practica es el patrimonio
la cifra que verdaderamente garantiza el cumplimiento de las acreencias'".

El capital carece de medidas consistentemente proteccionistas, toda
vez que la entrega del aporte corresponde a los socios y es la sociedad la
unica habilitada para su exigencia, a ello se suma que los requerimientos
de capitales minimos importan en muchos casos una discriminacién para
el pequeno o mediano empresario, que puede abrigar un gran proyecto,
pero que se ve obligado a asumirlo arriesgando todo su patrimonio, por
no tener los capitales minimos adecuados al objeto'™. La exigencia de
capital es, en realidad, una restriccion al vaciamiento de la sociedad, en la
medida que los accionistas no pueden disminuirla sin reforma estatutaria.
Rigidizar todo esto por una garantia formal de un capital proporcionado a
la magnitud del emprendimiento s6lo puede llevar a falsas sensaciones de
seguridad, pues lo que de verdad podria reflejar la situacion patrimonial
de una sociedad seria, en alguna medida, su balance.

El régimen del capital social, en un sentido estricto, no podria estar
destinado a hacer justicia a la concesion de la “limitacién de responsa-
bilidad”, sino tan sé6lo a facilitar y a reducir los costos de organizacién
de las relaciones contractuales. En otras palabras, este capital no debiera
entenderse como una contrapartida que viene exigida ex lege para conce-
der el privilegio de la limitacion de responsabilidad, sino en todo caso,
como un contrapeso que, en ultima instancia, debera ser establecido por
los socios en la medida que estimen mas adecuado para facilitar la orga-
nizacion contractual de la empresa y optimizar la utilidad de los recursos
imputados a ella'”. Ademas, la omisién de un deber de capitalizacion de
las sociedades no impide que la insuficiencia de capital pueda responsa-
bilizar personalmente a los socios a partir de la técnica del levantamiento
del velo que se sustenta en una serie de normas generales y principios
juridicos recogidos en cada ordenamiento, como son el fraude de la ley,
la buena fe, el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo'".

% BARRAU (2007), p. 88.

190 FERNANDEZ (2012), p. 208.

0L BARRAU (2007), p. 89.

102 En el caso de Estados Unidos, desde hace veinticinco afios a esta fecha casi todos los
Estados han abolido las exigencias de capitales minimos, en base a la teoria de Hamilton
“de que cualquier capitalizacién minima es arbitraria y no provee una significativa
proteccion a los acreedores”. El mayor problema con estas reglas de capitales minimos
es que no consideran las necesidades especificas de capital para un negocio particular.
Sobre el tema, véase Puca (2011), p. 124.

108 SILVEYRA (2006), pp. 13-14.

104 Espin (2011), pp. 501-502.
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A partir de lo anterior, podria pensarse que el debate sobre el patrimo-
nio social separado y autonomo nada tiene que ver con la caracterizacion
conceptual de la figura societaria. Su relevancia se manifiesta s6lo en el
plano de la personificacion y de la proyeccion externa de la sociedad. Lo
relevante para que exista sociedad es que los socios colaboren patrimo-
nialmente en la consecucion del fin!®,

Siguiendo este orden de ideas, el Informe Winter!*® reconoce las
carencias del modelo continental relativas a la integridad del capital
social para asegurar la debida proteccion de los acreedores sociales, de
los accionistas y, en tltima instancia, del sistema econémico y financie-
ro. La evidencia empirica demuestra que mantener una cifra de capital
social no garantiza la capacidad de la empresa para pagar sus deudas en
ciertas situaciones, no existe proteccion frente a la distribucion de activos
o cuando existen pérdidas, entre otros'”. Lo anterior, debiera provocar
cambios en aquellas legislaciones donde se exige una suma inicial para
conformar el capital social.

En nuestra legislacion, aun cuando existe un deber general de aportar a
lasociedad (arts. 2.053 y 2.055 del CC')lo que se recoge en los estatutos'®,

106

105 FERNANDEZ DE LA GANDARA (2010), p. 39.

16 Este informe fue efectuado por una comision de expertos designada por la Comision
Europea para la Reforma y Modernizacion del Derecho Societario en Europa. Conocido
como Informe Winter en honor del presidente de dicha comisién de expertos, el holandés
Jaap Winter. Sobre el tema, véase AZOFRa, (2003), pp. 34-35.

197 Sobre esa base, el Informe propone una reforma en el Derecho europeo que se
deberia realizar en dos fases, en la primera se modernizaria el régimen actual suprimiendo
ciertas exigencias formales que aumentan el costo de capital para las sociedades sin
anadir ventajas de proteccion de accionistas o acreedores, admitiendo la posibilidad de
emitir acciones sin valor nominal o «no par value shares»; y, posteriormente, una segunda
fase, donde se discuta la posibilidad que los Estados miembros introduzcan un régimen
alternativo en el que se prescinda del concepto de capital social. En tal sentido, la tendencia
se encamina a reconocer las acciones sin valor nominal, y admitir que el verdadero seguro
alos acreedores lo proporciona la funcién dinamica del patrimonio en actitud de capacidad
productiva. BARRAU (2007), p. 88-89.

198 E] primero de ellos dispone que en la sociedad “Dos o mas personas estipulan
poner algo en comun...”. Por su parte, la segunda disposicion senala “No hay sociedad si
cada uno de los socios no pone alguna cosa en comin, ya consista en dinero o efectos, ya
en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero”. Al hilo de ello, los arts. 2082 a
2087 del Codigo Civil dan normas generales que se refieren a los aportes.

199 Asi, el N° 5 del art. 4° de la LSA dispone que la escritura de constitucion debe
indicar “el capital, el nimero de acciones en que se divide con indicacién de sus series y
preferencias si los hubiere y si las acciones tienen o no valor nominal; la forma y plazos
en que los accionistas deben pagar su aporte, y la indicacion y valorizacion de todo aporte
que no consista en dinero”. Esta regla hay que complementarla con el inciso primero
del art. 10 de la LSA que nos advierte que “el capital de la sociedad debera ser fijado de
manera precisa en los estatutos y so6lo podra ser aumentado o disminuido por reforma
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no tienen cabida las normas especificas sobre proteccion a la integridad o
intangibilidad del capital, pues no se requiere de un capital minimo como
norma general, mas alla de algunas excepciones'’; la exigencia de tener
un porcentaje de capital pagado al inicio de la sociedad; requerimientos
de constituir reservas legales aparte de las revalorizaciones; o la disolucion
y liquidacién de la sociedad por la pérdida de un porcentaje significativo
de su capital social, entre otras medidas analogas'. Ello no implica, sin
embargo, que no existan reglas que posean una finalidad analoga'™.

de los mismos”, esto es, el capital de una sociedad es una nocién juridica: es el fondo
que determinan los estatutos que normalmente difiere del patrimonio efectivo existente
conforme a la contabilidad.

110 Asi, por ejemplo, los bancos requieren un capital pagado y reservas por un minimo
de 800.000 UF y al momento de otorgarse la escritura social ese capital debe estar pagado
en al menos un 50% (art. 50 DFL N° 3). Las empresas aseguradoras deberan tener un
capital minimo al constituirse de 90.000 UF totalmente suscrito y pagado (art. 7° del
DFL N° 251). Las Administradoras de Fondos de Inversion regidas por la ley N°© 18.815
requieren un capital pagado de al menos el equivalente a 10.000 UF; las Administradoras
de Fondos Mutuos regidas por el decreto supremo de Hacienda N° 1019, art. 7°, requieren
de un capital minimo pagado en dinero de 10.000 UF; las Sociedades Administradoras
de Fondos de Inversion de Capital Extranjero regidas por la ley N° 18.657 requieren de
un capital minimo pagado en efectivo de 6.000 UF por cada fondo que administre (art.
12). En general, todas estas sociedades deben pagar sus capitales s6lo en dinero efectivo.

"1 Varias de estas reglas existian en Chile antes de la ley N° 18.046, pero fueron
suprimidas por ella en razén de que no tenian la funcionalidad deseada. Originalmente
laley N© 18.046 obligaba a suscribir y pagar el 33% del capital o del aumento de capital,
pero aun dicha norma fue con posterioridad derogada por la ley N° 19.499.

12 Por ejemplo, en las SA: a) La prohibicién por regla general de que la sociedad
adquiera acciones de su propia emision (art. 27 de la LSA); b) La necesidad de expresar
el monto del capital en la escritura publica de constitucion y en el extracto de la misma
que se inscribe en el Registro de Comercio y se publica en el Diario Oficial (arts. 4° y 5°
de la LSA); ¢) La prohibicion general de distribuir dividendos que no correspondan a
utilidades liquidas (art. 78 de la LSA), que no es otra cosa que la prohibicién de distribuir
a titulo de beneficios valores representativos del capital; d) Las normas sobre efectividad
del capital, esto es, que cuando éste no consta en dinero efectivo sino en otros bienes,
deban seguirse reglas mas o menos estrictas para su valorizacion (art. 15 de la LSA); e)
La norma que reduce ipso facto el capital que no se suscribe y paga dentro de tres afos
desde su suscripcion (art. 24 de la LSA); f) La norma que obliga a que las cantidades
percibidas por la sociedad por concepto de primas de emisién que se obtengan por la
colocacion de acciones deban ser capitalizadas y no puedan ser distribuidas entre los
accionistas (art. 26 de la LSA); g) En algunas sociedades anonimas especiales, como
las compaiias de seguros, los bancos e instituciones financieras, las administradoras de
mutuos hipotecarios, las empresas de leasinghabitacional, las administradoras de fondos de
pensiones, las administradoras de fondos de inversion y de fondos mutuos, requieren de
un capital pagado minimo para constituirse y para continuar en marcha; h) La prohibicién
de emitir acciones de industria y de organizacion, que tienden a despertar suspicacias
en orden al verdadero montante del capital (art. 13 de la LSA); i) La responsabilidad
solidaria del gerente y los directores de sociedades anénimas que acepten una forma de
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En Chile no se exige el capital social como garantia, sino, mas bien,
como formalidad. Con todo, si seria posible construir la tesis de la res-
ponsabilidad ilimitada y hasta solidaria de los directores de sociedades
anoénimas y gerentes de una sociedad anénima infracapitalizada, cuando
éstos son los obligados a prever algun procedimiento en caso que la in-
suficiencia de capital haga previsible una cesaciéon de pagos. Asimismo,
el principio de buena fe que informa todo nuestro sistema legal podria
utilizarse para estos efectos, al posibilitar que una sociedad cuyo capital es
insuficiente para cumplir con su objeto fuese considerada nula de objeto
ilicito por ser moralmente imposible!®. En este contexto y de manera ge-
neral, podriamos pensar que la exigencia de aportes de parte de los socios
carece de un correlato efectivo y lo que en realidad debieran formularse
son reglas mas claras de responsabilidad. En otras palabras, la exigencia de
aporte no puede ser considerado un elemento esencial a la sociedad. Si el
aporte se exige con la idea de generar un vinculo obligacional, tendriamos
que recordar que de este acuerdo surgen otras obligaciones, tan o mas
relevantes que la anterior, como la idea de llevar adelante el fin social,
el deber de lealtad y de responder de las deudas sociales de acuerdo con
lo senalado en la escritura de constitucion o pactos respectivos. En este
contexto, la exigencia de “puesta en comun” implicaria el sometimiento
sin mas de todos los socios a un riesgo comun. El aporte constituiria un
rasgo tipico, pero no esencial de un modelo societario, de manera que

pago de las acciones distinta a la prevista en los estatutos por el valor de colocacién de
dichas acciones (art. 15 de la LSA); j) La prohibicion que la LSA establece en orden a que
una filial y una coligada no pueden tener participacion reciproca en sus capitales, para
asi evitar que el capital de las matrices o coligantes en el fondo sea engaioso e inefectivo
(art. 88 de la LSA); k) La circunstancia de que para disminuir voluntariamente el capital
se requiere de junta general extraordinaria de accionistas que la apruebe por % de las
acciones emitidas con derecho a voto (art. 67 N° 5 de la LSA) y la restriccion de que no
puede procederse a la devolucion del capital o a la adquisicion de acciones con que dicha
disminucién pretenda llevarse a efecto, sino treinta dias después de publicado el extracto
de modificacién en el Diario Oficial. Ademas, se exige que dentro de los diez dias de esta
misma publicacién se haga otra con aviso destacado en un diario de circulacién nacional
y en el sitio de Internet de la sociedad con el que se informe al publico el hecho y monto
de dicha descapitalizacion (art. 28 de la LSA). 1) Se suma a ello la necesidad de recabar
autorizacion previa del Servicio de Impuestos Internos para disminuir el capital (art. 69
del Codigo Tributario), aunque esta norma no es exclusiva de las sociedades anonimas. m)
El art. 232 inciso segundo del libro 1v del Cédigo de Comercio, que tipifica como delito la
distribucién de dividendos que no correspondan a utilidades efectivas, figura que se califica
mas si de dicha distribucion se sigue la quiebra de la sociedad (su insolvencia). Este tipo
penal pareciera aplicarse a todos los tipos sociales, pero la verdad es que es exclusivo de
las sociedades anénimas y, eventualmente, de las SpA, pues se sanciona la distribucion
de “dividendos” y a “propuesta del directorio”. Sobre el tema, véase Puca (2011).
8 En este sentido, véase Puca (2011).
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recurrir al financiamiento externo podria ser perfectamente posible en
su totalidad.

Como vimos, la aportaciéon de los socios no podria ser considerada
una exigencia autonoma al interés social. Si lo que se pretende signifi-
car es que para la constitucién de la sociedad es preciso aportar bienes
o derechos reales, habria que necesariamente llegar a la conclusion de
que tal requisito no es necesario para el concepto de sociedad, en tanto
ella puede constituirse por medio de aportaciones de industria o con
aquellas que no generan un fondo real. Finalmente, si se pretende aludir
a laidea del patrimonio independiente, entonces vemos c6mo el tema se
confunde con la personalidad juridica de la sociedad, en tanto no puede
existirsin patrimonio diferenciado, pero en este caso el patrimonio, mas
que un presupuesto de la sociedad, es una consecuencia de su existencia.
No es relevante atribuir al patrimonio comun relevancia conceptual, lo
importante es que todos los socios colaboren en la realizacion del fin
social, resultando indiferente la naturaleza de los derechos derivados de
esta colaboracion, éstos debieran apreciarse economicamente''.

En relacion con nuestra segunda interrogante (tipos de aportes), debe-
mos recordar que en general se admiten diferentes modalidades, no sélo
aquellas cosas susceptibles de radicarse en ellas el derecho de la propiedad
sino, también, las facultades o productos de la inteligencia del hombre, sus
invenciones y el trabajo de sus manos'”. Para la existencia de un aporte
valido, debiera cumplirse con los requisitos generales de existencia y va-
lidez que establece la obligacién comun y especial para las obligaciones
de que se trate. De este modo, se excluyen aquellas cosas que no existen,

14 El régimen juridico del aporte se nutre, por un lado, de las normas generales de

las obligaciones, por otro, de algunas normas especiales sobre ciertos tipos contractuales.
Paz-AREs (2006), p. 476.

!5 Las legislaciones expresan de una forma dispar contenido del aporte. En Nicaragua,
por ejemplo, el aporte es en dinero, créditos o efectos, con la expresion del valor que se
dé a éstos, o de las bases sobre que haya de hacerse el avalto (art. 123 del CCom); por su
parte, el Codigo de Comercio de Panama, en su art. 257 sefiala que es de esencia de toda
compania que cada socio aporte alguna parte de capital, sea en dinero, efectos, créditos,
industria o trabajo. En Costa Rica se sefiala que cada socio debera aportar alguna parte
de capital, sea en dinero, bienes muebles o inmuebles, titulos valores, créditos, trabajo
personal o conocimientos (art. 29 del CCom). En El Salvador, el art. 31 del Cidigo de
Comercio establece que son admisibles como aportaciones todos los bienes que tengan un
valor econémico, el cual debe expresarse en moneda nacional. No es licita la aportacion
de trabajo en las sociedades de capital. La simple asuncién de responsabilidad no es
valida como aportacion. En México, el Cidigo de Comercio del distrito federal, art. 2689:
La aportacion de los socios puede consistir en una cantidad de dinero u otros bienes, o en
su industria. La aportacion de bienes implica la transmision de su dominio a la sociedad,
salvo que expresamente se pacte otra cosa.
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aunque se espere que existan; las que no tienen un precio determinado o
determinable, lo que implica tener un valor de mercado o que al menos
sea susceptible de tenerlo; y aquéllas que adolezcan de objeto ilicito, en
el que falten tramites o formalidades legales para perfeccionarlos, en que
la existencia de la obligacion de aportar esté sujeta a una condicién sus-
pensiva o en que ésta tenga la calidad de meramente potestativa.

En otras palabras, el objeto de la obligacion de aportar puede con-
sistir en cualquier prestacién de caracter patrimonial y de interés para
la consecucion del fin comun. La prestacion puede consistir en un dar,
un hacer o un no hacer. El hecho que el valor de la prestacion realizada
o prometida sea mas o menos volatil, resulta irrelevante. En tal sentido,
pueden serlo la nuda propiedad, la garantia de insolvencia, una lista de
clientes o proveedores, el compromiso de no competir con la sociedad
o, incluso, una simple renuncia'’’.

Mas alla de ello, los temas que conllevan algin grado de cuestiona-
miento ligan con la valoracién del aporte y su eventual control, y con la
posibilidad de efectuar aporte de industria en todos los tipos societarios'".
Las legislaciones han resuelto de distinta forma estas materias'"®. Frente a
esto es preciso tener en consideracion que, partiendo del reconocimiento
de la generalizacion del recurso en el trafico a las emisiones de valores
con contraprestacion no dineraria, el Informe Winter propone mitigar la
rigurosidad de la norma que exige la realizacion de valoraciones periciales
independientes en los casos en que existan referencias de valoracion claras
y confiables (precio de mercado, valoracion reciente, cuentas auditadas
recientemente, etc.). Incluso, sugiere ala Comision Europea que revise la
prohibicion de aportacién no dineraria en la forma de servicios'".

En el caso chileno, el capital se puede enterar en dinero o en otros
bienes, pero si nada dicen los estatutos, se entiende que el capital se paga

116 Paz-ARES (2006), p. 508.

7 Sobre esta materia véase: SANIN (2010), pp. 85-86.

18 Asi, por ejemplo, la legislacion espafiola, en el caso de las sociedades anénimas,
establece un control externo y objetivo sobre la valoracion previamente realizada en la
escritura por los fundadores, exigiéndose que las aportaciones no dinerarias, cualquiera que
sea su naturaleza e importancia economica, sean objeto de un informe elaborado por uno o
varios expertos independientes, designados por el registrador mercantil. En la sociedad de
responsabilidad limitada se prescinde del control externo de los expertos independientes, con
el afan de reducir los costos. En su lugar se establece un riguroso régimen de responsabilidad
por la realidad y valoracion de esta clase de aportaciones, que asegure su correcta
valoracion y que, llegando el caso, a través del ejercicio de las correspondientes acciones de
responsabilidad, permita subsanar las consecuencias de una excesiva valoracién, haciendo
responsables de la realidad y valoracion de las aportaciones no dinerarias a los sujetos que
las controlan, valoran o simplemente las consienten. FERNANDEZ (2012), pp. 107-109.

19 Azorra (2003), p. 38.
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en dinero. No se podria pagar con otros bienes en caso de existir clausula
expresa en los estatutos (art. 15 de la LSA), sin embargo, la ley no castiga
con nulidad las acciones que se paguen con bienes distintos del dinero, la
sancion en dicho caso es que los directores y gerentes seran solidariamen-
te responsables del valor de colocacion de las acciones pagadas en otra
forma, esto es, del perjuicio que sufre el ente o los otros accionistas por
esta infraccion. Por otra parte, el aporte de industria son admisible en la
generalidad de las sociedades'’, mas no en las anénimas''. Son varias las
razones por las que se ha negado tradicionalmente esta posibilidad, por
un lado, la dificultad de su valoracién econémica con arreglo a criterios
objetivos podria traducirse en una vulneracion del principio de realidad
que debe presidir cualquier aportacion al capital social (dirigido a preservar
la efectiva correspondencia del capital real con el nominal); por otro, se
ha mantenido siempre que este tipo de aportaciones no son coercibles,
por lo que, una vez imputadas al capital, no eran “recuperables” en modo
alguno. Ambos argumentos han hecho prevalecer tradicionalmente la idea
de que las aportaciones de industria conllevan una mayor “peligrosidad”,
reconducible al riesgo de incumplimiento o de imposibilidad sobrevenida
de realizacion de la prestacion prometida'®.

3. Fin Social

¢Es el fin social un elemento esencial a la sociedad?, iqué se entiende
por tal? El concepto de “interés social”, como casi todas las instituciones
del Derecho Mercantil, tiene una intima relacion con las circunstancias
que de caracter econémico, filoséfico y politico, que han imperado en
los diversos momentos histéricos de los Estados'?®. En tal sentido, la tesis

120 En Chile, art. 13 de la LSA.

12l FUENTES (2011), pp. 297-298.

122 Frente a ello, es preciso considerar que este paradigma ha comenzado a ceder en
estos dltimos afios en diversas legislaciones respecto de algunos tipos societarios. Asi, en
Italia tras la reforma al Codice civile en 2003 este tipo de aportaciones ha sido expresamente
admitida para las sociedades de responsabilidad limitada. Con la legitimacion de este tipo
de aportaciones, como senala la doctrina italiana, se ha pretendido por un lado, poner en
valor la cualificacion profesional y personal de quienes participan en la sociedad y, por
otro, evitar o limitar la correspondiente inmovilizacién de dinero.

123 Bajo el imperio del Estado liberal clasico, producto de la revolucion inglesa de
1668, la americana de 1766 y la francesa de 1789, el “interés social” giré en torno al interés
colectivo de los socios, manifestado en el deseo de obtener el mayor lucro posible. Luego,
con ocasion del surgimiento del Estado social —producto de la crisis de los postulados del
Estado liberal—, el “interés social” sobrepasa el interés particular de los socios y se pretende
que coincida con el interés de la colectividad expresado en el anhelo de un bienestar
general. Ahora, y después de que los principios sobre los cuales se estableci6 el Estado
social también entraran en crisis, el “interés social” apunta hacia una solucién ecléctica
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contractual trae como resultado l6gico que el “interés social” sea percibido
como el interés tanto de los socios como de los accionistas, traducido en
su aspiracion de obtener el mayor rendimiento financiero posible en el
desarrollo de la empresa societaria.

Con posterioridad, y como consecuencia de la crisis de los postulados
del Estado liberal y social, se abren paso las teorias institucionalistas del
Derecho de Sociedades que proclaman que la sociedad es una institucién
que esta por encima de los intereses privados de los socios como de los
accionistas, pues la misma cuenta con personalidad, voluntad y objeto
propios. Sobre esa base, para el institucionalismo el “interés social” gira
en torno a grupos de personas distintas de los asociados, justificandose asi
la intervencion del Estado en el proceso econémico con el fin de lograr
que se concilien los distintos intereses que confluyen en el desarrollo de
la empresa societaria. Sin embargo, los postulados sobre los cuales se
edific6 el Estado social también entraron en crisis y, como corolario de
lo anterior, también lo hizo la doctrina institucionalista del Derecho de
Sociedades, fundamentalmente a partir de la defensa del principio de la
autonomia privada y la afectacion de la libertad individual.

A partir de ello emerge en el Derecho Societario la tesis del neocon-
tractualismo, ya analizada, que hace una propuesta de regreso al contra-
to basada en una simbiosis de los principios del Estado liberal y en los
postulados del Estado social. Para esta nueva corriente, el interés social
no responde de forma exclusiva al patrimonio de socios, sino que debe
atenderse también a los terceros, de manera que los asociados tienen dere-
cho a incrementar sus ganancias econ6micas, pero a través de un ejercicio
socialmente responsable de la actividad empresarial, lo que implica el
reconocimiento de la existencia de distintos intereses que convergen en
el desarrollo de la empresa societaria. De esta forma, en el desarrollo de
la empresa societaria confluyen y se pueden ver afectados los intereses
de distintos grupos de personas, circunstancia que genera la cuestion
de dilucidar en un determinado momento, cual de todos esos intereses
debe privilegiar la sociedad y cual es el mecanismo mas efectivo para
indemnizar los intereses que se vean por cualquier motivo sacrificados'*.

El fin social se identifica con la causa contractual, en la medida que en-
carna el elemento comunitario que diferencia a la sociedad de otras figuras
y vertebra a este contrato en su dimensién obligatoria y organizacional,
y que presenta un papel tanto en el momento constitutivo como durante
toda su vigencia'?’. El interés social resulta ser la suma de voluntades e

que entiende que los socios tienen derecho a incrementar sus ganancias econémicas,
pero también estan en la obligacion de atender los diversos intereses que confluyen en
el desarrollo de la empresa societaria. Sobre el tema, véase MORGESTEIN (2011), pp. 6-10.
12 MORGESTEIN (2011), pp. 18-19.
12 En el contrato de sociedad la causa reviste cierta complejidad. Al lado del fin
comun (fin Gltimo) ha de situarse en una relacion de instrumentalidad el objeto social (fin
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intereses convergentes de los socios en el nuevo sujeto de derecho, con
el fin de desarrollar el conjunto de actos o actividades que pretendieron
al constituir la sociedad (objeto social), con el animo de participar en las
utilidades o beneficios y soportar las pérdidas que pudieran resultar. Este
fin no se traduce necesariamente en actividades comunes, pues podria
ocurrir que los socios trabajen cada uno de manera individual, en una
actividad distinta y luego comunique los resultados a la sociedad. Derivado
de ello, el requisito de fin comun es el elemento configurador de la causa
societatis, de forma tal que se trata del verdadero nervio funcional sobre
el que se asienta la sociedad. Tal fin normalmente se entiende desde la
perspectiva de una ganancia econémica, en la medida que ésta seria la
razon que los asociados tienen en cuenta al formar la sociedad; no obs-
tante, como fenémeno organizativo, resulta evidente que la sociedad es
capaz de albergar otros supuestos desprovistos de finalidad lucrativa'.
Llegados a este punto, puede afirmarse que no existe consenso sobre
su composicién econémica. En los Derechos germanicos, suizo e inglés
pueden existir sociedades con finalidades desinteresadas y en el angloame-
ricano solo la partnership debe tener una finalidad de negocio. En cambio,
los sistemas del grupo latino, herederos del Codigo de Napoleon, exigen por
regla general que se persiga una finalidad econémica, aunque no existe
unanimidad con respecto al contenido de este requisito. Asi, mientras al-
gunas legislaciones establecen que el beneficio consiste necesariamente en
la percepcion de utilidades o beneficio patrimonial directo, que en ciertos
casos se precisa debe dividirse entre los socios'”’, en otras, bastaria que
se persiga cualquier beneficio, aun cuando no tenga caracter lucrativo'?.

proximo), es decir, la actividad que se ha programado desarrollar para la concesion del
fin comun. El objeto social no puede configurarse como objeto del contrato social, no
obstante, el fin comin como elemento causal integra tanto el fin altimo (animo de lucro)
y el proximo o concreto (cierta actividad). Véase Paz-Arez (2006), p. 511.

126 FERNANDEZ DE LA GANDARA (2010), p. 40.

27 En Francia, por ejemplo, esta finalidad ha evolucionado notablemente en estos
ultimos afios. A principios del siglo XX esta finalidad se basaba en la busqueda y posterior
reparto de beneficios. No obstante, la ley no precisaba una nocion clara sobre esta materia,
de manera que fue la jurisprudencia la que aport6 una definicién al respecto sobre la base de
una conocida sentencia de 11 de marzo de 1914. Esta defini6 el beneficio como “una ganancia
pecuniaria o material que incrementa la fortuna de los socios”. Sentencia relativa a la caja
rural del municipio de Manigord vistos los arts. 1832 del Codigo Civily 1° de laley de 1 de
julio de 1901 que senalaba: “la sociedad es un contrato a través del cual dos o mas personas
acuerdan poner algo en comin con la finalidad de repartirse el beneficio que pudiera resultar”.

128 Los sistemas de Derecho pertenecientes al grupo latino, exigen que las sociedades
persigan una finalidad econémica, aunque no existe unanimidad con respecto al contenido
de este requisito. Algunas legislaciones establecen que el beneficio debe consistir necesa-
riamente en la percepcion de utilidades o beneficio patrimonial directo; en otras, basta que
se persiga cualquier beneficio. Argentina, por ejemplo, exige que el beneficio deba dividirse
entre los socios. En Francia se aplica el régimen de las sociedades a las cooperativas de
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De lo expuesto no se puede desconocer el caracter esencial que el fin
social posee en la nocién societaria, lo que si podria cuestionarse es su

produccion, de créditos y de consumo; a los grupos que tienen por objetivo la construccion, la
adquisicion o la administracion de inmuebles divididos en apartamentos; a las “sociedades de
profesionales”, aunque no puedan distribuir beneficios entre sus miembros. De una manera
mas clara, se quiebra la rigidez de las categorias juridicas tradicionales con la creacion de
los grupos de interés econémico, cuyo gran mérito es el ofrecer, a la colaboracion entre
las empresas, un marco juridico que no es ni el de la asociaciéon ni el de la sociedad. Aqui,
persiguiéndose como finalidad el desarrollo de la actividad econémica de sus miembros,
la busqueda de un beneficio no es esencial. Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en
el articulo L124-1 de Codigo de Comercio, el que define a las sociedades cooperativas de
comerciantes minoristas, como las que tendran la finalidad de mejorar por medio del esfuerzo
comun de sus socios las condiciones en las que éstos ejercieran su actividad comercial. En
Espania, el articulo 116 del Codigo de Comercio, al definir a la compaiiia, sefiala de forma
expresa que es aquel por el cual “dos o mas personas se obligan a poner en fondo comtn
bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, sera mercantil, cualquiera que
fuese su clase...”. No obstante, también encontramos la figura de las sociedades de garantia
reciproca, las que constituyen un tipo especial de sociedades sin fines de lucro, que se rige
principalmente por las normas de las anénimas —sin serlo—, y que se caracteriza, ademas,
por presentar un marcado caracter mutualista de cara a los derechos y obligaciones de
sus socios. Se trata de un tipo social hibrido y auténomo, creada con la finalidad de servir
exclusivamente como instrumento de financiacion a sus socios y considerada, por lo
mismo, como una entidad financiera sometida a control. También tenemos las sociedades
cooperativas, que son sociedades que tienen por objetivo promover, coordinar y desarrollar
fines econoémicos comunes de sus socios, y reforzar e integrar la actividad econémica de
los mismos. Por su parte, el Cdidigo Civil de Brasil no habla expresamente de lucro, pero
si senala que la actividad a realizar por la sociedad debe ser de caracter econémico, para
repartir entre los socios sus resultados (art. 981). En México, tanto el Cidigo Civil como el
Codigo de Comercio, no hace referencia respecto de una naturaleza pecuniaria o no del fin
social, lo anterior podemos entenderlo por el hecho de que existen tipos sociales donde
la pecuniaridad es cuestionable, como en las sociedades de solidaridad social, donde los
socios se retnen para cumplir uno de los objetos determinados en la ley (creacion de
fuentes de trabajo, practica de medidas que tiendan a la conservacion y mejoramiento de
la ecologia, explotacion racional de los recursos naturales, produccién, industrializacion
y comercializacion de bienes y servicios que sean necesarios, educacion de los socios y
de sus familiares en la practica de la solidaridad social, entre otras). El otro tipo societario
corresponde a las sociedades cooperativas, la que es definida como una forma de
organizacién social integrada por personas fisicas con base en intereses comunes y en los
principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propésito de satisfacer
necesidades individuales y colectivas, a través de la realizacion de actividades economicas
de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios. En Ecuador, el Cidigo Civil
senala: “no hay sociedad sin participacion de beneficios. No se entiende por beneficio el
puramente moral, no apreciable en dinero”. (art. 1986). En el Cidigo Civil colombiano, el
antiguo articulo 2.081 (derogado por laley N° 222 de 1995), establecia que no hay sociedad
sin participacion de beneficios y “no se entiende por beneficio el puramente moral, no
apreciable en dinero”. No obstante, esta disposicion no fue recogida en la ley N° 222 de
1995, ni tampoco incorporada una norma similar en los articulos del Cidigo de Comercio
que fueron modificados por esta ley.
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caracter economico exclusivo. A este punto se refiere la legislacion chilena
en los arts. 2053 y 2055 del Codigo Civil, el primer precepto nos indica
que en la sociedad, dos o mas personas estipulan poner algo en comun,
“con la mira de repartir los beneficios que de ello provenga”. A su vez, el
inciso final del segundo precepto sefala: “No se entiende por beneficio el
puramente moral, no apreciable en dinero”. Sin embargo, también admite
que se puede perseguir un beneficio econémico indirecto para sus socios,
como podria ser evitar un dafio o conseguir para ellos bienes que le son
necesarios a un menor precio u obtener una red de distribucion de sus
productos o cualquier otra finalidad econémica que se traduzca en un
beneficio®. Asimismo, el caracter lucrativo del fin social también puede
ponerse en entredicho si consideramos la existencia de las sociedades de
garantia reciproca, las que estan reguladas en la ley N° 20.179'%. El art. 3
de esta ley senala que el objeto social consiste en

“el otorgamiento de garantias personales a los acreedores de sus
beneficiarios, con la finalidad de caucionar obligaciones que ellos
contraigan, relacionadas con sus actividades empresariales, pro-
ductivas, profesionales o comerciales”,

como ademas el “prestar asesoramiento técnico, econémico, legal y fi-
nanciero a los beneficiarios”'®..

4. Reparticion de los beneficios y pérdidas

De la mano de lo anterior, se estima de la esencia de toda sociedad el
derecho de los socios a participar de las utilidades que ella origine y, como
contrapartida, que deba soportar las pérdidas que arroje. En tal sentido,
si el fin comun se dirige a la obtencién de ganancias econémicas para
la sociedad, el efecto natural de ello se encontraria en la reparticion de
dichas ganancias a los socios. Surgen de ello, diversas interrogantes: dées
ésta una obligacion legal?, {pueden los socios determinar los porcentajes
de esta reparticion?, {existen limites para ello?, {s6lo se alude a beneficios
economicos?, ¢podrian los socios renunciar a este beneficio?

129 De las notas de Andrés Bello se desprende que en esta materia consider6 lo
planteado por Tioplong quien sostiene que los beneficios siempre son pecuniarios. No
se trata solo de repartir una suma de dinero, pues también puede perseguir una ventaja
apreciable en dinero. Véase PUELMA (2001), p. 72 y ss.

180 Sobre este tema, véase JEQUIER (2012), p. 82.

Bl La figura de la Sociedad de Garantia Reciproca también la encontramos en El
Salvador (decreto legislativo N° 553, 20 de septiembre de 2009), Nicaragua (ley N° 663,
de 25 junio de 2008), Argentina (ley N© 20.467), entre otros.
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Existe una obligacion genérica en orden a repartir beneficios. En la
legislacion chilena, tal deber se desprende de los arts. 2053 y 2.055 del
Codigo Civil*. El primero expresa que la sociedad se constituye para

132 En Derecho Comparado este elemento se encuentra presente de la siguiente forma:
en Espana, tanto el Cddigo Civil como el Codigo de Comercio, al definir las sociedades civiles
y comerciales, respectivamente, hacen menciéon dentro de los requisitos fundamentales de
este contrato la reparticion de beneficios. En el caso de la compania colectiva, ésta se realiza
segun lo estipulado por la parte o a prorrata de la porcién de interés que cada cual tuviere
en la compaiiia (art. 140 del Cdd. Com). Por su parte, el articulo 1844-1 del Cidigo Civil
francés sefiala: “la parte de cada socio en los beneficios y su contribucion en las pérdidas se
determinaran proporcionalmente a su participacion en el capital social y la parte del socio
que sélo ha aportado su industria sera igual a la del socio que ha aportado menos, todo ello
salvo clausula en sentido contrario”. El Cddigo Civilitaliano se refiere a la reparticion de
los beneficios obtenidos en la sociedad como la finalidad de este contrato, interpretandolo
como un requisito fundamental del mismo, y el articulo 2.263 del mismo cuerpo legal
dispone: “los accionistas tienen derecho a participar en las ganancias y pérdidas, las que
se presume son proporcionales a las contribuciones. Si el valor de las contribuciones no
se especifica en el contrato, se presume que son todas iguales. La parte correspondiente al
socio que ha otorgado su obra, si no esta determinada por el contrato, se fija por el tribunal,
sobre una base equitativa. Si el contrato s6lo determina la participacién de cada socio en
las ganancias, en la misma medida, se presume que se debe determinar la participacién
en las pérdidas”. De forma novedosa, el articulo 2264 sefiala: “la determinacion de la
proporcién de cada accionista en las ganancias y pérdidas puede ser referido a un tercero”,
y el 2265: “es nulo el pacto con el cual uno o mas socios estan excluidos de cualquier
participacién en los beneficios o las pérdidas”. El Codigo de Comercio de Colombia regula
en la definicion de las sociedades comerciales que la finalidad de éstas es: “repartirse entre
si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”, por su parte, el articulo 110
del mismo cuerpo normativo senala el contenido de la escritura social, en el cual debe
incluirse la forma en que han de distribuirse los beneficios o utilidades de cada ejercicio
social, con indicacion de las reservas que deban hacerse; el articulo 150 establece: “la
distribucion de las utilidades sociales se hara en proporcién a la parte pagada del valor
nominal de las acciones, cuotas o partes de interés de cada asociado, si en el contrato
no se ha previsto validamente otra cosa”, y al igual que la legislacion Italiana, dispone:
“las clausulas del contrato que priven de toda participacion en las utilidades a algunos
de los socios se tendran por no escritas, a pesar de su aceptacion por parte de los socios
afectados con ellas”. En México, la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que
en el reparto de las ganancias o pérdidas se observaran, salvo pacto en contrario, las reglas
siguientes: I. La distribucion de las ganancias o pérdidas entre los socios capitalistas se hara
proporcionalmente a sus aportaciones; II. Al socio industrial correspondera la mitad de
las ganancias, y si fueren varios, esa mitad se dividira entre ellos por igual y III. El socio o
socios industriales no reportaran las pérdidas (art. 16), y el articulo 17 sefiala: “no produciran
ningun efecto legal las estipulaciones que excluyan a uno o mas socios de la participacion
en las ganancias”. Por su parte, el Cidigo Civilnos dice: “si s6lo se hubiere pactado lo que
debe corresponder a los socios por utilidades, en la misma proporcién responderan de
las pérdidas” (art. 2731). En laley N° 19.550, sobre Sociedades Mercantiles de Argentina,
senala las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdidas. En caso de silencio,
sera en proporcion de los aportes. Si se prevé solo la forma de distribucion de utilidades,
se aplicara para soportar las pérdidas y viceversa (art. 11 N° 7). Por su parte, el Cidigo
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repartir entre los socios los beneficios que de ello provengan; el segundo
indica que “no hay sociedad sin reparticion de beneficios”, y los articulos
2066 a 2070 contemplan diversas reglas sobre la division de las ganancias y
pérdidas, considerando, en primer lugar, lo pactado por las partes. A falta
de estos pactos, los mismos preceptos otorgan normas supletorias sobre
la forma de hacer dicha division'*?. EI CCo., exige que en la escritura de
constitucion de la sociedad colectiva comercial se estipule una clausula
sobre reparticion de las utilidades y pérdidas entre los socios (arts. 352
N° 6, 381 y 382 del CCo.). El caracter esencial de la participacion de cada
socio o accionista en los resultados o utilidades sociales también lo con-
sagra la ley N° 18.046 sobre SA, en sus arts. 4 N° 8 y 56 N° 2. Con todo,
no se trata de un elemento esencial, sino de la naturaleza, toda vez que
si nada se estipula sobre esta materia, el Derecho se encarga de suplir tal
silencio (arts. 2067 y 2068 del CC).

Desde la perspectiva del socio, es un derecho personal del cual es titular
en contra de la sociedad. Sobre este crédito, el socio tiene un derecho de
dominio, amparado, por tanto, por la garantia constitucional establecida
en el art. 19 N°24 de la Carta Fundamental. De acuerdo con el art. 2070
del Cidigo Civil:

“los negocios en que la sociedad sufre pérdidas deberan compen-
sarse con aquellas en que reporta beneficios y las cuotas estipuladas
recaeran sobre el resultado definitivo de las operaciones sociales”.

No obstante, no se trata de una norma de orden publico de manera que
lo natural es que ello no opere y se fije en los estatutos sociales periodos
especificos en que se determinen los beneficios y pérdidas. Tal situacion
se presenta normalmente cuando se aprueba el balance anual.

De lo anterior se desprende que la obligacion de repartir beneficios y
pérdidas tiene fuente legal, sin embargo, ello no implica que exista una
obligacién por la que la sociedad tenga forzosamente que repartir los
beneficios entre sus socios o accionista en cada ejercicio. Por su parte, no
se puede hablar de un derecho abstracto al dividendo, pues la sociedad
goza de completa autonomia a la hora de decidir si quiere distribuir los
beneficios obtenidos en forma de dividendos o, bien, si prefiere destinar

Civil nos senala: “las pérdidas y ganancias se repartiran de conformidad con lo pactado.
Si s6lo se hubiere pactado la parte de cada uno en las ganancias, serd igual su parte en las
pérdidas. A falta de convenio, la parte de cada socio en las ganancias y pérdidas, sera en
proporcion a lo que hubiere aportado a la sociedad” (art. 1778).

133 Este Derecho se reconoce ya en las Siete Partidas. Sobre los aspectos historicos,
puede consultarse: PUELMA (2001), p. 73.
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dichos beneficios a otros fines. En tal sentido, por regla general'**, se podria
suspender durante uno o mas ejercicios el reparto de dividendos, cuando
la realidad y las perspectivas de la sociedad asi lo aconsejen, lo que no se
puede es suprimir este beneficio por toda la vida de la sociedad. El destino
de estas cuantias se denomina “reservas” y pueden ser de naturaleza legal,
estatutaria o voluntaria'®.

Considero que no existe un derecho a recibir dividendo, sino un
derecho a participar en los dividendos acordados'*®. Los socios gozan de
autonomia para determinar los montos y formas de repartir las utilidades
y las pérdidas, con la limitaciones en cita. Tratindose de un derecho de
dominio, el socio podria a priori renunciar a este beneficio, lo que no puede
efectuarse es imponer una condicion que desmejore la calidad de socio en
contradiccion a sus aportes, toda vez que en dicho caso, podriamos estimar
que nos encontramos frente a la vulneracion del principio de buena fe'?’.

En cuanto al valor econémico de estos beneficios, la tendencia actual
parece encontrarse en renunciar de forma expresa al animo de lucro
admitiendo como sociedades a agrupaciones que carecen de este interés
directamente, o a restarle importancia a este elemento ampliando su sig-
nificado, incluyendo en el cualquier finalidad orientada a la obtencién de
una ventaja patrimonial o un mero ahorro de costos'®.

5. Aproximacion a la nocion societaria
y revision de otras problematicas

Si bien se trata de una materia que no logra unicidad de criterios, nos
sumamos a la doctrina que destaca que el nicleo del concepto de socie-
dad esta formado s6lo por tres elementos fundamentales: origen negocial,
existencia de un fin comun y contribucién de todos los socios a su realiza-

1 De acuerdo con el art. 79 de la LSA: “Salvo acuerdo unanime diferente adoptado
en la junta respectiva, por la unanimidad de las acciones emitidas, las sociedades anonimas
abiertas deberan distribuir anualmente como dividendo en dinero a sus accionistas,
a prorrata de sus acciones o en la proporcién que establezcan los estatutos si hubiere
acciones preferidas, a lo menos el 30% de las utilidades liquidas de cada ejercicio. En las
sociedades anonimas cerradas, se estard a lo que determinen los estatutos y si éstos nada
dijeren, se les aplicara la norma precedente”.

185 VIves (2012), p. 244.

16 En el mismo sentido VIVEs (2012), p. 252.

17 Chile no reconoce la sancion de nulidad expresa sobre estas clausulas a diferencia
de lo que acontece en otras legislaciones. Véase art. 13 de la Ley de Sociedades Mercantiles
de Argentina.

18 En contra, Candido Paz-Ares, para quien esta estrategia desnaturaliza el requisito
y priva de valor sistematico a las divisiones internas del Derecho de Sociedades.
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cion'. Sobre la base de este concepto amplio, se ha definido la sociedad
como “cualquier asociacién voluntaria dirigida a la consecucién de una
finalidad comin mediante la contribuciéon de todos sus miembros”'*.
La asociacion es voluntaria y su origen es negocial, de lo contrario no
podria ser calificada como tal; por su parte, la asociacién de personas ha
de constituirse para el logro o consecucion de un fin comin, el que, a su
vez, constituye un nervio causal de la sociedad, en tanto la distingue de
otras figuras afines. Este fin debe tener la entidad suficiente para producir
un vinculo juridico y ha de establecerse en interés de todos los socios.
Adicionalmente, todas las personas han de contribuir a la realizacion de
este fin comin o social y esto requiere que todos los socios colaboren en
su consecucion. Esta nocién amplia cumple una funcién ordenadora que
dota de un régimen juridico supletorio que se extiende a todas las figuras
que, sin reunir los requisitos tipolégicos descritos en la ley, se entienden
analogos a las sociedades.

Si bien existe meridiano consenso en lo anterior, existen otros elemen-
tos que se anaden como elementos esenciales, de manera que debemos
revisarlos, éstos son: la personalidad juridica y la affectio societatis.

La consideracion de la personalidad juridica en cuanto atributo ne-
cesario de la sociedad también es una cuestion debatida, que se centra
fundamentalmente en las asociaciones o cuentas en participacion que por
no gozar de personalidad, se les niega el caracter societario''. En realidad,
la personalidad no puede entenderse como un requisito de la esencia en la
conformacion societaria, pues ninguna nocion exige esta cualidad, se trata,
mas bien, de una consecuencia que laley brinda a algunas estructuras (art.
2053 inc. 2° del CC) a partir de la reunion de ciertos requisitos. Ello, por
tanto, no puede implicar que las figuras que carecen de este revestimiento
no puedan ser consideradas como tales: ciertamente lo son. Asi se distin-
gue entre sociedades externas (por personalidad juridica) e internas (sin
personalidad), las primeras se estructuran como vinculo y las segundas
como organizacion, la primera seria una mera relacion obligatoria entre
los socios y la segunda forma un sujeto de derecho.

En relacion con la affectio societatis, debemos precisar que se entiende
como tal la intencion de formar sociedad o la voluntad de cada socio de
adecuar su conducta y sus intereses personales al objeto social. No se trata
de un requisito legal (art. 2053 del CC), sino doctrinario. Tiene su origen

¥ El maximo exponente de esta doctrina es Girén Tena. Véase FERNANDEZ DE LA
GANDARA (2010), p. 39.

10 PAz-ARES (2006), p. 470.

1“1 En Chile las asociaciones o cuentas en participacion estan tratadas en el articulo
507 y ss. del CCo.

142 Sobre esta materia, véase Paz-ARES (2066), pp. 490-491.
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a fines del siglo pasado de manos de la doctrina francesa que elaboré una
nueva tesis consistente en que la affectio seria un elemento interno o sub-
jetivo que debe concurrir en todos los socios. Este elemento consistiria en
que todo socio debe tener la voluntad decidida de cooperar activamente a
la obra social estando dispuesto a organizar sus esfuerzos para conseguir
el fin comun de una manera activa y sobre un pie de igualdad'*’. Supone,
entonces, la presencia de dos o mas asociados y su intencion de trabajar
en comun aceptando lo aleatorio de la empresa. Dicho de otro modo,
se trata de un elemento singular de orden sicolégico que implica que
el socio no puede contentarse con hacer el aporte y esperar las cuentas
sociales y su parte en los beneficios y pérdidas, lo que constituiria una
actitud pasiva'**. Vale la pena considerar que la doctrina jurisprudencial
chilena ha evolucionado en esta nocion, pues, si bien en un principio se
le estimaba como un elemento de la esencia del contrato de sociedad™,
luego se ha morigerado tal entendimiento al sostenerse que se trata de un
elemento de interpretacion. En este punto se ha sostenido que el animo
societario ha de consistir en una disposicion de la voluntad tan manifiesta
entre los contratantes, que denote de tal forma el propésito asociativo,
que represente el animo de subordinar el interés individual y personal de
cada uno de los socios al interés general o social, de suerte que prime el
esfuerzo en direccion al cuamplimiento del objetivo social'*.

En mi opinion, este elemento se identifica de forma plena con el con-
sentimiento que debe expresarse libremente y sin vicios, por personas
capaces de obligarse. Desde un punto de vista practico, cuando se pierde
el afectio societatis sobrevendria mas bien un conflicto societario que puede
llevar a la disolucién u otra formula de modificacion de la sociedad (por
ejemplo, a partir del retiro del socio), materias que en las sociedades tienen
un marco juridico concreto.

13 Sobre el tema, VASQUEZ PALMA (2013).

“* Las Cortes francesas han utilizado el elemento que se estudia para develar las
denominadas sociedades ficticias y diferenciarlas, de aquellas compaiias cuyo substrato
real corresponda a la ejecucion de una actividad economica licita. En este orden de ideas,
se ha precisado que al demostrar la inexistencia de la affectio societatis en una compaiiia en
que se haya comprobado previamente el animo de defraudar a terceros, se hace factible
la imposicién de multas y el descubrimiento de la verdadera naturaleza de la sociedad.
DEeLca (1998), p. 110.

15 Sentencia, Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 22 de abril de
1965, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LX11, Santiago, seccion 4%, p. 479.

16 Sentencia Excma. Corte Suprema, fecha 12 de julio de 2010, en causa Patricio Nicolas
Gonzalez Cortés con Belisario Gonzalez Jara. En base de datos www.legalpublishing.cl;
N°ID Legal Publishing: 45299, consultada el 2 de septiembre de 2011.
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IV. REVISION DE LA NOCION SOCIETARIA
EN EL DERECHO COMPARADO Y CHILENO

1. ¢Como se ha resuelto este tema en Derecho Comparado?

Vistos los antecedentes antes relatados, corresponde ver como se define
a la sociedad actualmente en el Derecho Comparado.

En términos generales, se puede observar que gran parte de las legis-
laciones atn continda definiendo a las sociedades como un contrato, in-
corporando los elementos que de manera tradicional han sido entendidos
como esenciales, con algunas excepciones. Asi, por ejemplo, Espania, en
su art. 1665 del Codigo Civil dispone:

BULID0P 3p SO|NDIUY

“La sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se
obligan a poner en comun, dinero, bienes o industria, con animo
de repartir entre si las ganancias”,

mientras que respecto de la sociedad comercial, el art. 116 del CCo.,
sefiala que es un

“Contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en
fondo comtn bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener 147
lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se
haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Codigo”.

En Italia, el articulo 2247 del Codigo Civil dispone:

“Con el contrato de sociedad dos o mas personas confieren bienes
o servicios para el ejercicio en comiun de una actividad econémica
con el fin de dividirse los beneficios”.

En Colombia, se sostiene:

“Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a hacer un
aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el
fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad
social. La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juri-
dica distinta de los socios individualmente considerados” (art. 98 del CCo).

El art. 981 del Codigo Civil de Brasil, senala:

“Celebran contrato de sociedad las personas que reciprocamente
se obligan a contribuir, con bienes o servicios, para el ejercicio
de actividad econémica y el reparto, entre si, de los resultados”.
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Para Ecuador, la sociedad es un

“Contrato en que dos o mas personas estipulan poner algo en
comun, con el fin de dividir entre silos beneficios que de ello pro-
vengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los
socios individualmente considerados”,

segun el art. 1984 del Codigo Civil:

“Contratos de companias es aquel por el cual dos o mas personas
unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones
mercantiles y participar de sus utilidades”.

En México, su Codigo Civil nos senala:

“Por el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente a combi-
nar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comun, de
caracter preponderantemente econémico, pero que no constituya una
especulacion comercial” (art. 2688).

Otras legislaciones, en cambio, evitan emplear la expresion ‘contrato’
en dicha definicion. Esto ocurre, por ejemplo, en el Reino Unido, donde la
sociedad significa una empresa constituida y registrada bajo esta ley, es decir:

a) una sociedad asi constituida y registrada después de la apertura

de esta parte o
b) unaempresa que inmediatamente antes del comienzo de esta parte
fue formada y registrada bajo la Ley de Sociedades 1985 (c. 6);
las empresas (Irlanda del Norte) 1986 (SI 1986/1032 (NI 6)); o era una
empresa existente a los efectos de esta ley o de la orden (que en su co-
mienzo y formacion se haya registrado bajo esta ley)'¥. En Argentina se
entiende que:

“Habra sociedad, cuando dos o mas personas se hubiesen mu-
tuamente obligado, cada una con una prestacion, con el fin de
obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que dividiran entre
si, del empleo que hicieren de lo que cada uno hubiere aportado”,

segun el art. 1648 del Codigo Civil, y ademas

“habra sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma
organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se

Y7 N° 1, parte 1, Act 2006 Company Law.
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obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la producciéon o in-
tercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y
soportando las pérdidas”,

segun el art. 1 de laley N°© 19.550. El art. 1 de la Ley General de Socie-
dades de Peru, por su parte, sefiala:

“Quienes constituyen la Sociedad convienen en aportar bienes o
servicios para el ejercicio en comun de actividades econémicas”,

por su parte, el art. 295 de la misma ley define a la sociedad civil como
aquélla que:

“se constituye para un fin comtn de caracter econémico que se
realiza mediante el ejercicio personal de una profesion, oficio,
pericia, practica u otro tipo de actividades personales por alguno,
algunos o todos los socios”.

Francia mantiene una posicion ecléctica, si bien el articulo 1832 del
Codigo Civil, que originalmente senalaba que la sociedad es un contrato
por el cual dos o mas personas convienen hacer aportes para una actividad
comun, con la reforma de la ley 85-697 de 1985 ha pasado a permitir en
los casos sefialados en la ley, la creacion de una sociedad por la voluntad
de uno, de manera tal que en el renovado Code Napoleon, ya no es nece-
sariamente un contrato al agregar a la citada disposicion: “en los casos
previstos por la ley, puede ser instituida por el acto de voluntad de una
sola persona”.

Mas alla de ello, la mayoria de las legislaciones, como ya vimos,
reconocen la posibilidad de constituir la sociedad unipersonalmente, de
manera que es posible que exista una manifiesta incoherencia entre dichas
definiciones y los cambios que estan sucediéndose en esta materia, no s6lo
en el ambito del elemento subjetivo requerido para constituir una sociedad
sino, también, en relacién con los restantes. Aun cuando el fundamento
no es claro, todo parece indicar que se trata de una resistencia frente a la
inercia codificadora, argumento no es suficiente para no brindar abrigo
a una realidad que debe ser reconocida, pues es tarea del Derecho hacer
frente a las modificaciones que las instituciones juridica sufren.

En este escenario, valdria la pena preguntarse por el valor y la nece-
sidad de formular definiciones de las instituciones juridicas, con el riesgo
de petrificacion que ese ejercicio conlleva. Creemos que no, se requiere
mas bien brindar marcos juridicos pertinentes y adecuados a las necesi-
dades que debe sortear, y no encorsetar lo que ha de entenderse por tal
o cual figura.
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2. Definicion de sociedad en Chile.
Revision de las reformas efectuadas

De manera general, desde el escenario legislativo actual, la sociedad puede
ser vista y analizada como un contrato (arts. 2053 del CC, 349 y 351 del
CCo.y 103 ley de la N° 18.046); como una institucion creada por un fondo
comun que se constituye con los aportes de los socios (art. 2061 del CC
y art. 1° de laley N° 18.046) y como una persona juridica (art. 2.053 inc.
2°, art. 1° de laley N°© 18.046 y art. 424 del CCo.). Desde esta perspectiva,
se ve como la definicion contractual que nace en la época codificadora ha
perdido sustento también en la fuente legal, en vez de ello, el legislador
ha destacado a la persona juridica que de ella emerge.

En la normativa mas reciente, el legislador ha dado un paso mas res-
tando un elemento fundante de la definicion descrita en el art. 2053 del
Codigo Civil, esto es, la necesidad que sea formada por dos o mas personas.
Ello se visualiza con claridad en la sociedad por acciones que permite su
conformacion unipersonal (art. 424 del CCo)'*®. Considero que el camino
seguido hasta aqui por el legislador chileno evidencia cierta confusion al
momento de admitir la unipersonalidad en el sistema normativo interno,
lo que se refleja de manera precisa en la coexistencia de figuras juridicas
que se nutren de principios y concepciones dogmaticas radicalmente
diversas. En tal sentido, debe analizarse la denominacién y estatuto juri-
dico de las empresas individuales de responsabilidad limitada, en aras de
armonizar y modernizar ambas normativas, tal como lo ha efectuado la
SAS en Francia a partir de diversas modificaciones. Esta labor debe tener
presentes las expectativas, necesidades y realidades del empresariado
chileno, dejando de lado las clasicas doctrinas y eliminando una serie
de requisitos anacronicos para la constitucién y funcionamiento de las
sociedades de Derecho Privado. Adicionalmente, debo considerar que
en la actualidad, el ordenamiento juridico sostiene una paradoja, aunque
reconoce sin reparos el extremo mas resistido de la unipersonalidad en
el Derecho Comparado del siglo xx —la originaria—, rechaza, sin embar-
go, su manifestacion sobrevenida, lo que no presenta una justificacion
consistente, de manera que tal situacién debe revisarse y enmendarse de
lege ferenda, por medio de una reflexion general sobre la renovacion de la
tipologia societaria y sus elementos esenciales, que ha estado tan ausente
en Chile hasta ahora.

18 El art. 424 del CCono tiene el efecto de derogar tacitamente la definicion general
del art. 2053 del Cddigo Civil, sin embargo, tras la incorporacion de la SpA en su forma
unipersonal originaria, la nocién tradicional alli contenida resulta insuficiente, incompleta
y parcial, lo que hace necesaria su reformulacion. JEQUIER (2011), pp. 189-230.
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En afinidad con ello, no puede continuar sosteniéndose que la sociedad
solo tenga fuente contractual. Se debe reconocer que puede formarse a
partir de un acto juridico unilateral que, por si solo o sincronizado con
otros, de idéntica especie, pretenden un fin conjunto que los trasciende.
Tal acto tiene, por regla general, un objetivo lucrativo, organizativo y
normalmente colaborativo. Una vez que dicho acto cumple las pautas
normativas requeridas para la constitucion societaria se da paso a una
persona juridica y como tal se entendera como un sujeto de derecho con
voluntad propia a la que se le reconocen atributos tales como: el nombre,
patrimonio, domicilio, capacidad y nacionalidad, y que se relaciona frente
a terceros como un sujeto de derechos.

Por otra parte, pese a que aun no existen reformas en la materia, deben
analizarse los cambios que se han realizado en Derecho Comparado en lo
relativo a los restantes elementos configuradores de la nocién societaria,
fundamentalmente aquél que reside en el aporte de industria, la finalidad
de lucro y el reparto de los beneficios. En tal sentido, considero que es-
tos elementos esenciales debieran centrarse en los fines perseguidos y la
correspondiente convergencia de los intereses existentes (comunidad de
fines). La plurilateralidad, en cambio, seria un elemento accidental y no
esencial de la conformacion societaria'*’- En resumen, los elementos que
debieran considerarse para construir la nocién societaria residen en el
origen voluntario, fin comin y la consecucion de dicho fin, nocién amplia
que provoca las ventajas apuntadas mas atras*’. Por su parte, el caracter
voluntario permite excluir aquellas agrupaciones de personas constituidas
con caracter necesario por la ley o los 6rganos publicos.

Con la base expuesta, considero que es posible definir a la sociedad
como una institucion compleja creada por un acto juridico fundacional consistente
en una declaracion unilateral que, sola o en concordancia con otras de idéntica
caracteristica, acuerdan un tipo organizativo en particular, con miras a la obtencion
de un fin comin al que se comprometen sus socios. Es institucion, pues, aunque
la voluntad individual es necesaria para su formacion, su importancia
es posteriormente matizada debido a los multiples limites normativos
previstos. Asi, s6lo existen sociedades nominadas (mas alla de poder
crear otro tipo de asociaciones), y los socios no tienen, en muchos casos,
posibilidades de modificar las reglas aplicables a las formas societarias
adoptadas, debido a la existencia de una multitud de normas imperativas
que abundan en ciertos tipos societarios*'. La institucién es compleja, en
tanto en ella confluye un conjunto de actividades relacionadas entre si y

49 ATEHORTUA (2005), p. 60, citando a Tullio Ascarelli.
150 FERNANDEZ DE LA GANDARA (2010), p. 39.
151 Guyon (1999), pp. 20-21.
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que comprende varios tipos de relaciones: las que se producen entre los
socios que forman la sociedad; las relaciones que nacen entre ésta y los
acreedores; las que se producen entre los socios y los acreedores de la
sociedad, todas directamente interrelacionadas. Si bien el acto juridico
fundacional es insustituible para dar nacimiento a la sociedad y explicar
las relaciones que nacen entre los socios y las aquéllas que emergen en-
tre la sociedad y acreedores, ello debe conciliarse con la personalidad
juridica de la que goza la sociedad una vez constituida. Sobre la base de
lo anterior, se precisa la revision y modificacién de la clasica definicion
que otorga el Codigo Civil en su art. 2053, reformulando la nocién en los
términos antes expuestos.

V. CONCLUSIONES

1. Lasociedad representa en la actualidad una forma de ejercicio or-
ganizativo de la actividad de la empresa, marcada por ordenes mas
o menos estrictos de actuaciones y de imputacion de los resultados
activos y pasivos derivados de ellas, que tienen su origen en un
acto de la autonomia privada no necesariamente contractual. Esta
nueva concepcion es una consecuencia de los profundos cambios
que ha experimentado el Derecho Societario de manera global, lo
que ha obligado a reformular la institucion en diversos aspectos.
Uno de ellos es justamente la actual nocién de la sociedad y sus
elementos estructurales, que han debido enfrentar —en mayor o
menor medida- las tradicionales concepciones que sobre ella se
han articulado.

2. Chile no ha estado ajeno a esta realidad y, en su intento por aco-
ger estas innovaciones, ha planteado reformas fragmentadas que,
junto con diversificar las posibilidades de actuacién, ha generado
variadas interrogantes en su entendimiento. Estas modificaciones
han respondido a las necesidades de trafico econémico, pero se ha
descuidado una mirada juridica analitica que revise y determine,
de manera transversal, los elementos que deben considerarse
realmente esenciales en su configuracién. La forma parcelada en
que se han realizado estas reformas no puede considerarse inocua,
muy por el contrario, en la practica nos encontramos con norma-
tivas aisladas que se advierten configuradas de forma caprichosa
para un tipo social especifico, generando un sistema carente de
coherencia y consistencia, con un tono marcadamente sectorial.

A partir de ello, nuestro Derecho Societario sigue ofreciendo
en la actualidad, pese a su frecuente renovacién, un cuadro nor-
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mativo disperso, incompleto y en muchos casos, desprovisto de la
necesaria coherencia sistematica. Es labor del jurista enfrentar los
cambios que se estan sucediendo en una determinada institucion,
y del legislador acogerlos oportunamente, con el objetivo que la
normativa no resulte inadecuada o anacrénica para la realidad
del trafico econémico y juridico. Sobre la base de esta realidad,
una ley general de sociedades cobra sentido, con ello se podrian
resolver los problemas antes apuntados, reconstruyendo el edificio
de esta institucién a partir de una colaboracion doctrinaria impres-
cindible en este actuar. La estructura vertebral de este derecho
debiera brindar un tratamiento claro y coherente a cada una de
las sociedades tratadas'®?.
Dentro de la definicién societaria debe considerarse que existen
elementos respecto de los cuales no esta clara la adscripcion a este
nicleo conceptual, entre ellos encontramos: la necesidad de dos o
mas personas, la existencia de un patrimonio comun y la finalidad
lucrativa. En este contexto, se podria defender un concepto amplio
de sociedad cuyos elementos caracterizadores residan en el origen
voluntario, fin comun y la consecucion de dicho fin, tal como un
sector relevante de la doctrina viene haciendo desde hace algunos
anos. La importancia de ello se centra en dotar un régimen juridico
de caracter supletorio extensible a todas aquellas figuras que sin re-
unir los requisitos normativos societarios, se halle orientado a llenar
lagunas que surjan en los regimenes especificos de singulares figuras
asociativas, como serian las cuentas en participacion. Por su parte, el
caracter voluntario permite excluir aquellas agrupaciones de personas
constituidas con caracter necesario por laley o los rganos publicos.
Sobre la base de lo anterior, debemos concluir que los elementos
antes apuntados no son privativos de la nocion contractual o de
la sociedad entendida como contrato. Por el contrario, aquéllos
deben entenderse respecto de todas las sociedades, tengan caracter
contractual o no, de manera que dan vida a la institucion societaria
en su conjunto.
En este orden de ideas, es preciso considerar que no se propo-
ne aqui dejar sentada una definicion societaria en fuente legal.
Estamos conscientes que esta labor podria tornarse estéril si se
considera la dinamica de una institucién que se encuentra en
constante evolucion en torno a las necesidades economicas del
trafico mercantil, de manera que la plasmacion de una definicion

2 En este contexto, llama la atencién que las sociedades por acciones hubiere sido
codificada (2007) en el art. 424 y ss del CCo.
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legislativa podria encorsetar su desarrollo y entendimiento. En
realidad, lo que aqui se propone es el analisis de los elementos
que debemos considerar necesarios para su actual entendimiento
de manera tal que la definicién brindada por nuestro clasico y
decimonoénico Codigo Civil -que actualmente se concibe como la
nocion genérica de todos los tipos societarios— sea entendida desde
una perspectiva mas amplia a la alli prevista. En otras palabras,
aspiramos a que tal nocién se comprenda como un piso histérico
y no dogmatico de la institucion societaria actual.

En este sentido, debe considerarse que el estudio del Derecho de
Sociedad tiene por objetivo aislar aquellos elementos que resultan indis-
pensables para que un determinado fenémeno de la realidad pueda ser
calificado juridicamente como societario y, por consiguiente, integrado
en el sistema del Derecho de Sociedades. El valor de este concepto esta
positivamente relacionado con su amplitud, pues cuanto mas amplio se
perciba, mas fenomenos asociativos tendran cabida en €1,

Sobre esa base, y considerando los cambios que ha experimentado
la instituciéon en Derecho Comparado en estos tltimos afos, veo una
oportunidad para atender las multiples y modernas necesidades que en
nuestro pais plantea el Derecho Societario, asegurando, por fin, la aptitud
funcional y coordinada de los distintos tipos societarios.
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