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PRESENTACION

Con fecha de 11 de febrero de 2003 fue publicada en el
Diario Oficial la Ley N° 19.857, que autoriza el estableci-
miento de las Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada. Si bien la doctrina en general esperaba la consa--
‘gracion legal de las sociedades unipersonales, sobre todo
después que la llamada Ley de las OPAs, Ley N° 19.705 de

20 de diciembre de 2000, estableciera, aunque de manera
excepcional, la posibilidad de sociedades unipersonales, el
establecimiento de este tipo de personas juridicas
unipersonales es und verdadera novedad en el derecho na-
cional.

- Creemos que esta nueva institucion no solo despierta el
interés de la dogmadtica, sino también del ptiblico general,
y barticularmente de los pequerios y medianos empresarios.
El nuevo modelo de organizacion empresarial ba tenido
una buena acogida en la prdctica, al menos por lo que se
observa en el Diario Oficial dada la cantidad de extractos
de constitucion que se publican diariamente.

La Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
considerd util y oportuno, a un ario de la publicacion de la
ley, ofrecer a profesionales, estudiosos del derecho y piiblico
interesado en general, un numero de la serie Cuadernos de
Extension Juridica dedicado unicamente al tratamiento juri-
dico de los aspectos fundamentales del nuevo régimen legal.

Los varios autores que participan en este volumen han
reflexionado sobre muy diversos temas: el andlisis legal y
economico de la empresa individual y su inclusion en el
contexto del derecho societario (estudios de los profesores
Lagos y Prado), lo relativo a la constitucion, transforma-
cion, administracion, extincion y liquidacion de estas em-

__presas (trabajos de los profesores Diaz, Jara y Acuvia), y la

proteccion del crédito y la responsabilidad contractual y
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extracontractual de estas nuevas personas juridicas (profe-
sores Vidal y Baraona). También se aborda en este Cua-
derno de Extension un lema de especial importancia en
este tipo de empresas, la autocontratacion (estudio de la
profesora Rodriguez), y finalmente la quiebra de la empre-
sa (profesor Gomez Balmaceda) y el régimen tributario
aplicable (estudio del profesor Goldenberg).

Los primeros trabajos ofrecen una perspectiva panora-
mica que permite comprender la finalidad, funciones e in-
sercion de las empresas individuales de responsabilidad li-
mitada. Esta vision general le permite a Juan Ignacio Lagos
Contardo vislumbrar las principales dificultades que gene-
ra el estatuto legal. Especial e interesante énfasis hace este
articulo acerca de los problemas que se producirdn por la
Jalta de definicion de «utilidades liquidas», por cuanto ellas,
una vez retiradas pertenecen al titular sin que los acreedo-
res de la empresa puedan accionar contra ellas.

A pesar que las empresas individuales no son socieda-
des, supletoriamente a este tipo de personas juridicas se les
aplican las normas de las sociedades comerciales de res-
ponsabilidad limitada. En este marco, el profesor Arturo
Prado Puga trata a las empresas individuales en el contex-
to del derecho societario, sefialandoles un cardcter de ne-
gocio «parasocietario», una figura mixta entre formulas
como la fundacion y las sociedades, donde el objetivo juri-
dico ha sido lograr que la persona natural no comprometa
su patrimonio.

En la bistoria de la ley quedo establecido claramente
que la constitucion de las empresas individuales estaba re-
servada para las personas naturales. Lo anterior es un punto
de andlisis en el trabajo presentado por uno de los editores
de este Cuaderno, que trata acerca de la constitucion, trans-
JSormacién y fusion de las empresas individuales. Al respec-
to, en consuno con la doctrina nacional, reconoce esta li-
mitacion en la constitucion pero también ilustra acerca de
la posibilidad de la incorporacion de personas juridicas en

la titularidad de estas empresas a traveés de la transforma-

cion de las mismas. Por su parte, el profesor Rony Jara Amigo
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recurre a las normas comunes a fin de estudiar el sistema
de administracion de las empresas individuales, analizan-
do especificamente la figura del «gerente» incluida por la
ley para este tipo de empresas. El profesor Guillermo Acuria
Sboccia, en su trabajo, analiza las causales de extincion y
la forma de liquidacion de las empresas individuales y sus
efectos sucesorios. Al respecto, es de notar la critica a la
Jalta de disposiciones relativas a la liquidacion de estas
empresas, ya que las normas supletorias aplicadas —nor-
mas societarias— no parecen ser las mds adecuadas atendi-

- do el cardcter unipersonal de esta nueva institucion.

Dos articulos de esta coleccion tratan la responsabili-
dad de las empresas individuales. Por un lado el profesor
Alvaro Vidal Olivares analiza la responsabilidad contrac-
tual frente a terceros, el cual observa las lagunas que se
dan en relacion con la proteccion de los acreedores de la
empresa, y, como paliativo, incluye una interesante vision
de las normas del levantamiento del velo corporativo o abuso
de la personalidad juridica en relacion con las empresas
individuales. A su turno, el profesor Jorge Baraona
Gonzdlez, concluye que «no resulta ni economica ni juri-
dicamente razonable negar la responsabilidad
extracontractual de las empresas individuales», por lo cual,
a partir del imperativo legal que las empresas individuales
responden de las obligaciones contraidas dentro de su giro
(ariculo 8°), estima correcto acudir a las normas generales
de responsabilidad extracontractual a fin de aplicarlas a
las empresas individuales .

La ley N° 19.857 establecio una norma especial (articu-
lo 10) para regular los actos y contratos que se celebran
entre el titular como persona natural y su empresa indivi-
dual como persona juridica. El estudio de la profesora Ma-
ria Sara Rodriguez Pinto, quien ha colaborado en este vo-
lumen desde su estadia doctoral en la Universidad Auténo-
ma de Madrid, se centra en esta norma para contemplar el
tema de la autocontratacion en las empresas individuales.
Especial mencion merecen sus acertadas notas de derecho
" comparado y la revision de las normas sobre actuaciones

15
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con partes relacionadas, aplicables en opinion de la auto-
ra siempre que se esté en presencia de un negocio de
aulocontratacion de una empresa individual.

El profesor Rafael Gomez Balmaceda ilustra respecto a
las normas concursales cuando se presente una quiebra de
este tipo de empresas, resaltando el becho que, a pesar que
estas empresas son siempre comerciales (articulo 2°), ello
no significa per se que deban aplicarse las normas de quie-
bras de los deudores calificados, debiendo, en opinion de
este autor, determinarse st efectivamente la empresa indivi-
dual ejercia una actividad comercial u otra que pudiera
determinarila como un deudor calificado.

El articulo 18 de la ley 19.852 seiala que a este tipo de
personas juridicas se les aplican las normas tributarias de
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada. Bajo
este supuesto el profesor Juan Edgardo Goldenbefg Peviafiel
procede a analizar los distintos aspectos de la empresa in-
dividual, desde su iniciacion de actividades basta su fu-
sion, division y muerte del titular, analizando especialmente
a estas empresas y su situacion ante la Ley de la Renta y la
Ley del 1.V.A.

Como podra apreciar el lector, estamos ante una obra
que une a la especialidad y competencia de los autores, la
complementariedad entre sus estudios, los que en su con-
Junto entregan un completo andlisis de esta nueva forma .
de organizacion empresarial. Por ello los editores del nii-
mero 8 de Cuadernos de Extension Juridica tienen la fun-
dada esperanza de que serd muy bien recibido tanto por la
comumnidad académica como por el estamenio forense.

En Santiago, a 1° de marzo de 2004
HERNAN CORRAL TALCIANI

Jost IoNAciO Diaz VILALOBOS
EDITORES
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UNA MIRADA GENERAL AL REGIMEN
DE EMPRESAS INDIVIDUALES DE.
RESPONSABILIDAD LIMITADA.
ANALISIS LEGAL Y ECONOMICO.

Juan Ienacio Lacos CONTARDO
Profesor de Derecho Economico
Universidad de los Andes

1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es hacer un anilisis juridico y econémico
de las empresas individuales de responsabilidad limitada («<E.LR.L.»).
Por limitaciones de espacio, y existiendo otros autores que desarro-
llaran en esta publicacién otros aspectos de las E.LR.L., hemos omiti-
do referirnos a las exigencias para su constitucién, normas sobre
modificacion, transformacion, fusién y division de este tipo de perso-
nas juridicas, como asimismo, a las normas de administracién, opera-
ciones relacionadas y terminacion de las E.LLR.L.

Cada vez que se realiza una seleccion de la forma juridica mas
apropiada para el desarrollo de una actividad econémica, el interesado
debe considerar distintos aspectos. Entre otros, deben considerarse los
aspectos estrictamente juridicos, los tributarios y los de orden econd-
mico. Las caracteristicas con que el derecho dota a una u otra forma de
sociedad en lo referente, entre otras, a las siguientes materias, serin de
particular importancia en ese analisis: (i) la transferibilidad de la pro-
piedad de la sociedad, (i) la limitacién de responsabilidad, (iii) la
forma de administracién y su control, (iv) la terminacién de una socie-

“"dad; (%) el marco regulatorio aplicable a las actividades de la sociedad.
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Especificamente, respecto de aquellas actividades econémicas que
deben sujetarse a una determinada forma de organizacién societaria,
como es el caso de las actividades financieras, en que se compromete
la fe publica, es necesario, ademis, verificar que el tipo de sociedad
escogido califique bajo el marco normativo aplicable para desarrollar
esa actividad. A '

Desde el punto de vista tributario, interesa determinar el tratamien-
to que el legislador les da a los elementos mis relevantes de los distin-
tos tributos que afectan el desarrollo de determinada actividad, y sus
efectos en la sociedad. Por ejemplo, en materia de repartos de utilida-
des o dividendos, gastos rechazados, aportes y remuneracion del socio
industrial, operaciones con el socio o accionista relacionado con la
sociedad, derechos a crédito, tasacién de operaciones relacionadas,
entre otras,

Cabe recordar que las formas originales de organizacion empresa-
rial reconocidas por el derecho en Chile, eran cuatro: (i) las socieda-
des colectivas, civiles o mercantiles, (ii) las sociedades anénimas, (iii)
las sociedades en comandita por acciones, y (iv) los emprendimientos
individuales o colectivos sin personalidad juridica. Solamente las tres
primeras formas de organizacién empresarial permitian la limitacién
de responsabilidad de los socios, ya que los emprendimientos indivi-
duales o colectivos sin personalidad juridica obligaban a los socios
en todo su patrimonio.

Al momento de dictarse el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, se
gozaba en Chile de un espiritu liberal en materia econémica, en virtud
del cual los habitantes de nuestro pais pudieron desarrollar todas aquellas
actividades econémicas que no estaban expresamente prohibidas, ya-
en virtud de norma expresa, o como resultado de la aplicacién de las
normas sobre objeto y causa ilicita. Hasta comienzos del Siglo XX, esa
libertad de emprendimiento, debidamente resguardada por el dere-
cho, resulté en un importante crecimiento econémico. No son pocas
las novelas europeas de la época que mencionan los puertos y costas
de Chile, como paso obligado en las travesias comerciales de la época,
y su moneda, como una de las monedas con poder liberatorio en el
trafico comercial internacional. Es solamente después de la construc-
cioén del canal de Panama, el descubrimiento del salitre sintético, y el
«crash» bursatil de 1929, que Chile sufrié una gran contraccién econé-
mica que lo llevé a buscar nuevas formas de organizaciéon econémica.
Esas nuevas formas de hacer en materia econémica, se tradujeron en un
fuerte aumento de la actividad econémica del Estado, incluyendo los
grandes emprendimientos estatales (en el caso de Chile, a través de la

18
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Corporacion de Fomento de la Produccién, corporacion de derecho
publico del Estado de Chile), y en un aumento sustantivo de la regula-
cién econdmica, que incluyd, en lo que nos interesa, severas restriccio-
nes en cuanto a la formacién de una organizacién empresarial. Quizis
las raices politicas y juridicas de raigambre continental pesaron mas de
lo que imaginamos sobre nuestro legislador al determinar el ambito de
libertad que se concederia a las personas de derecho privado al mo-
mento de organizarse juridicamente para emprender.

Los cambios en el pensamiento politico en el mundo desde fines
del Siglo XX, tanto en la forma de organizacion del Estado, como de
eleccion de los gobernantes, asi como el sostenido crecimiento eco-
némico y desarrollo del comercio exterior, hicieron necesario revisar
nuestro ordenamiento juridico, y volver nuevamente a una férmula
en que la iniciativa individual es la pieza fundamental para el desa-
rrollo econémico, reservando la regulacion solo a aquellas activida-
des econdmicas en las cuales existe un bien juridico protegido de tal
magnitud, que hacen necesario limitar dicha libertad en aras del bien
comun.

Asi se entiende (pero no a modo de excusa) que durante muchos
anos el legislador en Chile, haya desconfiado de la formacién de
sociedades. Con un esquema de politica econémica en donde la ac-
tividad individual no es el motor del desarrolio, pero lo es la activi-
dad empresarial del Estado, a través de grandes emprendimientos, la
personalidad juridica es considerada mas bien como un ardid para
escapar al cumplimiento de las obligaciones para con los acreedores,
o el Estado mismo.

Durante el Siglo XIX se discutié mucho sobre la naturaleza juridica
de la sociedad, planteandose al respecto varias teorias, ya para atacar
o defender su creacién. Cabe recordar como disputaron los tratadistas
para sustentar, ya fuese las teorias de la ficcién legal, de la propiedad
colectiva, de la realidad técnica o de la realidad objetiva, para susten-
tar o atacar la existencia de la personalidad juridica de las sociedades
de derecho privado. Juristas de la talla de Duguit, negaban la existen-
cia de los derechos subjetivos, y por ende estimaban improcedente
permitir su formacion; Planiol por su parte sostenia que «a idea de la
personalidad ficticia es una concepcion simple, pero superficial y fal-
sa, que oculta a las miradas la persistencia basta nuestros dias de la
propiedad colectiva al lado de la propiedad individual. Bajo el nom-
bre de personas juridicas o civiles, sostiene Planiol, hay que entender
la_existencia de bienes colectivos, en el estado o forma de masas dis-

tintas, poseidas por grupos de hombres mds o menos numerosos, y
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substraidas al régimen de la propiedad individual. Por consiguiente,
estas pretendidas personas no existen ni aun de una manera ficticia.»

Todo lo anterior llevé a una cautela que, desde la perspectiva
histérica actual, nos parece desmesurada, pero que creemos es nece-
sario tener a la vista al momento de entender las causas que inspira-
ron las severas limitaciones impuestas por el legislador para la forma-
cién de las sociedades. Baste sélo recordar, que para la constitucion,
modificacién y disolucién de una sociedad anénima, nuestro C6digo
de Comercio exigia decreto previo del Presidente de la Republica. Es
tan s6lo a partir de la dictacion de la Ley 18.046, de 22 de octubre de
1981, que las sociedades andnimas cerradas, se pueden constituir,
modificar y terminar en virtud Gnica y exclusivamente de actos priva-
dos, sin mediar actuacién alguna de autoridad.

Asimismo, la exigencia de la afectio societatis como elemento de
la esencia de la sociedad, nos resulta exagerado, habida cuenta de la
existencia de innumerables legislaciones de derecho comparado en
las cuales dicho elemento se presume por el solo hecho de pactar la
sociedad. No es necesario abundar mais, bastando sefialar que en el
derecho comparado también, las. formalidades para la constitucién,
modificacién y terminacién de una sociedad, incluso anénima que
transa en bolsa, se reduce a la presentacién de formularios pre-im-
presos ante la autoridad competente, proporcionando el detalle de la
modificacién en cuestién, con periodos de espera para recibir
impugnaciones, pero sin la pompa sacramental, que tantas veces
entraba, o al menos hace mas lento, el libre trafico de los bienes.

II. LAS SOCIEDADES EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Nuestro ordenamiento juridico trata de las personas juridicas en los
articulos 545 y siguientes del Cédigo Civil. En el articulo 545 de dicho
cuerpo legal, se prescribe que «Se llama persona juridica una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas son de
dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficiencia publica».

Por su parte, el articulo 547 del Cédigo Civil sefiala expresamente
que las sociedades industriales no estin comprendidas en las dispo-
siciones del Cédigo Civil, y que sus derechos y obligaciones son
reglados por el Titulo XXVIII del Libro IV del Cédigo Civil, si son

civiles, o por el Titulo VII del Libro II del Codlgo de Comercio, si son
,f..comerc:lales, e e e e e e

20 ) ' ’ -~



LAGOS: UNA MIRADA GENERAL AL REGIMEN

ITI. CONCEPTO DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES,
¢QUE SON LAS EMPRESAS INDIVIDUALES? -

(a)Las E.I.R.L. son personas juridicas de derecho privado con fines
de lucro. Es decir, en el lenguaje del Cédigo Civil, son «ersonas ficti-
cias capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles [y co-
merciales], y de ser representadas judicial y extrajudicialmente.»

Es esta quizas la nota principal de las E.LR.L., ya que hasta antes de
la legislacién que permite su creacién, las personas naturales sélo po-
dian desarrollar actividades empresariales personalmente, comprome-
tiendo su patrimonio personal sin limite alguno, o bien, asocidndose
con terceros, que en realidad eran socios figurados, que sélo tenian
por objeto satisfacer el requisito de la ley chilena de que toda sociedad
debe tener dos socios.

(b) La empresa individual de responsabilidad limitada es una
persona juridica con patrimonio propio distinto al del titular. El ar-
ticulo 2 de la ley de E.LR.L. asi lo dispone expresamente. Evidente-
mente esta es la segunda nota, diriamos, esencial, de esta clase de
forma de organizacién juridica que una persona puede adoptar para
desarrollar sus actividades econémicas. Esto no significa que la per-
sona natural que constituye una E.IR.L. tenga dos patrimonios; so-
lamente ha aportado todo o parte de su patrimonio a una persona
juridica que se crea, la ELR.L,, pero recibe a cambio un derecho
incorporal mueble, que es el derecho de dominio del cien por cien-
to de la propiedad de esa persona juridica. Es decir, aun en el caso
de aportar una persona natural todos sus bienes corporales e
incorporales a una E.LR.L., siempre serfa titular de los derechos
sobre la misma, y por tanto, dichos derechos formarian su patrimo-
nio personal, mientras que los bienes aportados, pasan a ser patri-
monio de la EIRL.

Las E.ILR.L. no emiten acciones ni derechos sociales, con lo cual
podria a primera vista pensarse que quien aporta parte de su patri-
monio a una E.I.R.L. tiene dos patrimonios, pero ello evidentemen-
te no es asi, ya que la E.LR.L. es una persona juridica que tiene vida
propia, pero cuya propiedad estd radicada en la persona natural
que la ha constituido.

(c) Las E.LR.L. no son sociedades. Debemos decir que las E.1.R.L:
no son sociedades, aun cuando sean personas juridicas. Decimos
que no son sociedades, por cuanto «sociedad es un contrato en que

—————-dos o-mas-personas estiputan poner algo en comun, con la mira de
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repartir entre si los beneficios que de ello provengan.» (Articulo
2053 del Cédigo Civil). '

Pues bien, la persona natural que se organiza como una ELR. L.,
nada pone en comin con otro u otros, ni pretende repartir benef1c1o
alguno con terceros que puedan resultar de su emprendimiento. Cabe
al respecto mencionar que la remisién que la ley sobre E.LR.L. hace
en su articulo 18, a la ley general aplicables a las sociedades comer-
ciales de responsabilidad limitada, no debe llamar a engaiio, puesto
que al no ser sociedades las E.I.R.L., sera dificil encontrar en dichos
cuerpos legales normas que le resulten realmente aplicables a una
persona juridica que no es sociedad. Basta pensar en las normas que
establecen derechos y obligaciones de los socios, las obligaciones
del socio administrador, las prohibiciones que la ley impone a los
socios de una sociedad de responsabilidad limitada para concluir que
las E.I.R.L. son personas juridicas pero claramente no son sociedades.

(d) Las E.LLR.L. se rigen por el estatuto juridico de los comer-
ciantes. El articulo 2 de la Ley sefiala expresamente que la E.LR.L.
«es siempre comercial, y estd sometida al Cédigo de Comercio cual-
quiera sea su objeto.» Como ya adelantamos, el legislador omitié
indicar si esta es una presuncion legal o de derecho. Las conse-
cuencias de una u otra calificacién son de primera importancia,
por cuanto en el primer caso, el titular podrad acreditar por todos
los medios de prueba que no es comerciante, aun cuando se rija
por las normas del derecho comercial.

IV. ;QUIENES PUEDEN CONSTITUIR UNA EMPRESA INDIVIDUAL?

(a) Sélo las personas naturales, ya sean nacionales o extranjeras,
con domicilio en Chile o en el exterior, pueden constituir una E.LR.L.
La ley no hace distincién alguna, con lo cual no corresponde al inter-
prete distinguir; por lo tanto, personas naturales nacionales o extran-
jeras, con domicilio en Chile o en el exterior, pueden constituir -esta
clase de personas juridicas.

(b) La exigencia de capacidad para contratar rige en toda su exten-
sién respecto de las personas naturales que deseen constituir una E.LR.L.
Evidentemente en esto no hay ninguna innovacion, y regirin todas las
normas sobre capacidad para contratar que nos rigen. Respecto al caso
de la mujer casada que desea constituir una EILR.L., evidentemente
prevalece su estatuto juridico, y deberi estarse, por tanto, al caso par-

ticular, para conocer.los efectos de la constitucién de una EIRL. par. -

su parte segun sea el régimen que le resulte aplicable.
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El articulo 1° de la ley sobre E.I.R.L. establece que «Se autoriza a
toda persona natural el establecimiento de empresas individuales
de responsabilidad limitada, con sujecién a las normas [de esa ley].»
Sobre esta limitacién quisiéramos adelantar una de las conclusiones
de este trabajo. Nos parece que el legislador no actué con un crite-
rio de neutralidad econémica al limitar tan severamente esta forma
de organizacién empresarial. Es asi que existe una asimetria entre
sociedades y personas naturales: s6lo estas tltimas pueden organi-
zarse como E.LLR.L. No vemos razones de peso para semejante dis-
criminacién, puesto que muchas veces es necesario que una em-
presa, ya por razones de administracién del riesgo de distintos
emprendimientos, ya por razones geogrificas, estratégicas o de le-
gitima conveniencia tributaria, constituya distintos vehiculos de in-
version. Al haberse excluido a las sociedades de la ley de EIR.L,,
éstas contindan obligadas a someterse a todas las formalidades de
las leyes sobre sociedades an6nimas o de responsabilidad limitada,
€ incluso a las leyes de jurisdieciones extranjeras, para radicar acti-
vidades econémicas que bien pudieran canalizarse a través de so-
ciedades unipersonales.

(©) Tanto empresas existentes como empresas en formacién se
pueden organizar como una E.ILRL. Cabe preguntarse si todas las
E.LR.L. deben ser «empresas» en el sentido econémico del término, es
decir, un conjunto de bienes corporales e incorporales, capital y tra-
bajo humano destinado a la produccién de bienes y a la prestacion
de servicios, puesto que ¢l legislador ha definido la autorizacién legal
para organizarse como tal incluyendo esa expresion.

A falta de definicion legal de empresa, deberiamos recurrir al sen-
tido natural y obvio de la palabra. Sin embargo, la respuesta no nos
parece tan obvia, ya que la definicién de «empresa» en el Diccionario
de La Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, incluye seis acep-
ciones distintas. Al menos dos de ellas llevan a conclusiones contradic-
torias sobre si acaso sélo las empresas individuales ya existentes califi-
can para organizarse como una E.I.R.L. Si por empresa se entiende un
«Intento o designio de hacer alguna cosa» (tercera acepcion), evidente-
mente, cualquier actividad, incluyendo un nuevo emprendimiento,
podria servir para constituir una E.I.R.L. Pero si por empresa se entien-
de una «Accion ardua y dificultosa que valerosamente se comienza»
(primera acepcioén), o una «Casa o sociedad mercantil o industrial fun-
dada para emprender o llevar a cabo construcciones, negocios o pro-

_yectos de importancia» (cuarta acepcion), entonces, solamente aque-

llas actividades econémicas que requieran de esfuerzo, riesgo, bienes

~

23



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

corporales e incorporales y capital, calificardn como tal, autorizando a
una persona natural para su constitucién como E.LR.L. '

Si para interpretar el significado de la palabra «empresa» se utiliza el
criterio del articulo 21 del Cédigo Civil, entonces sélo podran constituir
una E.LR.L. aquellas personas naturales que hasta la fecha hanactuado
como empresarios individuales, para lo cual deberan haber aportado
trabajo y algo. de capital. En efecto, la acepcién de empresa en el
ambito mercantil, es decir, de quienes profesan ese arte o actividad,
esta definida como sigue: «Entidad integrada por el capital y el trabajo,
como factores de la produccion, y dedicada a actividades industriales,
mercantiles, o de prestacion de servicios generalmente con fines lucra-
tivos y con la consiguiente responsabilidad.» (sexta acepcién de «em-
presa» en el Diccionario de la Lengua Espafiola).

Si la intencién del legislador ha sido claramente permitir a las
personas naturales organizarse como personas juridicas en sus activi-
dades econémicas, ya sea mediante el aporte de una empresa
unipersonal ya existente, o mediante el aporte de bienes corporales e
incorporales para fundar una nueva empresa organizada bajo esta
modalidad, habria de aceptarse que la acepcién mas amplia del tér-
mino es la que corresponde aplicar. Con todo, esto debera dilucidar-
lo la jurisprudencia.

V. (PUEDEN ORGANIZARSE EMPRESAS INDIVIDUALES COMO
PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO CIVIL O COMERCIAL?

No es necesario entrar en mayor andlisis sobre este punto, por
cuanto el legislador lo zanjé en forma definitiva, al establecer en el
articulo 2 de la ley sobre E.ILR.L., que «es siempre comercial y estd
sometida al Cédigo de Comercio cualquiera que sea su objeto.» Sobre
este punto cabe mencionar que, nuevamente, el legislador abandoné
el criterio de neutralidad, y opté por declarar mercantiles a todas las
E.LR.L, con prescindencia absoluta de su giro real y efectivo, y de la
calidad de su propietario. La Ley no indica si ésta es una presuncién
de derecho que no admite prueba en contrario, lo que evidentemen-
te dejara abierta la posibilidad de que esto sea disputado caso a caso.
Esto no quiere decir que la E.I.R.L. dejara de regirse por el estatuto de
una sociedad comercial, pero si, que ella no necesariamente califique
como comerciante, para efectos del Cédigo de Comercio.

Como efecto de esta decision de politica legislativa, se facilita la
declaracién en quiebra de una ELRL., ya que la legislacién de quie-
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bras establece un régimen juridico m4s favorable a los acreedores de
comerciantes que de deudores civiles. Desde ya, los actos de una
E.LR.L. serdn actos de comercio, y por tanto, estardn sujetos a su
estatuto. Como se sabe, las causales necesarias para la declaracién de
quiebra de un comerciante, y las eventuales sanciones a la misma,
hacen mis atractiva la calificacién del deudor como comerciante. Sin
embargo, esta calificacién tiene efectos tributarios que no son meno-
res. :

Si la Unica razén para tratar a las ELR.L. como comerciantes fue
proteger juridicamente la posicién de los acreedores al otorgarle cré-
dito a las E:L.R.L., bien pudo lograrse el mismo objetivo mediante la
inclusién de una disposicion expresa que sometiera a este tipo de
deudores a las causales, procedimientos, efectos y normas aplicables
a los comerciantes, sin declararlos tales. :

Desde ya, cabe sefalar aqui que esta limitacién no hace aconseja-
ble en algunos casos la constitucién de E.LR.L. respecto de quienes
desarrollan actividades propiamente civiles, puesto que los efectos
tributarios les serdn desfavorables. Evidentemente esta conclusién es
solo general, y una acertada decision al respecto requiere de la pon-
deracién con conocimiento de todos los elementos de cada caso.
Con todo, nos parece que el legislador resolvié en forma muy simple
un tema que merecia mayor cuidado para no privar a las personas
naturales de este vehiculo de organizacién cuando sus actividades
empresariales son esencialmente civiles, y los efectos tributarios de la
calificacién de los mismos como comerciales les resultan adversos.

Sobre este punto cabe mencionar que el Articulo 18 de la Ley
sefiala expresamente que «en lo demas, se aplicaran a la empresa indi-
vidual de responsabilidad limitada, las disposiciones legales y
tributarias, aplicables a las sociedades comerciales de responsabili-
dad limitada, incluyendo las normas sobre saneamiento de vicios de
nulidad, establecidas en la ley N° 19.499.»

Es asi que el estatuto juridico de esta sociedad es de derecho
comercial, con todos los efectos juridicos que ello conlleva, no pu-
diendo constituirse E.IR.L. civiles,

VI. FORMALIDADES DE LA CONSTITUCION DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES

Aqui s6lo nos interesa mencionar que el legislador contempld la
exigencia de ciertas solemnld_ades ‘para la constitucién de las ELR.L.,

‘en ausencia de las cuales, importa la nulidad absoluta del acto res-
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pectivo (articulo 7 de la Ley). Se exige el otorgamiento de una escritura
publica, con las menciones indicadas en el articulo 4° de la Ley. La
publicaciéon en el Diario Oficial y la inscripcion en el Registro de Co-
mercio de un extracto de dicha escritura dentro del plazo de sesenta
dias contados desde el otorgamiento de la escritura antes. referida, es
también exigencia para la constitucién de una ELR.L., en forma similar
a lo que ocurre con las sociedades anénimas y las sociedades colecti-
vas de responsabilidad limitada. ' :

No existe necesidad de acto de autoridad alguna en el proceso de
constitucién de una EILRL., siendo éste un conjunto de actos de
derecho privado. Evidentemente esto es de especial importancia como
herramienta de fomento de la actividad econémica de las personas
naturales de derecho privado, evitindose cualquier exigencia que
pueda significar entrabar burocraticamente la formacién de esta clase
de personas juridicas. Con esto, el legislador ha respetado el princi-
pio de neutralidad econémica de la legislacion, ya que la- constitu-
cién de las otras formas de organizaciéon empresarial tampoco re-
quieren intervencién de autoridad para su constitucion, salvo cuando
se trate de actividades econémicas reguladas (por e]emplo del mer-
cado f1nanc1ero o de capitales).

VII. RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA NATURAL QUE CONSTITUYE UNA
EMPRESA INDIVIDUAL

" Uno de los objetivos centrales de la constitucién de una persona
juridica con fines de lucro, es acotar el riesgo de las actividades econé-
micas desarrolladas por los emprendedores que la constituyen. Es
perfectamente legitimo que una persona destine parte de su patrimo-
nio a una nueva actividad, y busque férmulas legitimas, mas no en
fraude de sus acreedores, para proteger aquella parte de su patrimo-
nio que no se destina a dicho emprendimiento. Es por ello que el
legislador, reconociendo esta realidad del mundo empresarial, dot6 a
las E.ILR.L. de personalidad juridica, y limité la responsabilidad legal
del constituyente, inicamente al monto de los aportes realizados a la
E.LR.L. que constituye, con las excepciones que se analizardn mas
adelante.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8 inciso segundo de la Ley
«El titular de la empresa respondera con su patrimonio sélo del pago
efectivo del aporte que se hubiere comprometido a realizar en con-
formidad al acto constitutivo y sus modificaciones» Esta-disposicion
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replica la norma aplicable a los socios de sociedades de responsabi-
lidad limitada, y a los accionistas de sociedades anénimas, con lo
cual, los acreedores de una E.IR.L. podrin accionar en contra de la
persona natural titular de dicha E.LR.L., si no ha enterado los aportes
comprometidos, ya sea en el acto de constitucién o en alguna de sus
modificaciones.

Sin' embargo, el legislador establecié casos en los cuales la respon-
sabilidad de la persona natural titular de la E.IR.L. subsiste. Esos
casos estdn establecidos en el articulo 12 de la Ley. Asi, la persona
natural titular de una E.I.R.L. «wesponderi ilimitadamente con sus bie-
nes, en los siguientes casos: a) Por los actos y contratos efectuados
fuera del objeto de la empresa, para pagar las obligaciones que ema-
nen de esos actos y contratos; b) Por los actos y contratos que se
ejecutaren sin el nombre o representacion de la empresa, para cum-
plir las obligaciones que emanen de tales actos y contratos; ¢) Si la
empresa celebrare actos y contratos simulados, ocultare sus bienes o
reconociere deudas supuestas,- aunque de ello no se siga perjuicio
inmediato; d) Si el titular percibiere rentas de la empresa que no
guarden relacién con la importancia de su giro, o efectuare retiros
que no correspondieren a utilidades liquidas y realizables que pueda
percibir, o e) Si la empresa fuere declarada en quiebra culpable o frau-
dulenta.»

VIII. RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

La Ley dispone que una E.LR.L. wesponde exclusivamente por las
obligaciones contraidas dentro de su giro, con todos sus bienes.» Es
decir, los acreedores personales de un titular de una E.LLR.L. no pue-
den perseguir los bienes de la misma, carecen del derecho de prenda
general sobre ellos, y por tanto, no responden dichos bienes de las
obligaciones, cualquiera sea su naturaleza, del titular de una E.IR.L.

La Ley sefiala expresamente en su Articulo 13 que «Los acreedores
personales del titular no tendran acciéon sobre los bienes de la empre-
sa. En caso de liquidacién, tales acreedores sélo podrin accionar
contra los beneficios o utilidades que en la empresa correspondan al
titular y sobre el remanente una vez satisfechos los acreedores de la
empresa.» El legislador opt6é por privar a los acreedores de toda ac-
cién contra los bienes de la empresa, reconociéndole asi plenos efec-
tos juridicos a su personalidad juridica, y por ende, su caricter de pa-

- trimonio distinto del de la persona natural que constituye la E.IL.R.L.
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Por otra parte, la sociedad sélo responde de las obligaciones con-
traidas dentro de su giro u objeto, con lo cual se limita la accién de -
los acreedores de aquellas obligaciones que no retinan esta condi-
cion. En esto, el legislador no innovd, repitiendo las normas relativas
a las sociedades.

IX. ;DE QUIEN SON LAS UTILIDADES LIQUIDAS RETIRADAS DE UNA
EMPRESA INDIVIDUAL, DEL TITULAR O DE LA EMPRESA?
¢CUANDO SE ENTIENDEN RETIRADAS?

En su articulo 11 la Ley sefiala que las utilidades liquidas de una
E.LR.L. «pertenecerdn al patrimonio del titular separado del patrimo-
nio de la empresa, una vez que se hubieren retirado y no habri
accion contra ellas por las obligaciones de la empresa.»

Cabe preguntarse entonces, qué debe entenderse por utilidades
liquidas de una E.LR.L. y cudndo se deben entender retiradas.

Al respecto, la Ley no da ninguna definicién, y por tanto, creemos
que sera la jurisprudencia de los tribunales de justicia la que debera
dilucidar su significado. Esta no serd una tarea menor, por cuanto la
determinacién de las utilidades liquidas en una sociedad anénima, o
en cualquier forma de organizacién societaria, conlleva el cierre del
ejercicio, -es decir, el término de afo. El accionista de una sociedad
anénima que percibe un dividendo provisorio tiene obligaciéon de
restituirlo si en el balance aprobado en la Junta Ordinaria del afio
siguiente se determina que las utilidades fueron menores a las repar-
tidas durante el ano, o hubo solo pérdidas. Serd entonces materia de
ardua controversia determinar si existen o no utilidades liquidas res-
pecto de acciones legales iniciadas antes del cierre del ejercicio, y
por ende, si los acreedores del titular de una EILRL. tienen o no
accion sobre determinada suma de dinero retirada de una ELRL. Es
un hecho que el flujo de caja de una E.LR.L,, y los retiros del mismo
que haga su titular, no siempre seran ut111dades 11qu1das y por tanto,
el tema no es menor.

X. CONCLUSIONES

De la exposicién anterior, podemos extraer las conclusiones si-
guientes:
1°) Las personas naturales pueden constituir E.LR.L., mediante un

aporte de bienes corporales e incorporales, muebles e inmuebles.
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Cumpliéndose las formalidades juridicas establecidas en la Ley, nace
una persona juridica distinta de la persona natural titular de la misma.

2°) Las personas juridicas, con o sin fines de lucro, no pueden
constituir una E.LR.L., que sélo responde de las obligaciones contraf-
das dentro de su giro.

3°) El titular de una E.LR.L. limita su responsabilidad al monto de
los aportes comprometidos a la E.R.L., de modo que los acreedores
de una E.ILR.L. s6lo podrin accionar en su contra respecto de los
aportes comprometidos. Por su parte, los acreedores de un titular de
E.IRL. no podrin dirigirse contra el patrimonio de la EILR.L.

4°) Las E.LR.L. no son sociedades, y por tanto, sélo algunas nor-
mas de los capitulos relativos a las sociedades les serdn aplicables. Al
no ser sociedades, no emiten acciones, ni su propiedad se expresa en
derechos. Con ello, la transferencia de propiedad de una E.LR.L. se
hace mids compleja, y desde luego, la constitucién de garantias sobre
acciones o derechos es imposible. Por tanto, esta clase de personas
juridicas no es aconsejable para aquellas empresas que desean crecer
en el tiempo, y participar activamente en los mercados de capitales,
tanto de acciones como de deuda.

5°) Las E.LR.L. son siempre comerciales, cualquiera sea su objeto
o denominacién, por expresa disposicién legal. Por ello, las normas
relativas a la quiebra sobre comerciantes, las obligaciones de los co-
merciantes, los efectos de la contabilidad en juicios seguidos entre
comerciantes, entre otras disposiciones, les resultarin plenamente
aplicables.

6°) Quienes deseen desarrollar actividades econémicas que juridi-
camente califiquen como actos civiles, y no actos de comercio, debe-
rian evitar, en principio, la constitucién de una E.L.R.L., tanto por los
efectos netamente juridicos que ellos acarrean, como por los efectos
tributarios.

7°) Nos parece aconsejable que el legislador revise la Ley, y permita
a las personas juridicas, con y sin fines de lucro, formar empresas
individuales. Asimismo, nos parece deseable que se permita al consti-
tuyente optar por calificar la E.ILR.L. como civil, si el objeto de la misma
es efectivamente civil. Creemos que también es aconsejable que el
legislador establezca una definicién de utilidades liquidas para efectos
del articulo 11 de la Ley. El reconocimiento de la personalidad juridica
a la empresa individual merece ser destacado y apoyado como un pilar
del crecimiento econémico, pero deseariamos que las E.ILR.L. fueran
una forma de organizacién ]ur1d1ca permitida a todas las personas juri-

~dicas de derecho.
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I. EXPLICACION GENERAL

El presente trabajo tiene por objeto exponer los problemas que
trae consigo la delimitacién juridica de la empresa individual de res-
ponsabilidad limitada (E.IR.L.)', cuya explosiva utilizacién como for-
ma de organizacion y gestién empresarial se ha podido constatar de
forma permanente a través de la publicacién de los extractos que dan
cuenta de su constitucion en el Diario Oficial. ,

Muchos microempresarios individuales con activos y pasivos apor-
tados a las denominadas «sociedades de hecho», reconocidas por la
legislacién tributaria’ pero carentes de personahdad juridica, han ex-
perimentado los beneficios de esta nueva regulacion.

1 Véase: Antonio Brunetti, Tratado del Derecho de las Sociedades I ( Buenos Aires, 1960), Pag.
191 a 197; Libedinsky Tschorne, Marcos, La empresa individual de responsabilidad limitada,
.Memoria de Prueba U. Chile (Santiago, 1959); Javier Veldsquez Cabello, Francisco, La empre-
sa individual de responsabilidad limitada. Necesidad de consagracion legal o s6lo un topico
de interés dogmadtico. Tesis de Magister (U. Chile, Santiago, 2000), pags. 103 y sigs.; Gonzilez
Castillo, Joel, Empresas individuales de responsabilidad limitada, Andlisis de la Ley 19.857,
(Santiago, 2003); Concha Gutiérrez, Carlos, «La Empresa Individual de Responsabilidad Limi-
tada», en Revista del Abogado N° 27-absil/, 2003, paginas 36-41; Moya Plaza, Wildo, <Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada«, en Revista Chilena de Derecho, Vol 30 N° 2, pags.
225-326; Sahli Cruz, Juan Carlos, <La empresa individual de responsabilidad limitada», en
Actualidad Juridica, N° 8 Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcién, julio, 2003. Véa-
- —seyCantara de Diptitados;-Sesién-9* jueves-17-de octubre de 2002, pagina 79, Sesién 12,
Jueves 31 de octubre de 2002, pigina 31.
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Ello explica esta especie de «metamérfosis cotidiana» de empresa-
rios que operan ahora con una figura dotada de un régimen legal
que mantiene un profundo alcance en la practica de los negocios.

La introduccién de la «Sociedad de Responsabilidad Limitada por
Acciones», propuesta al Congreso en el Proyecto de Ley denominado
«Segunda Reforma al Mercado de Capitales»,? vuelve a insistir en la
limitacion de los riesgos de la actividad comercial a través de la per-
sonalidad moral a la vez que nos sitGa ante una entidad bastante
novedosa en nuestro medio ya que permite su constitucién con un
solo accionista.?

Veamos como encdja la construccion legal de las E.LR.L. en nues-
tro sistema.

II. LA CREACION LEGAL DE UNA PERSONALIDAD MORAL SEPARADA

Uno de los temas mis complejos de la figura que analizamos,
radica en el hecho que el legislador haya adoptado desde su origen,
el camino de conceder a la E.LR.L. el privilegio de la personalidad
juridica de derecho privado, -erigiéndola como un nuevo sujeto de
derecho, separado e independiente de la persona natural que la cons-
tituye en su origen o la adquiere de forma sobrevenida, dotindola
ademds de naturaleza juridica como entidad comercial sin importar
su objeto.

Nétese que la empresa a que nos referimos no se ajusta con el
concepto de actividad empresarial que garantiza el Constituyente (ar-
ticulo 19 N° 21) sino s6lo con el ejercicio de ésta bajo una forma
especifica.

El articulo 2 dispone que «La empresa individual de responsabilidad
limitada es una persona juridica con patrimonio propio distinto al del
titular, es siempre comercial y estid sometida al Cédigo de Comercio
cualquiera sea su objeto; podrd, agrega, realizar toda clase de opera-
ciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la ley a las
sociedades andénimas.»

El articulo 11 por su parte, dispone que <as utilidades liquidas de la
empresa perteneceran al patrimonio del titular separado del patrimonio de
la empresa, una vez que se hubieren retirado y no habri accién contra
ellas por las obligaciones de la empresa». '

Boletin del Congreso Nacional, N° 3278-05
3 Véase el articulo 473 del Cédigo de Comercio._respecto.de la constitucién- de-la- -sociedad

comandita por acciones.
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Finalmente y como corolario de este régimen que hace plenamen-
te oponible la personalidad juridica que arranca de esta figura, el
articulo 13 establece que «Los acreedores personales del titular no
tendrdn accién sobre los bienes de la empresa. En caso de liquida-
cién, tales acreedores s6lo podran accionar contra los beneficios o
utilidades que en la empresa correspondan al titular y sobre el rema-
nente una vez satisfechos los acreedores de la empresa».

JUSTIFICACIC)N DE LA NECESIDAD DE CREAR LA EMPRESA INDIVIDUAL

A. RAZONES DE ORDEN JURIDICO QUE EMPUJAN LA APARICION DE
ESTA NUEVA FIGURA

Debemos senalar qué razones de orden prictico mas que
«disquisiciones juridicas de cardcter tedrico» como las denomina el Men-
saje* empujan a arbitrar esta solucion.

En primer lugar, cabe destacar que el riesgo continuo envuelto en la
actividad empresarial y la necesidad de disminuir o escapar del even-
tual fracaso del empresario o la ruina que contamina no tan sélo su
empresa sino que se proyecta sobre su propia familia, obliga a limitar
su responsabilidad frente a terceros recurriendo hasta ahora en el
decir de Ascarelli a la poco transparente pero «rresistible tendencia» de
crear sociedades «de comedia».’> En este sentido, no cabe duda que la
amplitud de la responsabilidad patrimonial ilimitada del empresario
como garantia o prenda general de los acreedores establecida en los
articulos 2465 y 2469 del Cédigo Civil, retrae e inhibe la iniciativa indivi-
dual ya que no son muchos los que estin dispuestos a arriesgar su patri-
monio completo en negocios que suelen oscilar por circunstancias
razonablemente imprevistas.®

El énfasis que se pone hoy en la responsabilidad del empresario
por su actos que inciden en el ambito contractual y extracontractual,
en la responsabilidad objetiva que se extiende a los hechos de sus

4 Diario Sesiones del Senado, 1991, Seccién 2* (Anexo de documentos) pagina 149; Senado.
Sesién 7. Miércoles 30 de junio de 1993, pigina 777, Seccién 2* (Anexo de documentos)
pagina 149.

5 Tullio Ascarelli, Iniciacién al estudio del Derecho Mercantil, traduccién de Evelio Verdera
(Barcelona, 1964).

¢ Tiene toda la razén don Carlos Concha G. ob. cit., pagina 36 al sefialar que: «No es adecuado
estimar que la ética o moral en los negocios se identifica con la ilimitacién de la responsa-
bilidad por las obligaciones del giro, esto es, por la circunstancia que los acreedores tengan

- ~derechoa-perseguir todos tosbienes- presentesyfmumsﬁeftmpresmo Ni siquiera la ley
de quiebras establece tal grado de ilimitaciéon para el deudor de buena fe.»
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dependientes, lo llevan a morigerar la responsabilidad patrimonial
universal y a escudarse bajo el manto protector que brinda la perso-
nalidad juridica creando sociedades de fachada. ‘

Las mismas razones que hicieron indispensable hace mas de 80
afos, el afio 1923, dictar una ley de sociedades de responsabilidad
limitada o mejor dicho con expresién de don Joaquin Garrigues «so-
ctedad de riesgo limitado»” de caricter hibrido, destinada a «facilitar la
actividad privada», esto es de personasy de capitales, pero sin los in-
convenientes del compromiso patrimonial indefinido e ilimitado o in-
cluso solidario de sus socios (articulo 2.095 del Cédigo Civil y 370 del
Codigo de Comercio), de la clasica sociedad colectiva, vienen ahora
en autorizar la creacion de esta nueva especie de entidad comercial
que provee las mismas ventajas de la responsabilidad personal limita-
da evitando la ficcién indirecta del «paraguas societario» que exige aso-
ciarse a un «palo blanco» para poder acceder a este beneficio y no
perder todo su caudal personal.

Este proceso de «sinceramiento», se encauza bajo la forma de admi-
tir una sociedad unipersonal como sucede en Europa® (lo que termina
por alejarnos del tradicional «dogma» de la affectio societatis de este
«contrato bilateral) o bien se reconoce con més audacia y sin mas
desvios la configuracién de la empresa unipersonal, como ocurre en
la mayoria de los paises de nuestro continente, cumpliendo de esta
manera con la finalidad de conseguir la distribucion de los riesgos en-
tre los consumidores, compartiendo la eventual insolvencia o
descapitalizacion de la empresa proveniente de su actividad con sus
acreedores, a través de una responsabilidad que se limita exclusi-
vamente a los bienes aportados y explotados por la empresa.

Sin embargo, no han faltado las voces que han criticado esta
nueva figura caracterizindola como un «cémodo artificio»® por el

7 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, t.1( Madrid, 1976) pagina 546.

8  En Francia, se admiti6 la sociedad unipersonal como Empresa Unipersonal de Responsabi-
lidad Limitada (E.UR.L) en la ley 85.697 del 11 de julio de 1985, completada por el decreto
86.909.- del 30 de julio de 1986. Véase Mega Code de Commerce, Dalloz (Paris 2002),
Chapitre III, pigina 2.381 N° 42-1 y pags 2.434 a 2.440. Se trata basicamente de una
sociedad de responsabilidad limitada de socio tnico, que puede resultar, de la estipulacién
del acto constitutivo de parte de una sola persona o de la reunién en una sola mano de
todas las cuotas de una Sociedad de Responsabilidad Limitada. Este socio tinico puede ser
una persona fisica o persona juridica, pero la persona juridica que constituya una sociedad
unipersonal no puede ser a su vez sociedad unipersonal. Dicha sociedad en el derecho
francés, se presenta como una variante de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, donde
se aplican a un socio tnico las reglas que rigen a la sociedad pluripersonal.

?  No obstante que, como veremos, dicho titular puede delegar las funciones de administra-

cién y representacién en un gerente general o designar apoderados generales.
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que «se consiente la irresponsabilidad ad libitum de quien por pro-
fesion arriesga bienes ajenos, en provecho propio» y «sin el peligro
de la propia ruina» o lo que altera el principio de que el empresario
debe estar «a las duras y a las maduras» respondiendo con todos sus
bienes para el caso de ser perseguido por sus acreedores, del mis-
mo modo como él percibe la totalidad de las ganancias cuando
hay utilidades.

Creemos, sin embargo, que es absurdo combatir una figura por
temor a que ocurra la utilizacién alevosa de la misma, toda vez que
los acreedores pueden pedir fianzas o avales personales del empre-
sario, todo lo cual ademds, al fin de cuentas, ya existe de forma social
falseada y enmascarada con las famosas «sociedades de papel.

Se trata de una figura til que ha sido dotada de un buen sistema
de publicidad y de sanciones adecuadas que evitan la «picaresca crio-
lla» y el uso torcido de esta nueva modahdad como un subterfugio
para eludir sus compromisos.

Incluso el empleo de estas empresas en materia laboral no exi-
me, en nuestra opinién, al empresario de la responsabilidad solida-
ria por los legitimos derechos laborales y previsionales que corres-
pondan al trabajador (articulo 478 del Cédigo del Trabajo que utili-
za la expresion,»...cualquier subterfugio, ocultando o disfrazando o
alternando su individualizacién o patrimonio y que tenga como re-
sultado eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que establece la ley»).

B. RAZONES DE ORDEN PRACTICO

Supone el legislador, en segundo lugar, que los usuarios de las
E.LR.L. serdn principalmente las PYMES y las microempresas de base
individual que potenciarin e impulsaran la figura ajustando su con-
formacién a esta nueva realidad muchas de las cuales operan hasta la
fecha como simples sociedades de hecho autorizadas ante Notario.

Por esta misma razén y por los fines que ella persigue es que, en
general, salvo excepciones,'® se permite su constitucién, sélo a las
personas naturales y no a las juridicas, y sin importar que constituya
mis de una pero de distinto giro (articulo 1°y 3° letra d).

Dicho propdsito se desprende de los antecedentes fidedignos de la
historia de esta ley. Asi lo hicieron presente tanto en el Senado como

- -1 __Asi sucede-en-Colombia que admite 1a Empresa Unipersonal, en la Ley N° 222 del 21 de

diciembre de 1995, vigente a partir del 21 de junio de 1996.
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en la Camara, los representantes de los gremios que la propiciaron,
convocados al Congreso, manifestando que de las 648 mil empresas
existentes en el pais, 535 mil son microempresas,13 mil medianas y poco
mas de 6 mil grandes empresas, conforme al criterio utilizado por el
Ministerio de Economia conforme al cual microempresa es aquella uni-
dad productiva cuyas ventas anuales son inferiores a 2.400 U.F. en tanto
que las pequeiias flucttian entre las 2.400 y 25.000 U.E.1!.

IV. LAS CONSECUENCIAS QUE PRODUCE EN LOS SUJETOS DE DERECHO
COMERCIAL

A. LA PECULIARIDAD DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

Cabe destacar que la ley N° 19.857, en lugar de seguir un camino
conocido y mas simple como era el de legislar sobre la sociedad
unipersonal de responsabilidad limitada tomando como fuente la insti-
tucion ya existente y conocida en el Derecho Comparado (estructura
que contaba incluso con el beneplicito de los profesores que intervi-
nieron durante su discusién)™ afronta una figura desconocida revistién-
dola del ropaje de la personalidad juridica con los atributos sefialados
en el articulo 545 del Cédigo Civil.

Mas grave nos parece, la falta de definicién acertada y unitaria en
nuestro medio del concepto de «empresa» como organizacién de factores
productivos y el de «empresario» como sujeto que campea en la
intermediacién de bienes y servicios, el que sigue presentando una con-
notacién mas econémica que juridica, 4ambito donde el concepto, a
pesar de ser una actividad amparada por la Constitucion Politica del Esta-
do (articulo 19 N° 21) en la practica se descubre que la empresa presenta
un caricter bastante heterogéneo, elastico y a veces dislocado, depen-
diendo de Ia disciplina que corresponda aplicar sea comercial (articulo
166 del Coédigo de Comercio), laboral (articulo 4 inciso 2° del Codigo del
Trabajo) o tributaria (articulo 69 inciso 2° del Cédigo Tributario).’?

I Véase la intervencién del Profesor Raul Varela Morgan, Cimara de Diputados, Sesién 97,
jueves 17 de octubre de 2002, pagina 81, en la que destaca la utilizacion de la sociedad de
un solo socio como solucién también para las grandes empresas como sucedi6 con el pago
de la deuda subordinada en que la sociedad matriz era la Gnica duefia del banco.

2 Véase, Cdmara de Diputados, Sesién 9°, jueves 17 de octubre de 2002, paginas 81 y siguien-
tes.

13 Esta distincién es recogida por Wildo Moya Plaza, ob cit. pagina 226, quien sefiala que «frente
al Cédigo de Comercio la empresa individual de responsabilidad limitada s6lo podri consi-
derarse dentro.del concepto de ‘empresa’, en la_medida que cumpla con los elementos pro- .

pios de este tltimo concepto».
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B. SU AFINIDAD CON OTRAS FIGURAS TIPICAS

Ahora bien, dentro de la tradicional diferenciacién de los entes
ficticios que trata ‘el Titulo XXXIII del Libro I Cédigo Civil, la empresa
individual bajo régimen de responsabilidad limitada, acompafiada
de personalidad juridica, pasa a ser un sujeto de derecho auténomo
con todos los atributos que se conceden a estas entidades, esto es
un nombre, domicilio, capacidad de contraer derechos y obligacio-
nes, patrimonio separado (compuesto de elementos tangibles e
intangibles) y de ser representada por su constituyente o mandata-
rio, judicial y extrajudicialmente y de forma independiente del titular.

Si se atiende a la forma de generacién originaria de esta empresa,
instituida a través de un acto juridico unilateral, se asemeja a las
fundaciones que trata el mismo Titulo en atencién a que existe un
constituyente y un patrimonio que.se aporta pero se diferencia de
ésta ultima por los fines lucrativos que persigue.

Por este motivo, a nuestro juicio y para no desvincularla de la
nomenclatura de los sujetos de derecho comercial, la empresa indivi-
dual como actividad de naturaleza propia y peculiar, debiera quedar
incorporada como categoria reconocida por el Cédigo de Comercio
(articulo 348) ya no tan solo porque la ley las somete a su disciplina
cualquiera que sea su objeto (articulo 2°), sino porque, en tltimo tér-
mino, se les aplica el régimen juridico supletorio que gobierna las
sociedades de responsabilidad limitada (articulo 18), lo que a su vez
impone que ante el silencio del estatuto de la E.LR.L. se deba recurrir
a las reglas de las sociedades colectivas.

Se podra tachar de incoherente esta conclusion, por ser un sujeto
que se organiza en forma individual y no colectiva. Sin embargo, es
el propio tenor de la ley el que nos empuja en dicha direccién toda
vez que en su articulado se habla de escritura, inscripcion, extracto,
publicacioén, aportes, participacién, objeto social (articulo 9° al refe-
rirse a las facultades de administracion del titular de la empresa) y de
normas de saneamiento a que nos remite el articulo 18 de la ley.*

V. APLICACION DEL REGIMEN SUPLETORIO DE LAS SOCIEDADES

Cabe anotar que la aplicacién de este régimen supletorio de las socieda-
des de responsabilidad limitada e indirectamente de las colectivas estableci-

-~ M _Ibidem,ob. cit.pigina 226. En contra de nuestra postura destaca que por los rasgos juridicos y
diferencias entre esta figura y la sociedad se trata de «instituciones radicalmente distintas».
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do en el articulo 18 de la nueva ley no puede llegar a ser irrestricta, al
extremo de desnaturalizar estas entidades por una aplicacién cerrada y rigi-
da de dichas normas, olvidando el espiritu y finalidad de esta normativa
que aparece vinculada en su origen y existencia a la persona y vicisitudes
de su fundador. v

Este caricter especial se pone de mamﬁesto en el articulo 4° en lo
relativo al nombre de la empresa, que exige que contenga el nombre y
apellido del constituyente persona natural; en el articulo 15 en que la
muerte del titular se erige como causal de término de la empresa, salvo
el plazo de sobrevivencia que el legislador acuerda a los herederos pero
s6lo por un afio.

Por ltimo, confirma Ja particularidad de esta directriz, el caso espe-
cialmente resuelto por la ley, sobre la quiebra y adjudicacién de la em-
presa y de su patrimonio a un tercero (articulo 17), en que el legislador
exige que el adjudicatario Gnico (pensamos que podria ser persona na-
tural o juridica ya que el legislador no distingue) continde con la empre-
sa, subsistiendo la personalidad juridica, pero realizando como nuevo
titular las modificaciones y declaraciones prescritas en el articulo 6°, esto
es, aquellas que digan relacién o se identifiquen especificamente con la
persona natural del titular original en armonia con la impronta unipersonal
relevante de estas empresas.

VI. CONSIDERACION TIPOLOGICA DE LA EMPRESA INDIVIDUAL EN EL
DEerecHo COMPARADO

Veamos brevemente qué sucede en otras latitudes.

En el 4mbito del Derecho Comparado®® mayoritariamente se ob-
serva una doble vertiente como marco para hacer gravitar la respon-
sabilidad de una actividad empresarial en una sola persona. ;

Por una parte, se encuentran las sociedades unipersonales de res-
ponsabilidad limitada también conocidas como «one man company».

De esta figura cabe destacar que conforme a nuestro Cédigo Civil
(articulo 2.053) su aceptacién importa modificar los elementos que
estructuran el contrato y la nocién misma de entidad social, al no
existir mas que un solo socio y al no concurrir la voluntad plural de
asociarse.

Lo anterior opera como elemento formal tanto para la validez origi-
naria de la sociedad como también para el caso en que subsista la

5 Véase, Camara de Diputados, Sesién 9, jueves.17.de-octubse de 2002, paginas 87 y-siguien-
tes. Véase Gonzilez Castillo, ob. cit. paginas 9 a 37.
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entidad en el supuesto en que se produzca la concentracién sucesiva
de todas las acciones en una sola mano lo que normalmente provoca-
ria su disolucién.

_ Este es el sistema que impera en la Comunidad Econémica Euro-
pea (Duodécima Directiva), dejando de lado el caso francés en que
se le denomina empresa individual pero que, en rigor, es un tipo de
sociedad de responsabilidad limitada de socio tnico.

En esta direccidon hay paises que las admiten para aquellos casos
de sociedades que quedan reducidas a un solo socio como conse-
cuencia de la concentracién deliberada o accidental de acciones y
derechos sociales en una sola mano.

En otros paises predomina la figura de la empresa individual de
responsabilidad limitada con personalidad juridica, como sujeto de
derecho distinto al fundador, cuya constitucién no se encuentra su-
bordinada a la pluralidad de voluntades de dos o mas personas y que
permite equiparar la responsabilidad del comerciante individual con
el colectivo. :

Este es el sistema establecido en la mayoria de los paises americanos
salvo el caso argentino en que tras varios intentos, ain se mantiene como
Proyecto.

Un caso especial y que siempre se cita como el precursor de la figura
es el del mindsculo Principado de Lichtenstein que desde 1926, no sélo
considera la empresa unipersonal (Einmannuntenehmung) sino que
las sociedades de capital de un solo socio (Einmanngesellschaf?), figu-
ras ambas inspiradas en los trabajos del comercialista austriaco Oscar
Pizko' que se basa a su vez en la ley alemana de sociedades de res-
ponsabilidad limitada de 1892 y en la necesidad de extender a las
empresas individuales el privilegio de la responsabilidad limitada.

El estudio de Pizko se fundamenta en la tesis de los patrimonios
de afectacién, vinculados a un destino y en la intangibilidad del patri-
monio de la empresa que debe quedar inaccesible a los acreedores
personales y ademis al titular para fines ajenos a la gestién de ésta.

Sin embargo, a pesar que lo que el estudio de Pizko persigue es
un grado de autonomia suficiente del patrimonio destinado al ejerci-
cio de la empresa, rechaza el otorgamiento de personalidad juridica
a esta figura ya que el velo de esta personalidad harfa, en su opinién,
problemitica la aplicacién de ciertas normas de derecho que miran a
un comportamiento correcto y honesto del empresario, las cuales en
el caso de una empresa personificada acaban por referirse a indivi-

B

16 Angelo Grisoli; Las sociedades con un solo socio, (Madrid, 1976) paginas 45 y siguientes.
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duos que al final nada tienen que ver con el empresarlo persona
fisica.”

Cabe destacar, por dltimo que en la mayoria de los paises el
mayor relieve legislativo lo alcanza la sociedad umpersonal de

garantia limitada.

VII. EN TORNO A SU NATURALEZA JURIDICA

A. EL PREDOMINIO DE LA IDEA DE LA LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD

Con la naturaleza juridica de las E.LR.L. se designa la explicacion técni-
ca de los principios y consecuencias que configuran esta nueva forma de
gestién empresarial '® '

Hemos sefialado que la nueva normativa (articulo 2°) reconoce
personalidad juridica a las ELR.L. confiriéndole una individualidad
propia.

A esta persona juridica se le transfieren bienes que se aportan en
dinero o en especie al momento de su constitucién originaria (articu-
lo 4, letra ¢) o bien cuando ella sobreviene derivada de una transfor-
macion (articulo 14) por la reunién en manos de una sola persona de
las acciones, derechos o participaciones en el capital de cualquier
sociedad.

La postura adoptada por el legislador en orden a caracterizarla
como sujeto de derecho trata de resolver el alejamiento de la doctrina
clasica o subjetiva acerca de la indivisibilidad del patrimonio en cuya
virtud, el patrimonio es considerado como un atributo 0 emanacién
de la personalidad, inseparable de la nocién juridica de persona.?

«Toda persona tiene un patrimonio y s6lo puede tener un patrimo-
nio» (Aubry y Rau).

Lo anterior explica que el derecho de prenda general de los acree-
dores se pueda ejercitar idealmente sin cortapisas, salvo los casos de
inembargabilidad, sobre todo esa universalidad juridica, esto es, un
derecho.que grava a un continente compuesto de bienes presentes y
futuros que se subrogan y reemplazan continuamente, aun cuando,
como se sabe, el propio legislador ha admitido limitaciones a este

7 Ibidem, pagina 54.

8 No «social» como erradamente séfiala la Ley, puesto que no se trata de una sociedad.

¥ Sobre esto hemos consultado, Bustamante Salazar, Luis, El Patrimonio, Dogmdtica Juridi-

_ca (Santiago, 1979); Figueroa Yaiez, Gonzalo, El Patrinionio; (Santiago, 199D -piginas-575 - -
a 593.
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derecho de persecucion y el principio de la unidad del patrimonio
cede a favor de la pluralidad de patrimonios con un mismo titular .
Asi ocurre con los patrimonios separados como el reservado de la
mujer casada o los peculios, las fundaciones, entre otras. Se debe
resaltar entre nosotros la existencia del patrimonio especifico del na-
viero compuesto por la llamada «fortuna de mar® («One ship, One
company»), integrada por la nave, los fletes y ciertos accesorios (arti-
culos 992 y 1.066 del Codigo de Comercio), destinado a restringir el
limite del cobro y de la accién de los acreedores, como, asimismo, las
unidades econémicas en las quiebras (articulo 125 de la Ley de Quie-
bras) por mencionar algunos casos en que el legislador lo autoriza.

Avanzando un poco mis, la doctrina civilista de comienzos del
Siglo XX (Bernard Windschied) siguiendo una postura mis objetiva,
desvincula el concepto de patrimonio de la nocién de persona y
permite a través de una declaracién de voluntad del titular, adscribir
este conjunto de bienes a fines determinados que se independizan de
la personalidad de su titular, concebida como una masa auténoma
unida a un destino econémico o a un trifico determinado.

Cabe sefialar que antes de la promulgacién de la Ley en Chile, la
doctrina que estudiaba el concepto de limitacién de responsabilidad
en la empresa individual, suscribia esta tltima tesis configurindola
como «patrimonio de afectacion»*' que no requiere de personalidad
juridica, constituido mediante una declaracién unilateral de voluntad,
compuesto por un conjunto de bienes y obligaciones estimables en
dinero, reunidos en pos de alcanzar un fin permanente y especifico
de caricter empresarial».? ’

La ley de empresas individuales de responsabilidad limitada pres-
cindi6 de estas «disquisiciones tedricas» y con un criterio mas practico

»  Cornejo Fuller, Eugenio, Derecho Maritimo Chileno, (Valparaiso, 2003) N° IV.5.3, pagina 145
«De este modo, se integran al patrimonio especifico o ‘fortuna de mar’, los fletes que corres-
pondan al viaje en que ocurren los hechos que provocan la responsabilidad del naviero;
ademds integran el patrimonio especifico, por accesion a la propia nave, los beneficios que
el armador pudiera haber logrado con ella, a través de los fletes de ese viaje causante de las
responsabilidades. Finalmente, se agrega a dicho patrimonio, las remuneraciones que haya
obtenido por servicios prestados en ese mismo viaje con la misma nave». La institucién de la
limitacién es de antigua data en el Derecho Maritimo y en el Derecho Inglés se dice que «is
not a matter of justice but bas its justification in convenience», Chorley and Giles, Shipping
Law. Eigth Edition (Southhampton, 1987), pagina 394.

2 Principalmente, el Profesor don Ratl Varela Varela que dicté un curso en 1943 acerca del
tema en la Universidad Catélica y Cruzat Paul, Gastén, Patrimonios de afectacion, La em-
presa individual de responsabilidad limitada, Memoria de Prueba U. Chile ( Santiago, 1945).
Véase intervencién del H. S. Sr. Zaldivar, Senado Sesién 8%, martes 6 de julio de 1993, pagina

- 09F — e - _ L.
2 Velasquez Cabello ob cit. pagma 71.
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que juridico adopt6 la postura de dotar de personalidad juridica a la
empresa, formalidad que no implica otorgarle independencia de su
fundador, quien sin llegar a confundirse, mantiene su poder en la
gestién y administraciéon del patrimonio de la empresa y el patrimo-
nio individual. ‘

B. CONSECUENCIAS DE LA NATURALEZA COMERCIAL DE LAS E.IL.R.L.

El articulo 2° de 1a Ley dispone que la empresa individual de respon-
sabilidad limitada es siempre comercial y esta sometida al Codigo de
Comercio cualquiera que sea su objeto; podrd realizar toda clase de
operaciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la ley a las
sociedades anénimas.

Como se advierte la nueva ley fija la condicién de comerciante
de la E.LR.L. haciéndola nacer como tal por la forma escogida por el
empresario para ejercer su actividad®, aun cuando en la practica no
realice ningdn acto de comercio.?

Por lo tanto, no es necesario acreditar la mercantilidad de la E.IR.L.
y tal como sucede en la sociedad anénima (articulo 1° Ley 18.046) el
sello mercantil aparece prescrito por la forma en lugar de su objeto?
el que emerge incluso aun cuando realice negocios de caricter civil.

De esta manera, el empresario puede ejercer actividades inmobi-
liarias o mineras, agricolas o de ensefanza, las que a nuestro juicio
serian realizadas con caracter de actividades accesorias o conexas de
una actividad empresaria principal asociada a la venta de servicios o
productos en que estd presente la intermediacion que es por ley un
acto que se distingue por su naturaleza mercantil (articulo 2° de la

B Varela Varela, Ratl, Derecho Comercial TI. (Santiago, 1959) pagina 192.

% El comerciante individual, en cambio, se hace comerciante por la repeticién y profesionalidad
(professio et exercitum facit mercatorum) con que realiza los actos mercantiles sefialados
en cl articulo 3° del Cédigo de Comercio.

% Acerca del principio de la comercialidad formal Vid. G. Ripert, Traité Elémentaire de Droit
Commercial, 17° Edit. par Michel Germain et Luis Vogel, t. I, (Pasis, 1998), N° 1160, pagina 911. La
actual ley francesa de sociedades de 24 de julio de 1966 (articulo 12, parrafo segundo), atribuye
un rol secundario al criterio del objeto al afirmar que «...sont commerciales a raison de leur forme
et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple, les sociétés
a responsabilité et les sociétés par actions...», es decir agrupa casi todos los tipos sociales siendo la
an6nima la primera en ser declarada comercial por ley de 1893. La imposicion legal de mercantilidad
por Ja forma cualquiera sea su objeto, se observa también en Espaiia (articulo 3° Ley de 17 de julio
de 1951); en México (articulo 4° de la Ley General de Sociedades Mercantiles); en Costa Rica
(articulo 5, letra ¢ del Cédigo de Comercio); en Bolivia (articulo 126). En Argentina, la Ley 19.550,
sobre sociedades comerciales, consagra la comercialidad de todas las sociedades contempladas
en la ley, en razén del tipo legal adoptado can prescindencia-del objeto-estatutario (mereantilidad —
absoluta).
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Ley desenvueltos a través de una organizacién econémica especifica
como seria el caso de este tipo de empresas,” excluyendo, claro est4,
aquellos negocios completamente ajenos a su ejercicio o fines).

A pesar de que la mercantilidad formal de las E.LR.L. viene dis-
puesta por la propia ley (articulo 2°) como configuracién de un de-
terminado tipo profesional, el tema de la mercantilizacién de estas
entidades tendri sin duda importancia especial en materia de quie-
bra, ya que la actual Ley de Quiebras en sus articulos 41 y 43 N° 1y
52 N° 1, referidos al deudor calificado (comerciante, industrial mine-
ro o agricultor) ha dado pie a una interpretacion, que no comparti-
mos, en el sentido de que se exija para la apertura del concurso un
antecedente adicional cual es su giro efectivo y real® esto es el dato
factico del ejercicio concreto de una actividad comercial, lo cual a
nuestro juicio favorece la incertidumbre en torno al régimen aplica-
ble al deudor que ejerce una actividad calificada.

VIII. Dos CONCLUSIONES

De lo que hemos expuesto, surgen dos ideas que pueden consti-
tuir las conclusiones de nuestro estudio:

1°) La creacién de las E.ILR.L. resuelve un problema proveniente
de la realidad econémica donde éstas operan particularmente de las
pequenas y medianas empresas con el objeto de est1mular su desa-
rrollo y adaptarlas a un régimen legal conocido.

2°) Denominador comin de esta figura comercial es su caricter de
negocio «parasocietarior. En efecto, se trata al fin de una figura hibrida
de aspectos mixtos 0 combinados entre férmulas tipicas como la fun-
dacién (unilateral) y las sociedades (régimen juridico) en que el obje-
tivo final es lograr que la persona natural no comprometa su patrimo-
nio personal o familiar.

% Véase Mora, Fernando, Introduccion al estudio del derecho comercial, Teoria de la empresa

en el derecho comercial costarricense, (San José, 1982), pagina 96. Arias-Cérdoba, Fabio
Alberto, «El concepto de acto de comercio como materia delimitadora de nuestro derecho»,
en Revista Acta Académica, Universidad Auténoma de Centro América, (1997) N° 20, pagi-
nas 133 a 166. En Ttalia el empresario agricola estd expresamente excluido de la quicbra por
el articulo 2.136 del Codigo Civil en la medida que su actividad no se encamina a la produc-
cién o circulacién de bienes y servicios., Vid. Provinciali, Renzo, Manuale di Diritto
JSallimentare, Milano, 1969). paginas 168 y siguientes.
Sobre el tema de la exigencia de una actividad comercial como requisito para solicitar la
declaracién de quiebra véase, G. Farina «Assogetabilitd al fallimento di societa commerciale
~~che-non-esercitano attivitid tmprenditrices, Rivista di Diritto Fallimentare, Afio 1967, t.I1,
paginas 423 y siguientes.
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[. INTRODUCCION

Con fecha 11 de febrero de 2003 se publicé la Ley 19.857, la cual
autorizé el establecimiento de Empresas Individuales de Responsabi-
lidad Limitada (en adelante «<E.LR.L.» 0 «empresas»). ’

Esta Ley, cuyo origen se encuentra en una mocién presentada
por los senadores dofia Olga Feliti y don Sergio Fernindez en
1992, persigue incentivar el desarrollo de nuevas iniciativas de
pequefios empresarios y formalizar actividades empresariales de
personas que no lo han hecho porque actian bajo el amparo de
sociedades de hecho o de sociedades simuladas, todo desde un
punto de vista netamente prictico. La misma mocién que dio ini-
cio a la discusion parlamentaria de la Ley 19.857 indicaba que «el
proyecto, mds que a disquisiciones tedricas, quiere responder a los
problemas prdcticos que hoy existen y si, al conjunto de bienes y
obligaciones bajo un titular que proponemos reconocer con indivi-
dualidad propia, se le da un cardcter un poco diferente, ello no
seria relevante siempre que no se pierda de vista la finalidad gene-
ral perseguida. En todo caso, advertimos que si se otorga persona-
lidad a un ente formado por dos personas, que limitan su respon-
T sabilidad-(sociedudes), no-se divisan inconvenientes insalvables
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para bacerlo respecto de una, la cual, probablemente desplegam
con mayores frutos su actividad.

Contrariamente a lo que podria haberse pensado COmo un paso
natural en el desarrollo doctrinario nacional, el legislador en vez de
permitir derechamente las sociedades unipersonales, cred esta nueva
figura con una naturaleza juridica distinta. Las E.LLR.L. son personas
juridicas con patrimonio propio distinto del titular, que pueden reali-
zar toda clase de operaciones civiles y comerciales, salvo las reserva-
das por ley a las sociedades anénimas y de caricter mercantil por
definicién. Sin perjuicio de lo anterior, a esta nueva institucion se le
aplica supletoriamente las normas de la sociedad comercial de res-
ponsabilidad limitada.

El objeto del presente articulo es analizar la constitucién, transfor-
macién y fusién de las EIR.L., lo cual, veremos, no es proceso de
analisis simple. Para ello en primer lugar se analizarin las mismas
normas dadas por la ley 19.857, pero cuando estas normas no sean
suficientes, tendremos que recurrir a las normas que regulan las so-
ciedades comerciales de responsabilidad limitada, y por tanto, aplicar
las normas de la Ley 3.918.sobre Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada, las normas sobre el contrato de sociedad del Cédigo de Co-
mercio, a su vez las normas del contrato de sociedad del Cédigo
Civil, e incluso ciertas normas de la Ley 18.046 sobre Sociedades
Anénimas, especialmente en materia de fusién. Asimismo, por expre-
sa disposiciéon de la Ley 19.857, las normas sobre saneamiento de
vicios de nulidad establecidas en la Ley 19.499 se aplican en este tipo
de empresas.

II. CONSTITUCION DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES

La Ley 19.857 establecié como notas caracteristicas del acto cons-
titucional de las E.LR.L. el que éste debe ser unilateral y solemne.

1. ACTO UNILATERAL

La constitucién de una E.I.R.L. es un acto unilateral por cuanto bas-
ta la mera voluntad del empresario para que la ELR.L. se forme y cons-
tituya. Este acto unilateral es simple, y no sinalagmatico imperfecto,
por cuanto el acto no puede devenir en bilateral, o mejor dicho, si
deviene en bilateral (sociedad) deja de existir la EIRL. pasando a
existit algiin tipo de estructura contractual societaria. Lo anterior no es
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consecuencia de una prohibicién legal, sino mas bien consecuencia
de una condicién esencial presente en las E.LR.L., el ser una empresa
individual.! Se ha mencionado también que podria estimarse el acto
fundacional de la E.ILR.L. como un acto de auto contratacion.” Es dificil
aceptar esta posibilidad porque en verdad el empresario efectia un
acto fundacional que no afecta el patrimonio de la E.LR.L. sino mas
bien lo establece. :

El hecho que la Ley autorice el establecimiento de personas juridi-
cas a pattir de una voluntad unipersonal no es una novedad en nues-
tro sistema juridico. El mismo Cédigo Civil lo permite en el caso de
las fundaciones de beneficencia puablica,® e incluso, las leyes mercan-
tiles tampoco son ajenas a esta situacién. Por ejemplo, la Ley niimero
19.396 que dispuso un nuevo tratamiento de la obligacién subordina-
da de determinados bancos comerciales con el Banco Central de Chi-
le, dispuso la posibilidad de la creacién de sociedades unipersonales,
siendo en tal caso el titular de dichas sociedades unipersonales una
persona juridica.® Asimismo, la Ley 19.705 de 20 de diciembre de
2000 incorporé el articulo 69 ter a la Ley 18.046 sobre Sociedades
Anoénimas,® el cual obliga a una persona (no distinguiendo si es natu-
ral o juridica) que, como consecuencia de cualquier adquisicion, al-
canza o supera los dos tercios de las acciones emitidas con derecho a
voto de una sociedad que haga oferta publica de sus acciones a hacer
una oferta publica de adquisicién de las acciones restantes. El inciso
final de este articulo sefala que en el evento que el oferente adquirie-
se el 100% de las referidas acciones la sociedad no se disuelve, salvo
el consentimiento del Unico accionista.

Surge la duda de si esta voluntad unipersonal para establecer una
E.LR.L. puede ser expresada tanto por una persona natural o también
por una persona juridica. En nuestro ordenamiento juridico todo tipo
de personas, tanto naturales como juridicas pueden efectuar actos
juridicos unilaterales.

' En el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el
proyecto de ley presentado por la Honorable Senadora Sefiora Feliti y el Honorable Sefior
Ferndndez que autoriza el establecimiento de las ELR.L. se da al término «individual» la denotacién
de pertenecer o ser establecido a una sola persona fisica, caricter que la distingue de las
sociedades.

2 Ver en Cruzat Paul, Gaston, Patrimonio de afectacion. La empresa individual de responsa-
bilidad limitada, Memoria de Prueba. Universidad de Chile, Santiago, 1945, paginas 43 y
siguientes.

3 En este sentido ver articulo 562 del Cédigo Civil.

Por ejemplo, este es el caso de la sociedad SAOS S.A., la cual es controlada en un 100% por

- la-Sociedad Matriz del Banco-de-Ghile $.A. -

Articulo 2° nimero 18 de la Ley 19.705.

w
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En primer lugar es claro que las personas fisicas pueden constituir
este tipo de empresas. El articulo 1° de la Ley 19.857 establece que «se
autoriza a toda persona natural el establecimiento de empresas indivi-
duales de responsabilidad limitada, con sujecién a las normas de esta
ley». Vale decir, la Ley claramente facult6 2 las personas naturales, nacio-
nales o extranjeras, en la creacién de las EIRL. ‘

Con respecto a las personas juridicas, la Ley 19.857 nada dice. Ya
hemos sefialado que nuestro ordenamiento legal ha permitido la exis-
tencia de sociedades controladas por una persona juridica. Tampoco
se ve una especial limitacién en cuanto a la capacidad de dichas per-
sonas. Sin embargo, la Historia de la Ley es clara en cuanto a este pun-
to, y en ella se expresa claramente que la fundacién de este tipo de
persona juridica se limita a las personas naturales.®

En cuanto a la capacidad de las personas naturales para la constitu-
cién de una E.LR.L. debemos recurrir a las normas generales, por cuanto
las menciones que el Proyecto de Ley contenia al respecto fueron final-
mente eliminadas. Para ello debemos considerar que las EIR.L. son siempre
de caracter mercantil y que ademds a este tipo de personas juridicas se les
aplica supletoriamente las normas de la sociedad comercial de responsa-
bilidad limitada.”

La Ley 3.918 sobre Sociedades de Responsabilidad L1m1tada nada
agrega al respecto, por cuanto la tnica disposicién sobre capacidad
que dicha ley establece se refiere a la mujer casada en sociedad con-
yugal (inciso final del articulo 4° de dicha ley) la cual entendemos
derogada tacitamente en virtud de la Ley 18.802 del afio 1989 que
reformé al Cédigo Civil en materia de capacidad de la mujer casada.
Por lo anterior debemos remitirnos a las normas de la sociedad colec-
tiva mercantil a fin de encontrar las normas de capacidad que se
aplican en las E.ILR.L.

El articulo 349 del Cédigo de Comercio dispone que:

«Puede celebrar el contrato de sociedad toda persona que tenga
capacidad para obligarse.

¢ En este sentido cabe destacar lo expresado en el Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en el proyecto de ley presentado por la H.S.
Sefiora Felii y el H.S. Sefior Fernindez que autoriza el establecimiento de las E.L.R.L. En
este informe se expresa <la posibilidad de que Ia empresa sea también constituida por una
persona juridica es, teéricamente, inobjetable. Pero a su juicio [del autor] no responde 2 los
fundamentos que la institucion reconoce en la realidad econ6mico-social; ella no se propo-
ne para proteger los capitales de otras entidades juridicas, sino para estimular al comercian-
te individual y preferentemente a la pequefia empresa». Senado de ia Repubhca de Chile,
Sesi6n Séptima, paginas 940 y siguientes. . . __. S

7 Atticulo 18 de la Ley 19.857.
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«El menor adulto y la mujer casada que no esté totalmente separada de
bienes necesitan autorizacién especial para celebrar una sociedad colectiva.

La autorizacién del menor serd conferida por la justicia ordinaria, y
la de la mujer casada por su marido»

Respecto al primer inciso existe una discusién doctrinaria, ya para
algunos éste repite el articulo 1446 del Coédigo Civil, es decir, los
incapaces pueden celebrar el contrato actuando de conformidad con
su estatuto propio, o, seguin sostienen otros, se agrega un requisito
adicional de capacidad de ejercicio, la misma capacidad que el arti-
culo 7° del Codigo de Comercio exige para ser considerado comer-
ciante, o sea, los incapaces no podrian celebrar el contrato de socie-
| dad colectiva mercantil, y por ende, no podrian constituir E.L.R.L.2
| Con respecto a los menores adultos, éstos requieren de autoriza-
cién judicial, sin perjuicio que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 10° del Cédigo de Comercio, si el menor administra un pecu-
lio profesional y constituye una E.LR.L., quedara obligado hasta con-
currencia de un peculio y sometido a las leyes del comercio. Final-
mente, respecto a la mujer casada, entendemos que ella no requiere
de autorizacién alguna de su marido luego de las modificaciones del
Codigo Civil incorporadas por la Ley 18.802, y podra libremente cons-
tituir una E.LR.L. en caso que actie de acuerdo al articulo 150 del C6-
digo Civil, es decir, separada parcialmente para estos efectos.’

Finalmente, hacemos mencién que toda persona natural con ca-
pacidad para ello podra constituir una o mas ELRL. ya que la Ley
19.857 no ha establecido limitacién alguna al respecto.

2. ACTO SOLEMNE

Siguiendo la linea de las personas juridicas de caracter industrial, el
acto constitutivo de las E.LRL. se hace a través de un acto solemne. El
articulo 3° de la Ley 19.857 se encarga de sefialar qué tipo de solemni-
dad debe reunir tal acto para ser eficaz en el ordenamiento juridico, a
saber, por medio del otorgamiento de una escritura publica, un extrac-
to que debera ser publicado en el Diario Oficial e inscrito en el Regis-
tro de Comercio, lo anterior dentro de los 60 dias siguientes a la fecha
de la escritura.

@ Al respecto ver Puelma Accrosi, Alvaro, Sociedades, Editorial Juridica de Chile, Tercera Edi-
cién, Agosto de 2001, paginas 250 y siguientes.
————2-—=Yaque seaplmiaa—masgeﬂefale&ﬁepﬂéde entender que se haya eliminado el inciso
segundo presente en el articulo 1° del proyecto original de esta ley.
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Vemos que la Ley 19.857 ha seguido la misma publicidad que
requieren los dos tipos societarios de mayor uso en el sistema juridi-
co nacional, las sociedades anénimas y las sociedades de responsabi-
lidad limitada, esta Gltima, como ya lo hemos sefialado, norma

- supletoria de las ELR.L. :

3. REQUISITOS DE LA ESCRITURA PUBLICA DE CONSTITUCION

El articulo 4° de la Ley 19.857 establece los requisitos que debe
contener la escritura publica de constitucién de una E.LLR.L. Hacemos
notar que en el encabezado de dicho articulo se establece que «en la
escritura, el constituyente expresara a Jo menos:». Lo anterior quiere
decir que en la escritura de constitucion al menos deben especificarse
las menciones que dicho articulo establece, pero ademis pueden
existir otras menciones distintas, como, por ejemplo, la forma de
verificar la liquidacién del capital de la empresa.

Surge la duda de si estas menciones distintas a las sefialadas en el
articulo 4° de la Ley 19.857 deben necesariamente ser incorporadas
en la escritura publica fundacional. Si nos remitimos a lo establecido
por el articulo 353 del Cédigo de Comercio, aplicable a las EI.R.L. en
virtud del articulo 18 de la Ley 19.857, el cual establece que no se
admitird prueba alguna contra el tenor de la escritura constitutiva, ni
aun para justificar la existencia de pactos no expresados en ella, cree-
mos que dichas otras menciones deben necesariamente ser parte de
la escritura constitutiva. Refuerza lo anterior el cardcter individual de
la E.LR.L. y que dar un mayor conocimiento de la regulacion de la
empresa redundari en una mayor seguridad de los terceros que con-
tratan con ella. '

El articulo 4° de la Ley 19.857 establece como menciones obligato-
rias de la escritura constitucional de la E.LR.L. las siguientes:

a) Individualizacidén del Empresario

La escritura publica debe expresar el nombre, apellidos, naciona-
lidad, estado civil, domicilio y edad del empresario constituyente.
Recordemos que estas menciones también las requiere el articulo 405
Cédigo Organico de Tribunales para el otorgante de una escritura
publica, a excepcién de la edad del constituyente. En todo caso, ya
que nada obsta a que el constituyente comparezca representado en
la escritura de constitucién de una EILR.L., dicha escritura-publica
deberfa contener las menciones establecidas en el Cédigo Organico

STt T T
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de Tribunales con respecto al representante del empresario, y ade-
mais, las menciones antes senialadas respecto del constituyente.

El requisito de la edad del constituyente, que en la Historja de la
Ley so6lo se hace referencia a él como un elemento de individualiza-
ci6én del constituyente, es relativamente inédito. Algunos autores lo
consideran injustificable'® y otros discriminatorio,”! aunque podria
entenderse que este elemento de identificacién busca informar a ter-
ceros acerca de la duracién de la empresa.'? :

Llama la atencién que el legislador no haya incluido como men-
cién de individualizacién del titular su profesién, mencién que si
sefiala el referido articulo 405 del Cédigo Organico de Tribunales.
Si bien no existe relacién alguna entre la profesién del empresario y
el giro de la E.LLR.L., parece importante que los terceros pudieran
de esta forma conocer y sopesar acerca de la viabilidad y
profesionalizacién de la E.L.R.L. creada.

b) Nombre de la E.I.LR.L.

La escritura debe incluir el nombre de la empresa, el que debe
contener:
() el nombre y apellido del constituyente,
(i) las actividades econdémicas que constituiran el objeto o giro de
la empresa,
(iii) las palabras «empresa individual de responsablhdad limitada»
o la abreviatura <E.1.R.L.».
Con respecto al primer requisito del nombre de la E.LR.L, la ley
permite agregar adicionalmente al nombre del constituyente un nom-
bre de fantasia. De acuerdo a la Historia de la Ley, esta facultad de

¥ Romin Rivera, Ricardo, La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, Editorial Me-
tropolitana, Primera Edicién, 2003. El autor considera en este sentido que «la verdad de las
cosas es que esa exigencia no se justifica, porque no se ve motivo alguno en el caso de una
E.LR.L. haylal que acreditar via indicacién de la edad que se es capaz y no en el resto de las
sociedades y demds actos juridicos en general.

Sandoval Lopez, Ricardo. «Comentarios sobre la Ley 19.857 sobre Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada», Gaceta Juridica, Aiio 2003, Ntimero 274, paginas 16 y siguientes.
Este autor sefiala que «destaca el hecho que entre estos datos haya que incluir la edad de la
persona que funda la empresa, porque esta exigencia podria convertirse en un inconvenien-
te o un elemento de discriminacién. En verdad, primero es preciso que la persona confiese su
edad y luego tanto en el caso en que dicha edad sea avanzada como en el evento que sea la
minima para tener capacidad juridica plena, esta circunstancia podria inducir a que no se
contrate con la empresa 0 a que no se le conceda crédito, no obstante que la entidad es una
persona juridica diversa de su titulag».

2 " En este sentido ver Medina Herrera, Andfés, «Estructura juridica de las E.LR.L., constitucién y

modificacién», en publicacién del Colegio.de Abogados de Chile, Santiago, abril 2003.
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agregar un nombre de fantasia se debe al hecho de estar habilitado el
constituyente de crear mas de una ELR.L. y el nombre de fantasia
cumpliria un rol diferenciador entre ellas.’> Sin embargo, este nom-
bre de fantasia no forma parte de su denominacién legal ni puede
utilizarse para obligar juridicamente a Ja ELR.L™

Hacemos presente que a diferencia de las sociedades de respon-
sabilidad limitada, substrato juridico de las E.ILR.L., 1a razén de la
empresa copulativamente incluye el nombre del constituyente y el
giro de la empresa, y no disyuntivamente como lo establece el articu-
lo 4° de la Ley 3.918 sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Finalmente, en el nombre de la empresas se debe identificar el
régimen juridico de esta persona juridica, incluyendo la expresion
«empresa individual de responsabilidad limitada» o la abreviatura
«E.I.R.L». La omisién de este requisito importa la nulidad-del acto
constitutito en virtud de lo establecido en el articulo 7° de la Ley
19.857 y no meramente conlleva una consecuencia en la responsabi-

lidad del empresario.

¢) Capital de la Empresa

La letra ) del articulo 4° de la Ley 19.857 establece que la escritura
de constitucion de una E.I.R.L. debe sefialar el «smonto del capital que
se transfiere a la empresa, la indicacién de si se aporta en dinero o
especies y, en este Ultimo caso, el valor que se le asigna».

Cabe resaltar la importancia de esta mencién, ya que de acuerdo
al articulo 8° de la Ley 19.857 este capital indica los limites de la
responsabilidad tanto de la E.I.R.L. (da empresa responde exclusiva-
mente por las obligaciones contraidas dentro de su giro, con todos
sus bienes», siendo sus bienes el capital de la misma), como también
limita la responsabilidad del empresario, («el titular de la empresa
responderd con su patrimonio solo del pago efectivo del aporte que
se hubiere comprometido a realizar en conformidad al acto-constitu-
tivo y sus modificaciones»).

Sin embargo, la técnica legislativa utilizada para incluir el capital
como una de las menciones obligatorias en la escritura de constitu-

3 Proposicién del Diputado Bertolino «si se faculta a los propietarios de estas empresas para
ponerles, al menos, su nombre y apellido, [por qué] no podrian también operar con un
nombre de fantasia. En esas condiciones, por ejemplo, un persona que tiene una actividad
profesional con su nombre y, ademds, una sociedad [sic] individual de responsabilidad
limitada, podria administrar dos empresas reales sin que el nombre se preste a COnfUSlOl'l”
Sesién. Duodécima de la Cimara-de Diputados;-jueves-31 de octubre de2002. T

¥ En este sentido, seguimos lo sefialado por Sandoval Lépez, Ricardo, en ob. cit.
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cién de una empresa genera nUMeErosos vacios que provocarian dis-
cusion en el futuro. En primer lugar, no se indica si el capital debe
enterarse en el acto constitutivo o si el empresario posee un plazo
para efectos de enterarlo. La lectura del articulo 8° de la Ley 19.857
antes mencionado hace creer que el empresario tiene un plazo para
su entero al hacer mencién del «aporte que se bubiere comprometi-
do». Comprometer, de acuerdo al diccionario de la Real Academia
Espafola es contraer un compromiso, y compromiso es una obliga-
cién contraida. Establecido-que el capital puede enterarse dentro de
un plazo, surge la interrogante de cudl es el plazo que tiene el empre-
sario para honrar la obligacién contraida.

El Proyecto de 1991 presentado por los senadores dofia Olga Felit
y don Sergio Fernidndez establecia un capital minimo de 15 Unidades
Tributarias Anuales y un plazo de 60 dias para el entero de los apor-
tes en dinero y la forma de aportar los inmuebles, todos lo cual fue
suprimido en la Cidmara de Diputados. En virtud de este silencio
legal, debemos recurrir a las normas supletorias, por lo cual se apli-
cari el articulo 378 del Codigo de Comercio, el cual establece que el
entero del capital debe efectuarse en la época y forma estipulada en
la escritura de constitucién, y a falta de estipulacién, la entrega debe
hacerse en el domicilio social luego que la escritura se haya firmado.

El hecho que la Ley 19.857 no haya establecido la disminucién
de pleno derecho del capital en el evento de su no entero dentro de
un plazo determinado, unido a que no existen «socios» que tengan
interés directo en exigir el pago del capital ejerciendo para tal efec-
to los derechos que el Cédigo de Comercio establece al respecto,
esto es, la posibilidad de excluir al moroso o proceder ejecutivamente
contra su persona y bienes," puede resultar en que el capital no se
entere en definitiva o se entere de forma limitada, pudiendo en tal caso
afectar los derechos de los acreedores.

En relacidn a las normas de la sociedad de responsabilidad limita-
da, supletorias de las E.ILR.L., mucho se ha discutido en doctrina si
los acreedores podrian demandar oblicuamente —en nombre de la
sociedad, empresa en este caso— al socio/empresario a fin de que
proceda al entero del capital prometido. Al respecto, la doctrina ma-
yoritaria ha estimado que no es posible para los acreedores subrogarse
en tal accion.’® Es por esto que autores como ROMAN RIVERA, RI-

15 Ver articulo 379 del Cédigo de Comercio.
16 El articulo 4° de la Ley 3.918 sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada dispone que a

Cédigo de Comercio. Ambas disposiciones se encuentran derogadas en virtud de la Ley
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CARDOY y GONZALEZ CASTILLO, JOEL®™ estiman que esta es una
oportunidad tdnica para que la Jurisprudencia «ree» Derecho con el
objeto de poder cautelar el aporte real del aporte prometido y los de-
rechos de los acreedores.

Otro problema relativo al capital de Ia ELRL. es la forma de
valorizacidon que debe hacerse de los aportes en especies. Nueva-
mente debemos recurrir a las normas supletorias de la E.LR.L. ya
que nada dice la Ley 19.857 al respecto. Es asi que esta valoriza-
cién recaeria soberanamente en el empresario constituyente, por
aplicacion del articulo 352 N°4 del Cédigo de Comercio. Sin em-
bargo, una sana practica comercial indicaria que el empresario
deberia efectuar esta valorizacién tomando en cuenta datos objeti-
vos o entregando ésta a un perito.?

También es posible discutir la posibilidad del aporte del trabajo
del empresario. La posibilidad del aporte del trabajo, prohibida en
la sociedad an6énima, es permitida en la sociedad de responsabilidad
limitada. Dado el caracter supletorio de dicho tipo de sociedades
con respecto a la Ley 19.857, una primera opinién podria ser el
permitir este tipo de aportes, lo cual no contraviene el hecho que se
tenga que aportar un-capital (como contrario a industria), expresién
también utilizada por el articulo 352 N°4 del Cédigo de Comercio.
Debe hacerse presente que existe doctrina que ha sido reacia en
este respecto, para lo cual deben buscar argumentos ajenos al texto
mismo de la Ley. Por ejemplo, Andrés Medina estima que deben
seguirse las reglas generales de la materia y entender que el trabajo
no forma parte del capital y, por lo tanto, no puede aportarse a
estas personas juridicas el trabajo del empresario.”

18.046, pero aplicables para la sociedades de responsabilidad limitada. Dicho articulo 456 del
Cédigo de Comercio establece que «los accionistas son directa y exclusivamente responsa-
bles a la sociedad de la entrega del valor de sus acciones. Los terceros sélo podrin reclamarla
en virtud de una cesién en forma y a cargo de sufrir al efecto de todas las excepciones que el
accionista tenga contra la sociedad».

¥ Roman Rivera, Ramén, ob. cit.

8 Gonzalez Castillo, Joel, Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, Editorial
LexisNexis, Primera Edicién, 2003.

¥ Como sefialdbamos mis arriba, algunos autores estiman que la constitucién de una EIR.L.
puede ser considerada como una auto contratacién entre el empresario y la empresa, persona
juridica distinta de aquél. En este sentido, el empresario deberfa considerar el punto dado que
una sobrevalorizacién de sus aportes en especie podria ser constitutivo de delito de acuerdo
al articulo 471 del Cédigo Penal, cuya pena se veria aumentada en un grado de acuerdo al
articulo 9° de la ley 19.857.

2 Cfr. Medina Herrera, Andrés, ob. cit. pagina 20. En igual sentido Sandoval Lépez, Ricardo el

~ cual estima que la efectividad del capital exige que no preda -hacerse aportes de trabajo o

industria por el titular de la E.LRL.
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d) Giro de la empresa

La letra d) del articulo 4° de la ley 19.857 establece que la escri-
tura debe contener «la actividad econémica que constituira el objeto
o giro de la empresa y el ramo o rubro especifico en que dentro de
ella desempenari».

Esta mencién de la escritura de constitucién de la E.I.R.L. con-
tiene una limitacién al establecer, por el uso del articulo «el», que la
empresa s6lo podri tener un giro u objeto, sin perjuicio que lo an-
terior es discutible en virtud de lo establecido en la mencién referi-
da al nombre de la empresa, donde se indica que éste debe conte-
ner «las actividades econémicas que constituirin el objeto de o el
giro de la empresa».

El objeto o giro ademas debe indicar el ramo o rubro* especifico
en que dentro de la actividad econémica desempefiard, lo cual indica
que el giro de la E.L.R.L. no s6lo es Gnico sino también especifico.

El giro de la empresa esti limitado también, en virtud del articulo 2°
de la Ley 19.857, a no poder efectuar las operaciones reservadas por la
ley a las sociedades andnimas. En este sentido, no serd posible para
este tipo de empresas realizar actividades bancarias, tener como giro
los seguros, la administracién de fondos de pensiones, el corretaje de
valores, la securitizacién de créditos, entre otros.

El giro u objeto de la empresa ademais de indicar las actividades
propias que realizari la empresa, determina el Ambito de responsabi-
lidad de la empresa y su constituyente. El articulo 8° de la Ley 19.857
establece que «la empresa responde exclusivamente por las obligacio-
nes contraidas dentro de su giro, con todos sus bienes». Agrega el arti-
culo 12 de la misma Ley, que el «titular respondera con sus bienes por
los actos y contratos efectuados fuera del objeto de la empresa, para
pagar las obligaciones que emanen de esos actos y contratos».

e) Domicilio de la empresa

Indica la letra e) del articulo 4° de la Ley 19.857 que es una mencién
de la escritura el «domicilio de la empresa».

A pesar que claramente el articulo 7° de la Ley 19.852 establece que
la omisién de alguna de las solemnidades establecidas en el articulo 4°

2 Algunos autores como Sandoval L6pez, Ricardo, entienden que esta mencién de la ley a «ramos

"0 rubros» hace unia referencia implicita a la Tista que €l Servicio de Impuestos Internos ha elabo-
rado.
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importara la nulidad absoluta del acto respectivo, cierta doctrina esti-
ma que por aplicacion de las normas supletorias de las ELR.L. debe
entenderse, de acuerdo al articulo 355 del Cédigo de Comercio, domi-
ciliada en el lugar del otorgamiento de la escritura en caso de la omi-
sion de esta mencion.?

f) Duracién de la E.I.R.L.

Finalmente, la letra f) del tantas veces citado articulo 4° de la Ley
19.857 establece que la escritura debe contener «el plazo de duracién
de la empresa, sin perjuicio de su prérroga. Si nada se dice, se enten-
dera que su duracién es indefinida»,

El plazo de duracion que el empresario puede estipular en la escritura
puede ser uno fijo, por ejemplo 20 6 30 afios, uno prorrogable, lo cual es
una practica en el caso de las sociedades de responsabilidades limitadas, o
establecer uno indefinido. Sin embargo, el hecho del establecimiento del
plazo siempre deberi ser sometido a escrutinio en referencia al hecho de la
muerte del empresario, ya que tal circunstancia le pondri fina la ELR.L.

Ademis, el no establecer un plazo de duracién de la empresa no
importa la nulidad de la misma, ya que la misma letra f) se encarga de
sefialar que en tal'evento la duracién sera indefinida.

La dnica importancia del establecimiento del plazo en la escritura
de constitucién estara radicada en la posibilidad de poner término a la
empresa por la mera voluntad del empresario, facultad concedida por
la Ley 19.857 en su articulo 15 letra a). Esta voluntad sélo podra ser
ejercida por el empresario en la circunstancia que el plazo fuere inde-
finido, sea porque asi fue establecido en la escritura fundacional o
porque no se haya fijado plazo alguno. Si en la escritura se ha determi-
nado un plazo fijo o renovable, no podra el empresario ponerle térmi-
no por su mera voluntad en virtud del principio del pacta sum servanda
y de proteccidn a los terceros de buena fe.

4. REQUISITOS DEL EXTRACTO

Ademas de la escritura publica, el articulo 5° de la ley 19.857 estable-
ce como solemnidad, que dentro de los sesenta dias de la fecha de la
escritura, publicar por una vez en el Diario Oficial e inscribir en el Registro
de Comercio del domicilio de la empresa, un extracto de la escritura
publica autorizado por el Notario ante quien se otorgd escritura.

2 Cfr. Roman Rivera, Ramon, ob. cit. pagina 251.
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Este extracto debe contener un resumen de las menciones senala-
das en el articulo 4° de la'Ley 19.857. Como lo sefiala SANDOVAL
LOPEZ, Ricarpo,? resulta curioso que la Ley ordene incluir en el ex-
tracto un resumen de las menciones obligatorias de la escritura de cons-
titucién, ya que de acuerdo al sentido natural de la palabra «extracto»,
éste se refiere a un resumen, lo que podria llevar a entender que este
resumen consiste en incluir algunas, pero no todas, las menciones de -
la escritura constitucional, 1o cual es absurdo.

En virtud de la aplicacion de las normas supletorias de la Ley 19.857,
este extracto deberi contener ademads la fecha de la escritura social y
la designacién y domicilio del notario ante quien se extendi6.

La inscripcién y publicacion del extracto tiene efecto retroactivo a
la fecha de la escritura constitutiva.®

5. MODIFICACION DE LA ESCRITURA CONSTITUCIONAL

El articulo 6° de la Ley 19.857 expresa que «toda modificacion a las
menciones sefialadas en el articulo 4°, deberi observar las solemnida-
des establecidas en el articulo 3°. En el extracto debera hacerse refe-
rencia al contenido especifico de la modificacién».

Respecto de toda modificacién a la escritura constitucional de una
empresa que se refiera a una de las menciones del articulo 4°, serd
necesario otorgar una escritura puiblica y también efectuar una publi-
cacion en el Diario Oficial e inscripcion en el Registro de Comercio de
un extracto de dicha escritura dentro de los 60 dias siguientes a la
fecha de la escritura de modificacién. Este extracto deberd contener
una referencia especifica de la modificacién. Ademas, por aplicacion
del articulo 34 del Reglamento para el Registro de Comercio, debera
contener dicho extracto la referencia de la empresa, fecha de su cons-
titucién y de la escritura que establece las modificaciones con la desig-
nacién y domicilio del notario ante quien se extendio.

En el evento que se modifique alguna mencién de la escritura cons-
titucional no indicada en el articulo 4°, bastara sélo la escritura publica
de modificacién® sin que deba cumplirse con los trimites de publica-
cion e inscripcidon antes referidos.

% Cfr. Sandoval Lopez, Ricardo ob. cit. pagina 23. :
% Articulo 354 del Cédigo de Comercio y 30 del Reglamento para el Registro de Comercio.
% Articulo 355A del Cédigo de Comercio.

7% Conio VA se explicd mas aftiba, por aplicacion del articulo 353 del Codigo de Comercio se

requerira escritura publica.
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6. NULIDAD Y SANEAMIENTO

Segun el articulo 7° de la Ley 19.857, la omision de alguna de las
solemnidades de los articulos 4°, 5° y 6°, importara la nulidad absoluta
del acto respectivo. Declarada esta nulidad por el tribunal, el empresa-
rio responde personal e ilimitadamente de las obl1gac1one9 que con-
traiga en el giro de el empresa.

Sin perjuicio de la gravedad de la sancién impuesta por la ley, la
parte final del articulo 7° referido atenda sus efectos al establecer que
lo anterior es sin perjuicio del saneamiento, lo cual se relaciona con lo
estipulado con el articulo 18 de la Ley 19.857, el cual establece que
respecto a las ELR.L. se aplicaran das disposiciones legales y tributarias,
aplicables a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada,
incluyendo las normas sobre saneamiento de vicios de nulidad, esta-
blecidas en la ley N°19.49%.

Dicha Ley 19.499 distingue al efecto tres tipos de vicios que pueden
ocutrir en la constitucion o modificacién de sociedades, y en este caso,
de empresas. Los vicios de fondo que no son saneables; los vicios for-
males que se sanean de acuerdo al procedimiento establecido por dicha
ley, y los errores, que no requieren ser saneados.

Los vicios de fondo se refieren a aquellos defectos relativos al conte-
nido de las escrituras que implican la privacién de algiin elemento esen-
cial al concepto de sociedad o algtin vicio de caricter substancial de
general aplicacion a los contratos.”’

Aplicando dicha normativa para el caso de las E.I.R.L., vicios de
fondo serian aquellos defectos relativos al contenido de las escrituras
que implican la privacién de algin elemento esencial al concepto de
empresa o algun vicio de caricter substancial de general aplicacion a
los actos juridicos. De esta forma, no podrian ser saneados en virtud
del procedimiento establecido por la Ley 19.499, aquellos vicios que
se produzcan como consecuencia de la constitucién de la empresa
por una persona juridica, o por dos personas naturales, o.que tenga
un objeto no lucrativo, entre otras. También constituiria un vicio de
fondo no saneable el hecho que la empresa tuviera un objeto ilicito o
el empresario no tuviera la capacidad suficiente para la constitucion
de una EIR.L. .

Los vicios formales son aquellos que «consisten en el incumpli-
miento de una solemnidad legal, tales como la inscripcion o publica-
cion tardia del extracto de la escritura, o la falta de cumplimiento o

7 Amculo 1° de la Ley 19.499.
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cumplimiento imperfecto de las menciones que la ley ordena in-
cluir en las respectivas escrituras como, por ejemplo, lo relativo a la
razén social».?®

 Agrega la Ley 19.499 que para que la nulidad por vicios formales
sea saneable es necesario que los actos consten por escritura publica,
o instrumento reducido a escritura publica o protocolizado. Si faltara
alguno de los anteriores instrumentos, no podria sanearse la nulidad.
Sin embargo, en el caso de la E1LR.L. «como la ley sefala que la omi-
si6n de alguna de las solemnidades produce nulidad absoluta, puede
ser que esta omision sea la falta de escritura piblica y de todas mane-
ras existiria la posibilidad de saneamiento».”

Finalmente, la Ley 19.499 reconoce que las correspondientes escri-
turas publicas, o sus extractos inscritos o publicados, pueden contener

~ errores ortograficos o gramaticales, en la individualizacién de socios,
numéricos o de cifras o porcentajes, de datos o caracteristicas del aporte,
que no sean sustanciales o que de ellos no puedan derivarse dudas,
asi como, en general, disconformidades no esenciales. Estos casos no
constituyen vicios formales de nulidad y por tanto no requieren ser
saneados.

Sin embargo, por la especialidad que debe primar de la Ley 19.857
sobre la 19.499 creemos que los errores cometidos en la individuali-
zacion del empresario si deben ser considerados un vicio formal. Al
contrario de lo que ocurre en la sociedades donde la identidad del
socio o accionistas se deja entregada a las normas generales (salvo en
cuanto a la profesién en algunos casos), en la E.LR.L. la Ley 19.857 ha
establecido una serie de antecedentes especificos en cuanto a la indi-
vidualizacién del empresario, cuyo incumplimiento se ha estable-
cido expresamente que deriva en la nulidad absoluta de la escritura
constitucional.

III. TRANSFORMACION DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES
El articulo 14 de la Ley 19.857 establece los casos de transformacién

de una empresa. Al respecto distingue, cuando la sociedad deviene en
E.LR.L. o cuando es la empresa la que se transforma a sociedad

— 28 m&“ﬂdﬁb:y 19499 -
#»  Cfr. Sandoval Lépez, Ricardo ob. cit. pagma 24
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1. TRANSFORMACION DE UNA SOCIEDAD EN E.I.R.L.

El inciso primero del articulo 14 sefialado establece que «en el caso
que se produzca la reunién en manos de una sola persona, de las accio-
nes, derechos o participaciones en el capital, de cualquier sociedad, ésta
podra transformarse en empresa individual de responsabilidad limitada,
cumpliendo su propietario con las formalidades de constitucion esta-
blecidas en la presente ley. Para tal efecto, la escritura publica respecti-
va, en la que debera constar la transformacion y la individualizacién de
la sociedad que se transforma, debera extenderse dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha en que dicha reunién se produzca, y el extrac-
to correspondiente deberi inscribirse y publicarse dentro del término
establecido por la presente ley».

Este articulo es de enorme importancia por cuanto modifica un
principio comuin de todas las sociedades del ordenamiento juridico
nacional, esto es, que la reunién de todos los derechos sociales en
una persona produce la disolucién de dicha sociedad.*

Cuando la persona que retina la totalidad de los derechos sociales
opte por la transformacién, debera tenerse presente que transformar
una sociedad es precisamente el cambio de especie de ella, efectua-
do por reforma de sus estatutos subsistiendo su personalidad juridi-
ca.’® En tal sentido, la sociedad que se transforma en E.LLR.L. deberi
en el plazo legal de 30 dias?? reformar sus estatutos para conformarse
a su nuevo estado juridico, entre estas reformas, especialmente en
cuanto el nombre de la empresa, y la personalidad juridica continua-
ra sin solucién de continuidad.?® En palabras de SANDOVAL LOPEZ,
«transformada la sociedad en E.LLR.L., se produce la continuidad en el
goce de la personalidad juridica; para fines tributarios no se requerira
hacer término de giro y habra continuacion empresarial desde el pun-
to de vista de las relaciones laborales».

Algunos autores han planteado la posibilidad que tanto en este
caso de transformacién de sociedad en E.LR.L., como en el evento

30 Salvo el caso que se coment6 mids arriba relativo al articulo 69 ter de la Ley 18.046.

3t Articulo 96 de la Ley 18.046.

3 Creemos desafortunada la mencién al plazo de los 30 dias en la cual la persona que adquie-
re el 100% de una sociedad debe reformar los estatutos sociales, Durante dicho plazo no es
claro si debe entenderse que la sociedad continua, o la declaracién de disolucién o transfor-
macién en una ELRL. tendré efecto retroactivo a la fecha de la reunién de los derechos en
una sola persona.

3 En igual sentido, Bravo Valdés, Fernando, citado por Gonzilez Castillo, Joel, ob. cit., pagina
95 ) o .. Ce e e e

3 Cfr. Sandoval Lopez, Ricardo ob. cit. pigina 30.
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que una empresa es adjudicada por una persona en un proceso de
quiebra,® la persona titular de la E1R.L. puede ser una persona juridica®,
rompiendo la limitacién impuesta en la constitucién de las empresas, para
lo cual s6lo se encuentran autorizadas personas naturales.

2. TRANSFORMACION DE UNA EMPRESA INDIVIDUAL EN UNA
SOCIEDAD

La segunda hipétesis de transformacion se refiere a la que una
E.LR.L. puede efectuar para devenir en una sociedad. Al respecto, el
inciso segundo del articulo 14 de la Ley 19.857 sefiala que «una empre-
sa individual de responsabilidad limitada podra transformarse en una
sociedad de cualquier tipo, cumpliendo los requisitos y formalidades
que establece el estatuto juridico de la sociedad en la cual se transfor-
ma».

El requisito basico para dar lugar a esta transformacién seri la
existencia de otra persona, natural o juridica, que pase a la propiedad
de la empresa conjuntamente con el empresario. La sociedad sera
sucesora de la empresa, manteniéndose incélume la personalidad
juridica.

Por analogia del artlculo 98 de la Ley 18.046 sobre Sociedades
Anénimas, el empresario, al transformar la EIR.L. en una sociedad
anénima, seguira respondiendo personalmente por su actuacién mien-
tras era empresario titular, salvo respecto de los acreedores que ha-
yan consentido expresamente en la transformacion.

Los efectos de este tipo de transformacién comenzarin desde la
fecha de la escritura de transformacién, siempre que se cumplan en
tiempo y forma con las demas solemnidades.

IV. FUSION DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES

La fusién en nuestro ordenamiento legal esta tratada exclusivamen-
te respecto de las sociedades anénimas, pero la doctrina ha entendido

3 Ver articulo 17 de la Ley 19.857.
3% En este sentido, Prado Puga, Arturo, en «Aspectos comerciales de las empresas individuales

de-responsabilidad-timitadas-publicacién del Colegio de Abogados de Chile, Santiago, abril
2003.
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que tal regulacion es supletoria para los demas tipos de sociedades, y
en este caso, para las ELR.L.

El articulo 99 de la Ley 18.046 sobre Sociedades Anénimas deﬁne
que un fusién es la reunién de dos o mas sociedades en una sola que le
sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la
totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados.

Agrega dicha disposicién, que existe una fusién por creacién, cuan-
do el activo y pasivo de dos o mis sociedades que se disuelven, se
aporta a una nueva sociedad que se constituye. Existe fusiéon por
incorporacién, cuando una o mds sociedades que se disuelven son
absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus
activos y pasivos.

La doctrina también distingue la llamada fusién dmpropia», que es
aquella que se produce cuando una persona adquiere todos los dere-
chos de una sociedad. Este tipo de fusion tiene en vista mas bien los
efectos econdémicos de la fusién y descansa en el hecho que la confu-
si6n de los derechos de una sociedad produce su disolucién. La dife-
rencia entre este tipo de fusién y la «propia» descansa en la liquidacién
de la sociedad que se disuelve. Mientras en una fusién impropia, la
sociedad disuelta debe liquidarse, en un proceso de fusion propia no
procede la liquidacién de las sociedades fusionadas o absorbidas.

En el analisis de una fusién en que participe una E.I.R.L. se debe-
ria distinguir las siguientes hip6tesis:

1. FUSION POR CREACION

En este caso, la nueva sociedad creada recibe el activo y pasivo de
una o mis sociedades y una empresa. Para los efectos de la empresa,
al transferirse el capital de la empresa ésta termina en virtud de lo
dispuesto en la letra ¢) del articulo 15 de la Ley 19.857. El hecho de la
transferencia del capital implica el pasivo social, salvo que el empresa-
rio asuma dicho pasivo con su propio patrimonio,?” posibilidad que no
es concedida por la ley para las sociedades cuando son fusionadas.

Podria plantearse la posibilidad de la fusién por creacién de una
EIRL;, pero para que suceda este caso, deberfan participar en el
proceso de fusion sélo E.LR.L. de propiedad de un solo titular. En el
caso que participaran sociedades o empresas de titulares distinto, debe
tenerse presente que un principio general de la fusion en nuestro or-

3 Articulo 16 de la Ley 19.857.
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denamiento es aquél consagrado en el articulo 100 de la Ley 18.046
sobre Sociedades Anénimas, el cual plantea que ningin accionista (y
empresario), a menos que consienta en ello, podra perder su calidad
de tal con motivo de una fusién. Luego, dado que es de la esencia de
la E.LR L. la existencia de un solo titular, lo anterior impide el cumpli-
miento del referido principio general, salvo el consentimiento expreso
de los terceros.

2. FUSION POR ABSORCION

Nuevamente, si la persona que absorbe es una sociedad creemos
que no hay inconvenientes en proceder a la fusion tal cual como se
daria entre dos sociedades, salvo el beneficio contemplado en el ar-
ticulo 16 de la Ley 19.857 respecto a la posibilidad de no transferir los
pasivos de la empresa a la sociedad absorbente. Sin embargo, la
absorcion por parte de una ELR.L. sélo serd posible en la medida
que sean empresas de propiedad de un titular por las razones ya
indicadas. Tampoco seria posible la absorcién de una empresa por
otra, salvo que ambas tengan el mismo titular.

3. FUSION IMPROPIA

Finalmente, es posible prever casos de fusién impropia en el evento
que una E.L.RL. adquiera el 100% de los derechos de una sociedad y
decida disolverla.® Descartamos la posibilidad de la fusion impropia
por medio de la adquisicién de una ELR.L., sea porque no sera posi-
ble a una persona juridica adquirir una empresa, sea porque en este
caso no se da el sustento material de la fusién impropia, esto es, el
hecho que la persona juridica se disuelve por la reunién de todos sus
derechos en una persona. Las EIR.L. precisamente fueron creadas
para permitir la existencia de un titular Gnico.

V. CONCLUSION
A pesar que habria sido mas adecuado permitir la creacién de so-

ciedades unipersonales, y por tanto tener un sustrato doctrinal y
jurisprudencial firme, la incorporacién de la E.ILR.L. constituye una

% Sobre ta posibilidadque la empresa decida no disolverta-y transformar esa sociedad en una
E.LR.L. ver el Capitulo III nimero 1 anterior.
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novedad en nuestro sistema juridico comercial, ya que permite a per-
sonas naturales crear personas juridicas a fin de limitaf su responsabi-
i lidad en el desarrollo de negocios, sin tener que recurrir a terceros
para la creacién de sociedades o actuar bajo figuras res1duales como
las sociedades de hecho. _

Por otro lado, y quizas fruto del rasgo netamente practico al legislar
esta institucién, existen en lo relativo a la creacién, transformacién y
fusién de este tipo de empresas, problemas de técnica legislativa, como
los relativos al capital de las empresas, que s6lo podran ser soluciona-
dos por la jurisprudencia o posteriores reformas legales.
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1. INTRODUCCION

En las paginas siguientes se intentard hacer un breve anilisis de
las principales caracteristicas del sistema de administracion de la
empresa individual de responsabilidad limitada (en adelante <E.IR.L.»).!
Para efectos de este anilisis dividiremos la materia en las siguientes
secciones: '

II. Régimen general de administracién de las distintas especies de
sociedad mercantil;

III. Caracteristicas particulares del sistema aplicable a la empresa in-
dividual; '

IV. Algunas criticas al sistema legal de administracion; y

V. Conclusiones.

El objetivo de este anilisis es muy acotado, sélo revisar las pecu-
liaridades del régimen, las cuestiones que es necesario prever por la
via convencional y los principales problemas que pueden plantearse
en la administracién de estas entidades juridicas.

! "Ley N° 19.857, publi¢ada én el Diario Oficial det dia 1t de febrero de 2003 (en adelante la
«Ley»),
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II. REGIMEN GENERAL DE ADMINISTRACION DE LAS DISTINTAS ESPECIES
DE SOCIEDAD MERCANTIL

Los regimenes de administracién que el Derecho Comercial contem-
pla para las sociedades, van desde la plena autonomia contractual ~como
en el caso de la sociedad colectiva? y la sociedad de responsabilidad
limitada.que se rige por las normas de aquella®~ a un régimen obligato-
rio legal —como es el de la sociedad an6nima en que se impone la figura
del directorio como administrador societario’-~ y con situaciones inter-
medias —como en las comanditas,” donde el rol del socio gestor sigue la
misma légica del socio colectivo en cuanto al sistema de administracion
pero se plantean expresas prohibiciones en lo relativo a la participacion
del comanditario en tales funciones.

Tradicionalmente se ha considerado que la separacién entre admi-
nistracion y propiedad, estd vinculada con distintas particularidades
de la sociedad en cuestion. Por ejemplo, con el régimen de responsa-
bilidad; asi, en las sociedades colectivas, el sistema es totalmente
dejado a la voluntad de los socios pudiendo ellos ejercerlo directa-
mente porque a su vez ellos son responsables solidariamente de las
obligaciones sociales. Por el contrario, en el caso de la sociedad an6-
nima, los accionistas no pueden ejercer directamente la administra-
cién —sin perjuicio de su posible participacion en el directorio~ por-
que ellos no son responsables de las obligaciones sociales sino s6lo
de sus aportes.

Pero una de las cuestiones, que nos parece esencial, para esta
separacion, dice relacién con el tamafio —en términos de capital, so-
cios y actividad comercial- y complejidad que alcanzan ciertos tipos
de sociedad en relacién con otras. Asi, en la sociedad colectiva o
limitada, que se supone de un tamafio y complejidad menor frente a
la anénima, la participacion de los socios directamente en la adminis-
tracién es muy comun y totalmente autorizada por el derecho por
cuanto se asume que tales personas participan inmediatamente en la
gestion del negocio objeto de la sociedad y que son ellos los que
poseen las capacidades y la experiencia adecuada para llevar adelan-
te tal actividad y que, por otra parte, el tamafio de las actividades
muchas veces no justifica el contratar profesionales externos para la

administracion.

Articulo 384 del Cédigo de Comercio.

Articulo1° Ley N°-18.:046.— —
Articulo 484 del Cédigo de Comercio.

wos W oN

Articulo 4° Ley N° 3.918. I
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Por el contrario, en la sociedad anénima —particularmente en la
abierta— la separacion entre propiedad y administracién se impone no
s6lo por cuestiones de indole juridica sino que fundamentalmente por
razones econdmicas de especializacién, dados el tamaino y compleji-
dad de este tipo societario y de los negocios que désarrolla, se requie-
re que sus administradores sean personas altamente calificadas para
tal actividad lo que no necesariamente puede coincidir con la calidad
de accionista.

En el caso de la E.I.R.L., que como sabemos no es una sociedad
pero si una entidad que goza de personalidad juridica y que es siem-
pre mercantil®, el régimen de administracién es un imperativo legal,
puesto que se establece que la administracién corresponde al titular
de la empresa.” En una férmula muy similar a aquella que se utiliza
en el caso de la sociedad anénima respecto del directorio.® Sin em-
bargo, podriamos decir que es un sistema mixto, en relacién con los
antes analizados; porque, por una parte, la ley determina en forma
vinculante al 6rgano de administracién,’ el titular de la E.I.R.L.; por la
otra, se permite que su titular participe directamente en la administra-
cion.

III. CARACTERISTICAS PARTICULARES DEL SISTEMA DE ADMINISTRACION

Entre las caracteristicas que nos parece necesario mencionar ry que
desarrollaremos brevemente a continuacién, existen:

1) Régimen legal imperativo de administracién y normas

supletorias;

2) Facultades del administrador y representante legal;

3) Uso del nombre de la empresa;

4) El gerente general y los mandatarios; y

5) Muerte del administrador e incapacidades sobrevinientes

1) REGIMEN LEGAL IMPERATIVO DE ADMINISTRACION Y NORMAS
SUPLETORIAS

Como habiamos antes sefialado, la Ley establece imperativamente
que el titular serd el administrador de la EIRL., «quien la representa

Articulo 2° de la Ley.
Articulo 9° de la Ley.
Articulo 40° de la Ley N° 18.046.
- No-obstante que; como-veremos;dicho titutar puede-delegar las funciones de administra-
cién y representacién en un gerente general o designar apoderados generales.

(I RN
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judicial y extrajudicialmente para el cumplimiento del objeto social,
con todas las facultades de administracion y disposiciéne».’® Con ello la
norma legal dota al titular de ambas atribuciones, de administracién
(4mbito propiamente interno de actuacion) y de representac1on (4mbi-
to externo de actividad).

Se ha querido dar al titular la facultad de administrar directamente
la empresa pues se asume que, por el normalmente reducido tamafo-
y complejidad de su actividad comercial, ello resulta ser lo mis 16gi-
co, eficiente y apropiado. Légico porque seri el titular quien mejor
conozca las particularidades de su actividad empresarial, la mejor
manera de administrar sus recursos humanos y materiales y su forma
de interactuar con el mercado (proveedores y clientes). Sera lo mas
eficiente, porque serd muy comin que en este tipo de empresas no-
exista toda una estructura de administracion sino que —por un tema
de costos— el titular se encuentre directamente al mando de la gestién
diaria de la empresa, en ese sentido su accionar serd muy semejante
al de un empresario 0 comerciante individual. Por ultimo, lo mis
apropiado, porque la propia Ley establece todo un sistema de
interaccién entre el patrimonio individual del titular y el de la E.LR.L.
y de sanciones para los actos que realiza el titular transgrediendo
dichas reglas, lo que justifica que este tltimo se encuentre completa-
mente involucrado con la gestién de la empresa.

Si bien la Ley plantea aparentemente un régimen estricto en cuan-
to a que la administracién y representacion se encuentra radicada
exclusivamente en el titular, ello resulta no ser realmente asi. El
titular puede delegar todas sus facultades en un gerente general y
otorgar también poderes generales y especiales.™

Adicionalmente a las normas imperativas que contempla la Ley, y
las dispositivas en lo relativo a gerente general y otros mandatarios,
es necesario considerar que el régimen supletorio en materia de ad-
ministracion y representacion es aquel contemplado para las socieda-
des comerciales de responsabilidad limitada, que como sabemos se
encuentra casi integramente en los articulos del Codigo de Comercio
aplicables a las sociedades colectivas comerciales' y, a falta de nor-
ma en tal cuerpo normativo, en el Cédigo Civil en materia de socie-
dades colectivas civiles."

10 Articulo 9° de Ia Ley.
1 Articulo 9° de la Ley.
12 Articulo 4° de la Ley N° 3.918 en relacién a los articulos 384 y siguientes del Cddigo de
Comercio.
, 3 Ariculo 96 del Cédigo de Comercio en relacion a los articulos 2.071 y siguientes del Gédige - ——
| Civil.
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2) FACULTADES DEL ADMINISTRADOR Y REPRESENTANTE LEGAL

Segun lo sefala el propio texto legal, el titular esta dotado de todas
las facultades de administracién o gestién y de disposiciéon.* Esta es
una norma de orden publico, por lo que no cabria limitacién conven-
cional al respecto, o desde otro punto de vista, el titular no podria
invocar frente a terceros, o éstos entre si, que algiin acto se encuentra
fuera de las facultades de administracién del titular.

Las facultades de administracion del titular deberin enmarcarse dentro
del objeto de la empresa, dado que la administracion se refiere precisa-
mente al conjunto de actos que tienen por finalidad la realizacién del
objeto de la entidad juridica. Actuando fuera de su objeto, el titular
sera responsable’ y no obligari a la empresa.'s

En el titular se confunden las funciones de deliberacién o gobierno,
administracién y representacion,” sin perjuicio de las diferencias juridi-
cas que es posible realizar entre tales aspectos de la voluntad de la
entidad. Asi, el propio titular es €l encargado de tomar todas las decisio-
nes fundamentales para Ia vida de la empresa, que incluyen la modifica-
cién del estatuto constitutivo; desarrollar y llevar a cabo todos los actos
necesarios para que la empresa alcance sus finalidades econémicas; v,
por ultimo, actuar frente a terceros en la realizacién de los actos que asi
lo requieran.

El titular es un verdadero 6rgano de la E.I.R.L. por cuanto al actuar
en sus distintos roles, dentro del objeto de la empresa, lo que hace
efectivamente es manifestar la voluntad de la empresa misma. No es
posible entonces distinguir la voluntad del titular de aquélla de la
empresa; si actia dentro de los limites del objeto, y —en los casos de
representacion legal- a nombre de la empresa, estd manifestando
indubitadamente la voluntad de la empresa.

En lo que respecta a sus atribuciones como representante de la em-
presa, funcién esencialmente unida a la de administrar pero diferen-
te —aunque la Ley las trata en forma conjunta~- se le entregan todas las
facultades de representacion, tanto en el dmbito judicial como
extrajudicial. Dichas facultades no requieren de ninguna mencién ex-
presa en el estatuto de la empresa, pues por el ministerio de la ley, las

¥ Articulo 9° de la Ley.

5 Articulo 12° letra a).

% Articulo 8°.

7 Para un andlisis de las diferencias entre tales facultades en todo tipo de sociedades, véase

—~Lyorn Puetnma; Atberto, Persoros frridicas; (Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2003), pigina
125.
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tiene todas. Sin embargo, y al igual que en el caso de las facul-
tades de administracién, dicho cimulo de atribuciones encuen-
tra su limitacién esencial en el cumplimiento del objeto de la
empresa.l®

Lamentablemente, y a diferencia de lo que se preceptia para el di-
rectorio en el caso de la sociedad anénima,"” se omitié sefialar que no es

necesario acreditar ante terceros que las ‘actuaciones del titular estin

comprendidas dentro del objeto de la empresa. Con ello se crea un
problema juridico y practico no menor pues el titular deberd demostrar
a terceros que los actos y contratos celebrados, y las obligaciones adqui-
ridas, estan comprendidas dentro del objeto de la empresa.?’ La ausen-
cia de esta presuncién a favor de los terceros, y dada la sancién de

inoponibilidad contemplada por la Ley,* debiera afectar la velocidad y

seguridad del trafico mercantil con este tipo de entidades.?

En lo que respecta a notificaciones judiciales, podrin practicarse
indistintamente al titular o a quien éste hubiere conferido poder para
administrarla (normalmente el gerente general), sin perjuicio de las
facultades de recibirlas que se hayan otorgado a uno o mas gerentes o
mandatarios.

3) USO DEL NOMBRE DE LA EMPRESA

El nombre de la empresa, una de las menciones obligatorias de su
estatuto de constitucién,? tiene la particularidad de incluir tanto la
identificacioén del constituyente o titular, una referencia al giro de la
empresa y la identificacion de ser una EIR.L. Sabemos que en socie-
dades de personas, la identificacién de los socios en el nombre se
encuentra estrechamente vinculada con la responsabilidad® por las

8 No «social» como erradamente sefiala la Ley, puesto que no se trata de una sociedad.

9 Articulo 40° de la Ley N° 18.046.

*  Articulo 8° de la Ley.

2L Articulo 12° letra a) de la Ley.

2  Encontramos una situacién similar en el articulo 374 del Cédigo de Comerao al sefialar la
norma que «La sociedad no es responsable de los documentos suscritos con la razén social,
cuando las obligaciones que los hubieren causado no le conciernan ...». En este ¢aso, sin
embargo, se favorece claramente al tercero, puesto que es preciso demostrar su mala fe para
invocar la inoponibilidad del acto.

% Ppara efectos entonces del articulo 8° del Cédigo de Procedimiento Civil, ambos se encuen-
tran en la misma situacién. Sin embargo, y en lo que respecta a las atribuciones del articulo
7° del mismo Cédigo, ambos tendrin las facultades de ambos incisos (ordinatias y extraor-
dinarias), salvo que expresamente se le hayan limitado al gerente general.

% Articulo 4° letra b) de la Ley.

»  Caso de la sociedad coleciiva comercial y civil, y en la sociedad comandita respecto de los

- socios gestores:-Indirectamente elaparecer enta razén soctal, con'la paifticipacion én 1a adminis-
-tracién societaria.
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deudas sociales, y eventualmente con 1a identificacién de los adminis-
tradores sociales. Cuestion, la primera, que naturalmente no ocurre aqui,
tal responsabilidad sé6lo se generard en ciertos casos especialmente pre-
vistos en la Ley, y por otra parte, el constituyente es siempre el adminis-
trador de la empresa.

Entonces, el titular se encuentra esencialmente autorizado para
usar el nombre de la empresa y representarla. La empresa serd res-
ponsable de los actos ejecutados por su representante bajo su nom-
bre y, como ya sefaldramos, dentro de su objeto particular. De
hecho la propia Ley sanciona con la inoponibilidad para la empresa,
radicando exclusivamente en el patrimonio del titular, los actos cele-
brados que se ejecutaren sin el nombre o representacién de la em-
presa.?

Pero jcudndo se entiende que se contrata a nombre de la empre-
sa? Logicamente cuando se antepone el nombre de la empresa o
antefirma a la suscripcién de documentos en su representacion.?’
Asimismo, cuando se utiliza de Ia misma forma el nombre de fantasia
de la empresa incluido en el estatuto de la empresa.” La duda sélo
podria entonces generarse cuando no se ha mencionado expresa-
mente el nombre de la empresa o su nombre de fantasia.

Se produce aqui una cuestion de certeza juridica, si la responsa-
bilidad por los actos y contratos celebrados en estos casos recaerd
en el patrimonio de la empresa o en el de su titular. Aparentemente
la Ley cederia a favor de la empresa frente a tal incertidumbre; tales
obligaciones serfan imputables al titular de ella.®* Sin embargo, lo
anterior parece contrastar con otras normas juridicas aplicables a la
situacién y que precisamente favorecerian la realidad por sobre un
excesivo formalismo. Asi, en el Codigo Civil, «no se entendera que el
socio contrata a nombre de la sociedad, sino cuando lo exprese en el
contrato, o las circunstancias lo manifiesten de un modo inequivoco.
En caso de duda se entenderd que contrata a su nombre privado».*
No parecieran existir razones especiales en el caso de la E.L.R.L. para
no aplicar tal norma supletoria del Cédigo Civil, en los casos en que
«las circunstancias manifiesten de un modo inequivoco» que el titular
estaba actuando en representacion de la empresa.

% Articulo 12° letra b) de la Ley.

Z  Articulo 372 del Cédigo de Comercio.

3 Articulo 4° letra b) de la Ley. Se generari la duda de qué ocurre si la empresa de hecho usa
un nombre de fantasia pero él no se encuentra mencionado en el estatuto. la solucién
deberfa ser semejante a otras situaciones de identificacion tacita.

®" Tenor literal del articulo 9° inciso 1° en felacién al articulo 12 letra b) de la Ley.

3 Articulo 2.094 del Cédigo Civil.
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4) EL GERENTE GENERAL Y LOS MANDATARIOS

Se establece la posibilidad que el administrador de la empresa,
o su mandatario, designe a un gerente general que tendri todas
las facultades del administrador, excepto las que excluya expresa-
mente.> :

En primer lugar, llama la atencién que siendo éste un régimen de
administracion y representacién imperativo, la propia ley faculte al
titular a designar a un mandatario con tan importante atribucién como
designar a un gerente general, que como a su vez veremos, puede
pricticamente sustituir al titular en la administracién de la empresa.
Tal vez se quiso acoger la prictica, muy utilizada en sociedades de
personas, en que la administracién estd radicada a su vez en otra
sociedad que la ejerce a través de mandatarios personas naturales
que ella designa de tiempo en tiempo.

Por otra parte, es conveniente aclarar que este gerente general no es
similar a aquél que se designa en la sociedad anénima, pues en este
Gltimo caso la propia ley sélo permite al directorio delegar parte de
sus facultades en los gerentes.3” El gerente general de la E.IRL. se
parece mas al gerente o factor de comercio que se encuentra «autoriza-
do para todos los actos que abrace la administracion del estableci-
miento que se les confiere, y podrin usar de todas las facultades nece-
sarias al buen desempeno de su encargo, a menos que el comitente se
las restrinja expresamente en el poder que les diere».®® La diferencia con
el factor radicarfa en que en el caso del gerente general de la ELR.L. la
limitacién a sus atribuciones, sin petjuicio de aquellas que consten ex-
presamente en su titulo, estarfa dada no por el ambito del estableci-
miento, como en el caso de un factor, sino por el giro de la E.LR.L. en
cuestion, lo que podria definir un 4Ambito mucho mas amplio de atribu-
ciones si la empresa tuviere distintos establecimientos.

En definitiva, este gerente general puede asumir integramente las
facultades del titular en lo relativo a la administracion y representa-
cion de la empresa, sin perjuicio que este Gltimo siempre permanece-
rd también como administrador y representante por mandato legal.
A su vez, la propia Ley permite que se excluyan en esta delegacion
de facultades algunas de todas aquellas que corresponden al titular.3
Logicamente estas restricciones no pueden ser de tal entidad o com-

3 Articulo 9° de Ia Ley.

3 Articulo 40° inciso 2° de la Ley N° 18.046.

B Antiento 340 del Codigo de-Gomercio-—— 0w
3 Asticulo 9° de la Ley.
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plejidad que desnaturalicen el rol propio del gerente general, que es
precisamente administrar la empresa como delegado del titular.

En términos pricticos, el gerente general tendra todas las faculta-
des de administracién (incluyendo las de disposicion) y representa-
cién, sin necesidad de mencién expresa en sus poderes, salvo que
expresamente se excluyan algunas facultades o se le restrinjan. Bas-
tard entonces con decir que se designa a una persona como gerente
general para que sobre él caiga el cmulo de facultades, con la tnica
restriccién que deberdn ejercerse dentro del giro de la empresa y
actuando siempre a nombre y representacion de ella para obligarla.

La designacién de gerente general debe hacerse por escritura pu-
blica que se inscribird en el registro de comercio del domicilio de la
empresa y se anotard al margen de la inscripcién estatutaria.*® De esta
forma los terceros, efectuada la inscripcion, podrian dificilmente ale-
gar que estaban en desconocimiento de las facultades o restricciones
del gerente general respectivo.®

Con respecto a la designacion de mandatarios, la Ley ha sido muy
flexible autorizando al titular para conferir mandatos generales o es-
peciales para actuar a nombre de la empresa.’” Nada se dice respecto
de la posibilidad para un mandatario del titular o para el gerente
general de otorgar tales mandatos. Sin embargo, en el primer caso, si
el mandatario puede designar al gerente general no se contemplan
razones juridicas para que no pudiera designar apoderados generales
o especiales. En el caso del gerente general mismo, la cuestiéon de
los mandatarios generales aparece como mis discutible porque por
esa via podria llegarse a una verdadera sustitucién en la administra-
cién®® o0 a una delegacién del delegado, no asi con respecto a pode-
res especiales en que tales situaciones no se producen, y por lo tanto
deben estar permitidas.

La designacién de estos mandatarios generales y especiales debe
hacerse con las mismas solemnidades contempladas para el caso del

» Id.

% A falta de sancién expresa por la falta de inscripcion, nos parece que la norma supletoria
deberia encontrarse en el articulo 24° del Cédigo de Comercio. Por otra parte, es importan-
te considerar que los tribunales de justicia —con buenos fundamentos y en proteccién de la
apariencia por sobre la realidad en determinadas materias en que se requiere rapidez y
seguridad en el trafico mercantil- han beneficiado a las contrapartes (especialmente Institu-
ciones Financieras) frente a mandantes que alegaban una restricciéon o cambio de mandata-
rio que habia sido oportunamente efectuada pero no puesta en conocimiento de la institu-
cién con la cual habitualmente se operaba.

¥ 1d.

3¢~ CuestSm proftibida; satvo autorizacién expresa, en materia de sociedades colectivas comer-

ciales, de acuerdo al articulo 404° N° 3 del Cédigo de Comercio.
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nombramiento del gerente general® y la omisién de tales solemni-
dades debiera tener igual sancion. :

5) MUERTE DEL ADMINISTRADOR E INCAPACIDADES
SOBREVINIENTES )

La E.LR.L. terminara por la muerte del titular.?! Si el titular no hubiere
designado a un gerente general la empresa se quedara sin administra-
dor y representante. Para evitar tal situacion de desorganizacion, la Ley
contempla la facultad para los herederos de designar un gerente co-
mun para la continuacion del giro de la empresa hasta por el plazo de
un afio de ocurrida la muerte, al cabo del cual terminari la responsabi-
lidad limitada.® '

No obstante la solucién del legislador, tal norma puede ser bastan-
te inoperante dado que podria transcurrir un tiempo no menor antes
que los herederos puedan efectuar tal designacién. Primero, porque
necesitardn cumplir con todos los trimites de la posesion efectiva,
pues los terceros al menos exigiran tales formalidades para tener
alguna seguridad respecto de quiénes son herederos; y segundo,
porque todos ellos de consuno deberan ponerse de acuerdo en un
nombre para gerente. Es probable que, en muchos casos, el afo
transcurra en todas estas gestiones, lo que redundari en graves per-
juicios para la buena marcha de la empresa y para los terceros vincu-
lados con ella.

Nada se dice del caso en que se hubiera designado gerente gene-
ral o apoderados generales para la administracion y representacion
de la empresa. Pero nos parece que, en estos casos, y siguiendo las
reglas generales del mandato mercantil, la muerte del titular o comi-
tente no debiera ser causal para la terminacién de tales encargos,®
los que en todo caso pudieran ser revocados por los herederos ac-
tuando de consuno o de pleno derecho al transcurrir un afio desde la
muerte del titular.

Tampoco nada se sefiala en la Ley respecto de la ocurrencia al
titular de causales de incapacidad sobreviniente. Deberemos asumir,
siguiendo las reglas supletorias legales o convencionales, que en ta-
les casos la empresa terminara, salvo que pueda continuar con el

» 1d.

0 Asticulo 24° del Cédigo de Comercio.
i Articulo 15 letra ) de la Ley.

®  Articulo 240 del Codlgo de Come1c1o
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curador del titular, debiendo el curador ejercer sus derechos en la
E.LRL.#En caso de terminacién, nos parece que antes de la designa-
cioén del curador encargado de representar al titular y proceder a la
liquidacion, los administradores anteriormente designados (gerente
general o apoderados generales) debieran poder continuar con sus
atribuciones, por las mismas razones antes expuestas para el caso de
muerte del titular.

Por ultimo, en caso de quiebra de la empresa, la Ley establece
expresamente que concurre una causal de terminacién de la EILRL.*
En este caso, la liquidacién de la E.LLR.L. pasara de pleno derecho al
sindico, siguiendo las reglas generales de la legislacién concursal.

IV. ALGUNAS CRITICAS AL SISTEMA LEGAL DE ADMINISTRACION

A la luz de las caracteristicas antes referidas del sistema legal de
administracién de la E.ILR.L., podemos sefialar que el sistema de ad-
ministracién legal es uno que por ser aparentemente imperativo, es
propio de la sociedad anénima, pero a la vez, al ser directo por los
aportantes del capital se asemeja mas a los de la sociedad colectiva,
en comandita y limitada. Por otra parte, el sistema es solo aparente-
mente imperativo, puesto que al autorizar al titular, 0 a2 su mandata-
rio, a designar a un gerente general, con inclusive todas las facultades
de administracién y representacion del titular,” el rol de éste puede
quedar totalmente relegado y soélo ser sujeto pasivo de responsabili-
dad en su patrimonio personal por los actos u omisiones de aquél.®®

El problema que apreciamos con este sistema de delegacion total
de facultades, es que en muchas ocasiones los verdaderos adminis-
tradores de las E.LR.L. pueden llegar a ser los gerentes generales y la
Ley no contempla, ni tampoco su derecho supletorio, normas relati-
vas a los requisitos para ejercer este cargo, inhabilidades, responsabi-
lidades, obligaciones. En definitiva, el tratamiento de este verdadero
6rgano de la empresa es sumamente precario y para solucionar du-
das respecto de €l debera estarse solo a las normas generales sobre
administradores de sociedades de personas, mandatarios, comisio-
nistas y factores, en lo que ellas resulten aplicables.

4“4 Articulo 2.106 del Cédigo Civil.

4 Articulo 15 letra d) de 1a Ley.

4 Especialmente articulos 27 N° 13y 64 de la Ley N°18. 175.
- Antcale 9 de TRy, T T T

4 Articulo 12° de la Ley.
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Otro elemento a destacar es la incertidumbre que se generara
entre los terceros respecto de la actuacién de los administradores, si
ellos estin o no actuando dentro del objeto de la empresa, por la
falta de existencia de la presuncién que si se contempla en el caso
del directorio de la sociedad anénima. Este punto aparentemente
menor dificultard, como sefialamos, seriamente el trafico juridico de
este tipo.de empresas, puesto que la sancién legal, la inoponibilidad,
puede dejar en una situacion de grave incertidumbre y perjuicio a las
respectivas contrapartes.

Por ultimo, dada la estrecha vinculacion de la personalidad juridi-
ca de la E.LR.L. y su administracién y representacion con la persona
del titular, es grave la ausencia de un régimen transitorio mas eficien-
te y practico para el caso de muerte del titular o muy poco definido
frente a causales de incapacidad sobreviniente. Ello, probablemente
implicara, que ciertos proveedores o clientes se negaran a celebrar
operaciones de largo plazo con una E.ILR.L. en que el titular sobrepa-
sa cierta edad o se encuentra en ciertas condiciones de salud, por
temor a quedarse en un futuro no lejano sin una contraparte bien
administrada y a quien exigirle eficazmente el cumplimiento de sus
obligaciones. '

V. CONCLUSIONES

El sistema legal de administracién de-la ELR.L. es uno bastante
flexible en términos que el titular puede recurrir a varios esquemas
de administracion, por ejemplo, designando un gerente general o
apoderados generales o especiales. Sin embargo esta flexibilidad, dada
la falta de claridad respecto de las normas juridicas aplicables a un
6rgano tan importante como el propio gerente general, puede impli-
car bastante incertidumbre a terceros respecto de los patrimonios
que en definitiva resultardn obligados: si el de la propia empresa o el
de su titular. :

Por otra parte, nos parece que no resulta dificil, por el requeri-
miento de la actuacion dentro del objeto y su falta de proteccién
! por via de presunciones, que los terceros resulten contratando con
el titular y no con la empresa, cuestién que incentivari la recurrencia
: a declaraciones contractuales o pruebas ineficientes de actuacién
g .dentro del objeto, o derechamente la solicitud de garantias para
operar con este tipo de empresas.

Si bien se trata de una persona juridica esencialmente unida a la
i persona del titular, estimamos que la seguridad del trafico mercantil
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requiere de un régimen de administracién mas desarrollado y perdu-
rable, al menos por un tiempo, una vez acaecida la muerte de su titular
o éste incurre en alguna causal de incapacidad sobreviniente. Esta
incertidumbre afectari su calidad de contraparte frente a ciertos acree-
dores, proveedores o clientes, en operaciones de mayor importancia o
que buscan establecer relaciones mas duraderas.

En definitiva, nos parece una buena iniciativa en términos de la
intencién de dotar al empresario individual de la responsabilidad
limitada, pero que demandara, una vez transcurrido un cierto plazo
de analizados sus resultados, de rectificaciones —al menos en la mate-
ria de administracién que nos ha correspondido analizar— puesto que
su buena gestion interna y de actuacion frente a los terceros requiere
de ciertos elementos mis desarrollados y que otorguen mayor estabi-

- lidad en el tiempo.
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[. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio del régimen de res-
ponsabilidad contractual a que se someten las empresas individuales
de responsabilidad limitada (en adelante, empresa individual) segiin la
ley N° 19.857 que las regula (en adelante, la ley), con énfasis en aque-
llos tépicos que por su especialidad respecto del derecho comiin exi-
gen una reflexién y un comentario detenido. Estos topicos se identifi-
can considerando Gnicamente las propias peculiaridades de esta nueva
institucion regulada por la ley. '

El supuesto de la ley es que una persona natural, comerciante, cons-
tituye una empresa individual a la que la ley le confiere el privilegio de
una personalidad juridica propia' y como nuevo sujeto de derecho

! Ellegislador al momento de establecer las empresas individuales puede optar por dos mode-
los. El primero, el de la empresa individual sin personalidad juridica, en éste el legislador se
limita a crear un patrimonio de afectacién compuesto por los bienes que el empresario apor-
ta al momento de su creacién (caso de Portugal). El segundo, el de la empresa individual
dotada de personalidad juridica, considerada como un sujeto de derecho distinto de su fun-
dador. Dentro de este ltimo, a su vez, los sistemas del derecho comparado pueden inclinar-
se, o por la creacién de institucién nueva, como es la empresa individual (caso de Perd); o
por la de una sociedad unipersonal, sea de responsabilidad limitada o an6nima (caso espa-
fiol). Nuestra ley opta por la empresa individual con personalidad juridica propia, pero sin
que ésta constituya un nuevo tipo de sociedad. Para un estudio comparado sobre la materia,
véase: Pieggi Vanossi, Ana Isabel, Estudios sobre la sociedad Unipersonal, Ediciones de Pal-
ma, Buenos Aires, 1997, paginas 87 - 167;-Elgueta-Cancino, Ivonne, Algunas experiencias del
derecho comparado en el tratamiento legal de las sociedades unipersonales. Criterios adop-
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pasa a ser titular de un patrimonio cuya fuente primaria es el capital
que el fundador aporta al momento de constituirla (articulos 2 y 4,
letra c),* patrimonio que convive y puede llegar a confundirse con el
personal del constituyente, a quien la ley le denomina «tular de la
empresa». Se desdobla la personalidad del titular de la empresa y su
patrimonio se escinde en dos parcelas diferenciadas. Inmediatamente
surge la interrogante sobre la situacion de los acreedores de la empre-
sa en lo que concierne al patrimonio en el que pueden hacer efectivas
sus acreencias. No se puede desconocer que —pese al nacimiento de
una persona juridica nueva— en el hecho, un mismo sujeto de derecho
detenta dos patrimonios: el propio o personal y el de la empresa. Si
bien es cierto que esta pluralidad de patrimonios en manos de una
misma persona no es extrafla al derecho, no siendo pocos los casos en
los que el legislador admite 1a formacién dentro de un patrimonio de
nicleos patrimoniales o patrimonios satélites, sujetos a un régimen
juridico especial (de administracion y disposicion) y lo hace en aten-
cién a una determinada finalidad, como sucede en los llamados patri-
monios de afectacién.’ En estos supuestos hay si un solo sujeto de
derecho, titular de dos o mas patrimonios; en cambio, en las empresas
individuales, hay dos sujetos de derecho, el titular de la empresa y la
empresa misma; cada uno dotado de un patrimonio propio. Sin em-
bargo, en la practica y desde la perspectiva de los terceros que contra-
tan, o con la empresa individual, o con su titular, la situacién no se
altera, dado que siempre serd necesario resolver su situacion a la hora
de producirse el incumplimiento de la obligacién y definir el patrimo-
nio en que pueden hacer efectivas sus acreencias.

Por ello, la ley junto con disponer la divisién patrimonial y la
limitacién de responsabilidades, prevé —aunque no los suficientes—

tados por el proyecto de ley chileno en actual tramitacion, Memoria de Prueba, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, 2002; Gonzilez Castillo, Joel, Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada, Andlisis de la Ley N° 19.857, LexisNexis, Santia-
g0, 2003, paginas 9 - 37. )

?  «Articulo 2. La empresa individual de responsabilidad limitada es una persona juridica con
patrimonio propio distinto al del titular (...)» «Articulo 4. En la escritura, el constituyente
expresard a lo menos: ¢) El monto del capital que se transfiere a la empresa, la indicacién de
si aporta en dinero o en especies y, en este Gltimo caso, el valor que les asigna».

3 Sobre los patrimonios de afectacién, véase: Bustamante Salazar, Luis, E/ Patrimonio, Dog-
mdtica Juridica, Editorial Juridica de Chile, 1979, pdginas 32 y siguientes; Figueroa Yafiez,
Gonzalo, El Patrimonio, Editorial Juridica de Chile, 1991, paginas 39 y siguientes. Por ejem-
plo, en materia de derecho civil de la familia, el patrimonio reservado de la mujer casada
bajo régimen de sociedad conyugal del articulo 150 del Cédigo Civil o el peculio profesio-
nal de hijo sujeto a patria potestad o la misma institucion de los bienes familiares. También

en el derecho puiblico encontramos algunos supuestos, como el del patrimonio.-de afecta- ...

cién fiscal de los Servicios de Bienestar Social de las Fuerzas Armadas dc la ley N° 18.712.
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mecanismos de proteccién de los intereses de los terceros acreedores
de la empresa individual y de su ttular. Los principios que deben
gobernar en esta materia son, por un lado, que la constitucién de la
empresa no puede perjudicar el derecho de los acreedores que tenga
su origen en una causa anterior; y, por otro, que el titular de la em-
presa, o quien en su lugar la administre, no puede hacer un uso
indebido o abusar de la personalidad juridica que se le ha conferido.
Lo anterior, reforzado con los mecanismos necesarios para la debida
publicidad de la empresa individual y sus modificaciones.

Si tiene lugar cualquiera de las hip6tesis arriba descritas, el de-
recho debe reaccionar y lo hace autorizando a los acreedores para
desconocer la persona juridica de la empresa individual, pudiendo
dirigirse en contra de los dos patrimonios, el de la empresa y el de
su titular, como si la primera no existiese, sin que este ultimo pue-
da invocar el beneficio de la limitacién de la responsabilidad ca-
racteristico de esta institucion.*

Como se aprecia en estas lineas me referiré a la responsabilidad
de la empresa individual mirada desde el dngulo de los bienes sobre
los cuales ésta puede hacerse efectiva. El interés que ofrece esta ins-
titucion se vincula estrechamente, de una parte, con el principio de la
responsabilidad patrimonial y el derecho de garantia general de que
son titulares los terceros acreedores de la empresa individual y, de
otra, con la proteccién que la ley confiere o debe conferir a los terce-
ros cuando concurre alguna de las hip6tesis arriba descritas.

II. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO Y ALGUNAS
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

(1) Como se ha expresado la ley dota de personalidad juridica a la
empresa individual y, por consiguiente, ésta goza de todos los atri-
butos inherentes a las personas juridicas, entre los que se cuenta la
capacidad de contratar (capacidad de obrar o de ejercicio), cuyo
ejercicio corresponde a quien —segun la ley o el acto constitutivo—
tenga la representacion de la empresa. Naturalmente, esta represen-
tacion la tendra el titular de la empresa, quien hace las veces de
organo ejecutor de la voluntad de la empresa individual; declaran-

Se trata de situaciones de abuso de la personalidad juridica en que tiene aplicacién la deno-
minada «doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica», que hasta antes
_de la ley s6lo se concebia respecto de las sociedades civiles o comerciales. Véase nota N°

© 20 infra.
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do su voluntad.® Los actos o contratos que el titular de la empresa ejecute
o celebre son considerados actos o contratos de la empresa individual.®
Del articulo 9° de la ley se infiere que si nada se expresa en el acto
constitutivo de la empresa y no hay anotacién al margen de la ins-
cripcién de la empresa en el Registro de Comercio marginal, de la
escritura publica que nomina el gerente general o de mandato gene-
ral o especial; quien administra la empresa y la representa en el am-
bito judicial y extrajudicial para la consecucion de su objeto, es el
titular de la empresa, quien debe figurar individualizado en su nom-
bre (ex articulo 4°, letra b). La ley entiende que el administrador de la
empresa y su representante legal serd su titular, que sigue haciendo
lo que le es propio hasta antes de su constitucién conforme a la ley.
Expresado en otros términos, la empresa individual de responsabili-
dad limitada es la continuadora del comerciante individual, quien se
somete al régimen juridico de la institucidn. Ello explica por qué la
ley no prevé —entre las menciones del acto constitutivo— el nombre y
apellidos de la persona que usari la razén social de la empresa y la
representard en el ambito judicial y extrajudicial para el cumplimien-
to del objeto de la empresa, siendo ineficaz, frente a terceros cual-
quiera limitacién al contenido de las facultades de administracién y
disposicion del empresario administrador. La excepcion serd, enton-
ces, que el titular de la empresa, o actda por intermedio de un man-
datario (sea especial o general) o nomina un gerente general, sin que
el recurso simultineo a ambos mecanismos sea incompatible.’
Entonces, seri el titular de la empresa, o su mandatario (gerente o
mandatario) quien detente su representacion y las facultades de ad-
ministracién y disposicién de su capital; pudiendo celebrar contratos
bajo su nombre y representacién y dentro de su objeto; contratos que
—celebrados en tales condiciones- son de la empresa y que, como tal,
le obligan frente a los terceros acreedores, quedando comprometida
su responsabilidad patrimonial. En plena consonancia con lo expre-

> Para el profesor Prado Puga, el legislador, en esta materia, sigue la doctrina germana del
«6rgano» que se aleja de la figura del mandato y que ya se aplica en nuestro medio en lo que
concierne al Directorio de las sociedades anénimas (articulo 40, Ley de Sociedades An6ni-
mas) y para tal efecto inviste al constituyente de la empresa individual de un poder rigido,
de contenido legal, tipico e inderogable. Prado Puga, Arturo, «Aspectos comerciales de las
empresas individuales de responsabilidad limitada», 111, Colegio de Abogados de Chile A.G.,
Santiago, 2003, pagina 27.

¢ Asi se expresa en: Historia de la ley N° 19.857, de 11 de febrero de 2003, Compilacion de
Textos Oficiales del Debate Parlamentario, Biblioteca del Congreso Nacional, Santiago, 2003,
pagina 13. Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, Diario
de Sesiones del Senado, Sesion 7° (Anexo de Documentos), pigina 942. . I ——

7 Asi se deduce de la parte final del inciso final del articulo 9.
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sado, el articulo 8° de la ley ordena que los actos ejecutados por la
empresa (entiéndase comprendidos los contratos) le obligan y por
ellos responde exclusivamente con todos sus bienes. Aqui se mate-
rializa el principio de la responsabilidad patrimonial que se resuelve
en el derecho de garantia general de que son titulares los acréedores
y que les autoriza a dirigirse contra todos los bienes del deudor, con
excepcion de los inembargables (véase el articulo 2.465 del Codigo
Civil). El deudor es la empresa individual y ella se obliga por un acto
o contrato ejecutado bajo su nombre y representacién, comprome-
tiendo ilimitadamente todo su patrimonio.®

(2) La expresion «responsabilidad» no corresponde a lo que por
ella se entiende en su sentido estricto, como sinénimo de responsabi-
lidad civil o indemnizacién de dafios; sino al patrimonio en el que
ella se hace efectiva —los bienes que su titular obliga o compromete
con los contratos que celebre y que garantizan la ejecucién de la
obligacién indemnizatoria objeto de la responsabilidad civil-. Esta
responsabilidad a la que me refiero se confunde con la garantia patri-
monial del acreedor en caso de incumplimiento de las obligaciones
de la empresa, en principio, de naturaleza contractual.’

(3) Enseguida, no me referiré a la responsabilidad civil derivada
del incumplimiento de una obligacién de la empresa, porque en esta
materia la ley no introduce innovacién alguna. En efecto, concurrien-
do el supuesto de la responsabilidad civil contractual, ésta se sujeta a
las normas del derecho comin, las mismas que se aplican cuando
cualquier deudor, sea persona natural o juridica, incumple alguna
obligacién que ha contraido en virtud de un contrato u otra causa.

Rige el principio de la libertad contractual en su toda su extension,
pudiendo las partes definir el contenido del contrato, comprendido el
régimen de responsabilidad por incumplimiento; y si las partes no hacen
uso de dicha libertad, se aplicara la norma dispositiva del derecho priva-
do (articulos 1.547 y concordantes del Codigo Civil). Exista, 0 no, una
regulacién contractual, la responsabilidad civil por el incumplimiento de

8 Se dice ilimitadamente porque la empresa, como sujeto de derecho, responde con todos
los bienes que integran su patrimonio, No debe confundirse esto con la idea de «empresa
de responsabilidad limitada». La expresién «limitada» significa Unica y exclusivamente que
el titular de la empresa o su duefo no responde con miés bienes que los que aporta a la
empresa.

® Digo en principio porque bien se sabe que las reglas sobre los efectos anormales de las
obligaciones, el principio de la responsabilidad patrimonial y su concrecién en el derecho
de garantia general se aplica no sélo a las obligaciones incumplidas de origen contractual,

~~-sino a cuatquiera; independientemernte de su causa o fuente (ex articulo 1.437 del Cédigo
CiviD.
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la empresa individual no se comporta de forma distinta a lo que prescri-
be el derecho comun. Las reglas de la responsabilidad civil por incum-
plimiento contractual —os criterios de atribucion de la misma y los que
JSijan su extension— no difieren de aquéllas aplicables a otros operadores
del trafico que incumplen sus obligaciones.! ;

En efecto, si el titular de la empresa individual —o guien le repre-
sente— contrata, obligindose a dar, hacer o no hacer alguna cosa e
incurre en incumplimiento, el acreedor afectado por ese incumpli-
miento podrd hacer uso de cualquiera de los remedios que el contra-
to —o0 la ley— pone a su disposicién. Asi, si se trata de una obligacién
de dar cosas fungibles; el acreedor podri exigir su cumplimiento
especifico, mis la indemnizacién de dafios extrinsecos, y si tal cum-
plimiento es impracticable,’ se suma, ademads, la indemnizacién del
dafio intrinseco (valor de la prestacién). Si la obligacién es de hacer,
el acreedor podrd demandar a su arbitrio, fuera de la indemnizacién
de dafios por la mora, o el cumplimiento especifico en cualquiera de
las modalidades que prevé el articulo 1.553 del Cédigo Civil,? o la
indemnizacién de los dafios intrinsecos. En ambos supuestos la obli-
gacién incumplida se traduce en la responsabilidad civil por dafios,
sometida a las reglas de derecho comun.

Si bien es cierto que los efectos del incumplimiento de la empresa
individual se gobiernan por el derecho comun, no ocurre lo mismo
con la garantia patrimonial de que es titular el acreedor agraviado
por ese incumplimiento. En esta dltima materia, adquiere relevancia

' Amodo de sintesis, la empresa individual que incumple sus obligaciones quedari obligada, por
el solo hecho del incumplimiento (idea de la imputabilidad del incumplimiento ex articulo 1547
del Cédigo Civil) a la indemnizacién de los dafios previsibles al tiempo de la celebracién del
contrato (ex articulo 1.558 del Cédigo CiviD), incluido el dafio emergente y el lucro cesante
(dafios patrimoniales ex articulo 1.556 del Cédigo CiviD) y, de acuerdo a la actual tendencia
doctrinaria y jurisprudencial, también, el dafio moral y otros de naturaleza no patrimonial
(Corte Suprema, 5 de noviembre de 2002). Ello si el criterio de atribucién de la responsabilidad
es la culpa, puesto que si el acreedor prueba el dolo de su deudor ~cn este caso del represen-
tante de la empresa individual- rige el principio de la reparacién plena sujeta a la unica
limitacién de causalidad (ex articulo 1.558, paite final, del Cédigo Civil). Todo lo anterior, sin
perjuicio de los acuerdos modificatorios que introduzcan las partes al contrato (ex articulo 1.545
del Codigo Civil) y de la prueba del caso fortuito o de fuerza mayor por patte del deudor (articu-
los 45 y 1.547 del Cédigo Civil).

11 Término que comprende no sélo las hipétesis de imposibilidad de cumplimiento (sea o no
imputable), sino también aquéllas en las que la propia ley procesal civil pone un limite a su
exigibilidad y ordena la conversién del objeto de la obligacién, quedando el deudor obliga-
do, ya no al cumplimiento en naturaleza, sino en equivalencia (dafios inttfnsecos: valor de
fa prestacién).

12 FEl articulo 1.553 del Cédigo Civil reconoce una opcién al acreedor afectado por el incumpli-
miento en materia de cumplimiento especifico o forzoso: o exige al tercero la ejecucion del
hecho. debido, o -se hace autorizar-para cjecutaslo-é} arismo-a eosta -detdeudor €articulo— -
1.553, N° 2y 3 del Cédigo Civib).
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la definicién del patrimonio, o los bienes, sobre los cuales dicho
acreedor hara efectiva la indemnizacién en que se resuelve la obliga-
cién incumplida. He aqui la justificacion de este trabajo.

Ademas, la empresa individual exige que la ley o el ordenamiento
juridico ponga a disposicién de los terceros acreedores —incluidos los
anteriores a la constitucion de la empresa individual — ciertos meca-
nismos de proteccién; protecciéon que se hace necesaria por la esci-
sién ficta del patrimonio originario del empresario que constituye la
empresa individual. En el hecho, como se ha indicado, hay dos patri-
monios con un solo titular: el empresario. Por esta razén, debe existir
un adecuado equilibrio en la proteccion de los intereses en juego;
por un lado, los del empresario que constituye la empresa; y, por
otro, los intereses de terceros que contratan con la empresa. La inter-
pretaciéon que se haga de las normas que integran este nuevo régi-
men juridico debe propender al referido equilibrio.

-III. LA EMPRESA INDIVIDUAL Y SU RESPONSABILIDAD FRENTE A

TERCEROS ACREEDORES

1. ALCANCE DE LA EXPRESION «RESPONSABILIDAD LIMITADA-~
Y DIVISION DE PATRIMONIOS ’

(1) Al estudiar la sociedad de responsabilidad limitada se precisa
que no es propio hablar de «responsabilidad limitada», dado que esta
sociedad —como persona juridica que es- tiene su capital propio for-
mado por la reunién de los aportes de los socios; capital que repre-
senta su patrimonio y que cuando actia en la vida juridica —obligdn-
dose para con terceros— 1o compromete de forma ilimitada, de acuer-
do a las reglas que gobiernan la responsabilidad patrimonial confor-
me los articulos 2.465 y 2.469 del Cédigo Civil. Entonces por qué se
emplea esta expresion? Se emplea para diferenciar esta clase de so-
ciedades con las sociedades colectivas. Cuando éstas contratan con
terceros, no s6lo obligan su patrimonio, sino también el de cada uno
de los socios. En cambio, como se sabe, en la sociedad de responsa-
bilidad limitada, el socio no contrae obligacion, ni responsabilidad
alguna por las obligaciones sociales; él s6lo arriesga su aporte, sin
que los acreedores puedan dirigirse en su contra, ni aun hasta el
monto de este Ultimo. Los terceros no tienen accién en su contra,
salvo que se hayan obligado a mis de su aporte o hayan accedido de

* cualquier forma a 1a déuda social (9gr. fianza simple o solidaria).
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Tratindose de las empresas individuales la expresién «responsabi-
lidad limitada» no quiere decir que su responsabilidad esté limitada a
ciertos bienes o determinadas sumas de dinero; la empresa responde
frente a sus acreedores ilimitadamente, con todo su patrimonio, como
cualquier sujeto de derecho. El significado que debe atribuirsele es
que la responsabilidad del empresario no excede del capital compro-
metido en la empresa individual, de modo que los acreedores de ésta
no tienen accién, ni siquiera subsidiaria, en contra de los bienes que
componen el patrimonio personal del empresario (no comprometido
en la empresa) .’

(2) Pese a que lo expresado en teoria no ofrece mayores dificultades;
no ocurrird lo mismo en el terreno practico, pues a pesar de que estric-
tamente las empresas individuales constituyen un sujeto de derecho dis-
tinto de su titular (persona natural);" es evidente que aqui hay un solo
patrimonio —el del empresario- que desde la constitucién de la empresa
individual se divide en dos ntcleos diferenciados, pero, como se vera,
no exentos de la posibilidad de confusién. De modo que si uno prescin-
de de la nueva persona juridica, se devela la existencia de un solo patri-
monio, el del titular de la empresa. Existe una incuestionable separacién
de patrimonios bajo una misma titularidad; siendo altamente probable
que las parcelas en que se divide, o separa, se confundan y formen un
solo todo frente a los acreedores de la empresa individual y, por qué no
decirlo, también frente a los acreedores personales de su titular. Frente a
estos acreedores, en principio, existe s6lo un patrimonio: el del empre-
sario; sea que se opte por dotar a la empresa de personalidad juridica o
simplemente tratarla como un patrimonio de afectacion.

El articulo 10 de la ley evidencia la coexistencia de dos patrimo-
njos bajo una misma titularidad, norma que regula la autocontratacién
en las empresas individuales —condicionando su validez a la obser-
vancia de ciertos requisitos—. El precepto reza: <os actos y contratos
que el titular de la empresa individual celebre con su patrimonio no
comprometido en la empresa, por una parte, y con el patrimonio de
la empresa, por la otra, sélo tendran valor si constan por escrito y
desde que se protocolicen ante notario puiblico. Estos actos y contra-

3 Cfr. Historia de la ley N° 19.857, op. cit. nota N° 8, pagina 15. Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia, Diario de Sesiones del Senado, Sesion 7° (Anexo de
Documentos), pagina 941.

4 Nuestro legislador, como se sabe, al momento de crear la institucién de la empresa indivi-
dual de responsabilidad limitada, tuvo dos opciones: o recoger la doctrina del patrimonio
de afectacién; o la de la persona juridica. Finalmente, opté por esta dltima, otorgando
personalidad juridica propia a la empresa individual, distinta-deda de su titular- Véase nota
N° 3 supra.
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tos se anotardn al margen de la inscripcion estatutaria dentro del
plazo de sesenta dias contados desde su otorgamiento». La norma
diferencia nitidamente dos patrimonios, el propio del empresario no
comprometido en la empresa y el de la empresa individual.”

Otra disposicién til, para este mismo propésito, es la que prescribe
sobre los efectos de la nulidad del acto constitutivo. La norma precisa
la extension de la responsabilidad del empresario frente a los terceros
acreedores, declarada que sea la nulidad. El articulo 7° es del siguiente
tenor da omisién de alguna de las solemnidades de los articulos 4°, 5°y
6°, importara la nulidad absoluta del acto respectivo. Si se tratare de la
nulidad absoluta del acto constitutivo, el titular respondera personal e
ilimitadamente de las obligaciones que contraiga en el giro de la empre-
sa(...)». Como efecto de la retroactividad de la nulidad judicialmente
declarada desaparece la divisién de patrimonios y los acreedores del
empresario tienen a salvo su derecho de garantia general sin limitacio-
nes, ni exclusiones: el empresario —en ese instante persona natural— res-
ponde ilimitadamente conforme el principio de la garantia general del
articulo 2.465 del Cédigo Civil. Llama la atencién la expresién empleada
por el legislador «personal e ilimitadamente», la que a mi juicio debe
entenderse en el sentido que como se ha declarado la nulidad no cabe,
ni el desdoblamiento de la persona del empresario, ni la ficcion de la
separacion de un mismo patrimonio.

(3) Después de constituida la empresa individual, su titular goza de
lo que en doctrina se ha venido en denominar «beneficio de la respon-
sabilidad limitada», que puede invocar a todos sus acreedores, tanto
los estrictamente empresariales, como los que no tengan tal caricter
(los acreedores personales). El uso de la expresion «responsabilidad
limitada» resulta apropiado desde que la empresa —actuando dentro
de su objeto— si bien obliga todo su patrimonio y asi lo dispone la ley
(idea de responsabilidad ilimitada), éste como ya se ha expresado
tiende a confundirse con el propio o personal del empresario, que-
dando este dltimo, inevitablemente, expuesto a que los acreedores de
la empresa ejerzan su derecho de crédito sobre su patrimonio perso-
nal. Siello sucede, el empresario hara uso del beneficio de limitaciéon
de responsabilidad solicitando la exclusién de dicha ejecucién de los
bienes no comprometidos en la empresa. Lo mismo cuando el titular

15 En esta norma se advierte una medida de proteccién de los acreedores de 1a empresa y de su
titular; toda vez que busca evitar las transferencias de bienes de un patrimonio a otro que
puedan inducir a error a estos terceros, al contratar con la empresa teniendo a la vista una

-~ aparfencia-patrimonial que-es-inconsistente con la-realidad a causa, precisamente, de estas
transferencias hechas sin observar los referidos requisitos de validez.
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de la empresa, actuando a su propio nombre y fuera del giro de la
empresa individual contrae una obligacion y los acreedores intentan
su ejecucién sobre bienes de la empresa; aqui la empresa individual
opondri el beneficio de que se habla.’® Esta es la regla general, dado
que, como se verd, hay ciertos supuestos en que, con el fin de prote-
ger los intereses de los acreedores, tanto de la empresa individual,
como de su titular, se dispone la pérdida de este beneficio o la
inoponibilidad de la persona juridica.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA INDIVIDUAL Y LA
PROTECCION DE SUS ACREEDORES

(1) Antes de analizar c6mo se articula la responsabilidad civil de la
empresa y la proteccion de los intereses de sus acreedores, forzosa-
mente, uno debe preguntarse sobre la finalidad que se tiene en vista
a la hora de establecer la institucién objeto de estudio ;Cudl es? Lo
que se persigue es la proteccion del empresario individual (persona
natural) y, en particular, impedir, por un lado, que éste arriesgue
todo su patrimonio en el ejercicio de su actividad empresarial o co-
mercial y, por otro, que se vea obligado —como sucede en la prdcti-
ca~ a constituir sociedades comerciales fictas para lograr este mismo
fin."” Para alcanzar esta finalidad, mas bien de orden prictico y eco-

16 Planteado asi, pareciese que mis que un beneficio de responsabilidad limitada, se trata de
una especie de beneficio de separacién de patrimonios, similar al de derecho de sucesio-
nes de que es titular el acreedor hereditario (ex articulo 1.378 del Cédigo Civil); con la
particularidad que en esta sede es la empresa individual, o su titular, quien invocara este
beneficio a sus acreedores segun sea el caso. La empresa o su titular haran valer la divisién
patrimonial, excluyendo aquellos bienes no comprometidos por virtud del derecho de ga-
rantia general.

17" Sobre el particular el H. Senador, sefior Sergio Ferndndez F., coautor de la mocién parlamen-
taria presentada a tramitacién, se pronuncia en los siguientes términos: «La justificacién
social de la innovacién es clara: facilitar la creacién de pequenas empresas, de propiedad
unipersonal, que, eventualmente, brinden luego trabajo a numerosas personas. Y eso, en
forma reconocida y regulada por la ley, sin empujar al interesado a asociarse fictamente,
sin ponerle trabas que lo disuadan, sin exponerlo a comprometer todo su patrimonio por el
solo hecho de abordar una actividad que le permita ganarse la vida» Historia de la Ley N°
19.857, op. cit. nota N° 8, pagina 52,. Séptima Sesién, de 30 de junio de 1993, Diario de
Sesiones del Senado, pigina 776. £l mismo en «Origenes y Fundamentos de la Ley» en
Seminario Empresas Individuales de responsabilidad Limitada EIR.L. Ley N° 19.857, Cole-
gio de Abogados de Chile A.G., 2003, paginas 3 - 10. Gonzilez Castillo, Joel afirma «La
decision de legislar en torno a las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada sur-
gi6 de la necesidad de acotar el riesgo del empresario individual que realiza negocios ac-
tuando bajo su propio nombre, arriesgando todos sus bienes personales para el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas en el ejercicio de estos negocios. El denominado
derecho de prenda general (agrega el autor) que permite que el acreedor pueda perseguir

los bienes presentes-y futuros-del-devdor-Gonzalez-Castilto, foet, Empresas Frrctiotdnates -

de Responsabilidad Limitada, op. cit., piginas 6-7.
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némico, se autoriza a los comerciantes a constituir la empresa indivi-
dual, a la que la ley le atribuye personalidad juridica; empresa indivi-
dual que —como se sabe— pasa a ser titular de un patrimonio propio,
diferenciado del personal del empresario; patrimonio que, como se
ha indicado, responde exclusivamente frente a sus acreedores. Es por
ello que el legislador prevé —en su articulo 4 dentro de los elemen-
tos de la esencia del acto constitutivo, la mencién del monto preciso
del capital que se transfiere a la empresa, precisando si el aporte se
hace en dinero, o en especies, siendo menester —en este tltimo caso—
la indicacién del valor que se les asigna.’®

Cabe destacar que la redaccion inicial de la norma citada era diversa
y empleaba la expresion «capital inicial afecto y que se compromete en la
empresa, frase que demuestra lo que hasta aqui se ha dicho, en el sentido
que la finalidad que persigue el empresario al establecer estas empresas
individuales es exactamente la afectaciéon de una parte de su patrimonio
de empresario (capital inicial) al camplimiento de las obligaciones que
contraiga la empresa actuando dentro de su giro, quedando a cubierto de
la accién de los acreedores de la empresa respecto de los bienes que
conforman aquella parte de su patrimonio no afecta, ni comprometida en
la empresa.

(2) Considerando la finalidad que persigue el legislador al estable-
cer estas empresas individuales con personalidad juridica propia —a
proteccion del empresario a través del beneficio de limitacion de res-
ponsabilidad— resulta necesario conciliarla con la debida proteccién
de los acreedores del empresario y de la empresa individual. Debe
existir un razonable y adecuado equilibrio, de manera que la protec-
cion del interés del empresario no se traduzca, o en una abierta
desproteccion, o en un petjuicio pecuniario, a lo menos, mediato,
para los acreedores de la empresa individual y de los personales de
su titular. En resumen, uno no sélo debe pensar en la posicién del
empresario que, en ejercicio de su autonomia privada, constituye la
empresa individual, sino también en la de los acreedores del empre-
sario o de la empresa individual. La ley necesariamente debe conte-

18 Cabe precisar que el proyecto de ley original era bastante mas minucioso y exigente. De este
modo, el articulo 4, letra ¢) exigfa la expresion del monto preciso del capital inicial afecto y
que se compromete en la empresa y si el aporte era en especies, debia indicarse su valor con
los antecedentes fidedignos que justifiquen la estimacién; el inciso segundo del articulo 8,
exigia su individualizacién e inventario en la misma escritura de constitucién o de modifica-
cién segin sea el caso; y su tradicién a la empresa se producia sélo cuando se cumpliesen las
solemnidades exigidas por la ley para la constitucién o modificacién; ademads, se establecia

- unrcapital mimmo que; segtn et citadoanticuto 8 det proyecto, no podra ser mfenor a quince
unidades tributarias anuales.
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ner normas protectoras de los intereses de terceros.” Prima facie

~ puede afirmarse que el limite de la proteccién que la ley confiere al
empresario estd en el interés de los referidos acreedores. Ello quiere
decir, de un extremo, que la constitucién de la empresa individual no
puede perjudicar los derechos validamente adquiridos. por los terce-
ros acreedores por una causa anterior; y de otro, que el titular de la
empresa no puede hacer un uso indebido de la persona juridica de la
empresa que perjudique el interés de los acreedores cuyos créditos
tengan und causa posterior.

(3) Esta medida de proteccién se relaciona con la doctrina del
levantamiento del velo o del abuso de la personalidad juridica, en
cuya virtud se autoriza a los terceros a desestimar, o no considerar, la
persona juridica y penetrar el sustrato personal que hay detrds de
ella. El presupuesto de esta doctrina es, precisamente, el mal uso o el
recurso indebido a la persona juridica para un fin que no cae dentro
del 4mbito de proteccion de la norma que crea este ente ficticio.?

¥ Los autores de la mocién H. Senadora sefiora Feliti y H. Senador sefior Ferndndez, al funda-
mentarla, explican que ella propone normas indispensables para proteger a los terceros y
que se traducen principalmente en tres: la publicidad de la empresa, el derecho de los
interesados que puedan verse perjudicados a oponerse a la creacion de la empresa; y el
establecimiento de casos excepcionales en que el empresario responde ilimitadamente. En
la historia de la ley se cita al abogado sefior Libedinsky Tschorne, Marcos (La empresa
individual de responsabilidad limitada, Memoria de Prueba, Editorial Universitaria, 1945)
quien expresa que los terceros deben ser considerados en dos categorias principales, rela-
cionadas con fases muy bien diferenciadas en la trayectoria de la entidad. La primera de
ellas se refiere al momento en que se constituye la empresa e involucra a los acreedores del
fundador v, la segunda, a la vida ulterior de la entidad y comprende a quienes se vinculan
con ella. Y agrega, en otro sitio, que las medidas de proteccién consisten, fundamental-
mente, en la publicidad del acto constitutivo y el derecho de oposicién de los acreedores.
Sesién 7* (Anexo Documentos), pagina 947. Historia de la ley N° 19.857 de 2 de febrero de
2003, op. cit. pagina 18.

2 Iadoctrina del levantamiento del velo o del abuso de la personalidad juridica tiene su origen
en el derecho anglosajén en la institucion del «disregard of legal entity» que en su traduccién
literal al espafiol significa «falta de consideracién o desestimacién de la persona juridicar,
Segin esta doctrina cuando la persona juridica ha sido utilizada con fines fraudulentos, los
jueces pueden prescindir o superar la forma externa de la persona juridica para penetrar a
través de ella y alcanzar a las personas y bienes que se esconden tras su estructura formal.
Doctrina que encuentra su fundamento en la jurisdiccién de la equidad del common law. Esta
doctrina, primeramente la recoge la doctrina de los autores del sistema de derecho continen-
tal y luego la hace suya la jurisprudencia, pudiendo, inclusive encontrar manifestaciones
concretas en legislaciones vigentes, Para un estudio particular de esta doctrina véase, entre
otros: De Angel Yaguez, Ricardo, La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridi-
ca en la reciente jurisprudencia, CIVITAS, 2* Edicién, Madrid, 1991. Aguad Deik, Alejandra,
Los limites de la personalidad juridica. La doctrina del levantamiento del velo, en Estudios
sobre reformas al Codigo Civil y Codigo de Comercio, Segunda parte, Fundacién Fueyo,
Editorial Juridica de Chile, 2002, paginas 283 y siguientes y los comentarios criticos a su traba-
jo presentados por los profesores- Atvarez Cruz; Ratl (op. Git. pagiiias 334y siguientes) y
Puelma Accorsi, Alvaro (op. cit. pdginas 348 y siguientes).
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No es el lugar para profundizar sobre esta doctrina de origen anglo-
sajon, sin embargo, no puedo dejar de sefalar que en la ley se prevé
un mecanismo de proteccién a los acreedores posteriores a la cons-
titucién de la empresa que la recoge integramente; me refiero a la
responsabilidad ilimitada del titular de la empresa, o la pérdida
del beneficio de la limitacién de responsabilidad ex articulo 12, en
cuya virtud se autoriza a los acreedores a desconocer la empresa
individual y, consiguientemente, a dirigirse en contra de todos los
bienes del patrimonio de su titular, como si la primera no existie-
se: desaparece para los acreedores la separacién patrimonial ca-
racteristica de la institucién. Empero, la ley guarda silencio res-
pecto de la situacién contraria, la de los acreedores perjudicados
por el nacimiento de la persona juridica unipersonal, silencio que,
igualmente, puede colmarse acudiendo a principios generales de
aplicacién auténoma; como son el principio general de la seguri-
dad juridica, vinculado a la doctrina de la proteccion de la apa-
riencia, que autorizarfan al juez a declarar la ineficacia respecto de
ese o esos acreedores de la persona juridica. En ambas hip6tesis
la causa de la ineficacia es la inoponibilidad.?! Sobre el particular
me ocuparé mis adelante.

Quiere significar esto que hay casos excepcionales en que la
empresa no puede hacer valer el beneficio de limitacién de respon-
sabilidad que fluye de la delimitacién patrimonial caracteristica de
esta institucion, pudiendo los acreedores dirigirse en contra de todos
los bienes que integran el patrimonio del titular de la empresa indivi-
dual, como si ésta no existiese.

(4) De cualquier modo, es del caso precisar que la proteccién de
los intereses de los acreedores de la empresa individual no se agota
con la inoponibilidad de que se habla; hay otras medidas, o mecanis-
mos, cuyo objeto especifico es dar noticia de la existencia de la em-
presa individual a objeto que los terceros no se vinculen con ella bajo
la apariencia de que lo estin haciendo con la persona natural del

' Segin la profesora Aguad Deik, Alejandra (op. cit., pagina 310), siguiendo a De Angel
Yaguez, Ricardo, expresa que la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo pue-
de apuntar a dos cosas levemente distintas: De una parte, puede consistir en un mecanis-
mo juridico mediante el cual resulta posible prescindir de la personalidad juridica con que
se haya revestido a un grupo de personas (naturales o juridicas) y bienes, negando su
existencia auténoma, como sujeto de derecho, frente a una situacién juridica particular; o
bien, de otra parte, puede consistir en un recurso juridico que, sin negar la existencia
auténoma de la asociacion, se dirija a desatender alguno de los efectos de la personalidad
jutidica; en especial'sus privilegios, coimno son la responsabilidad limitada y la autonomia
patrimonial.
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-empresario. En general, me refiero a la publicidad de la empresa
individual 2 o '
En lo que concierne a esta publicidad de la empresa, la ley impo-
ne al empresario la observancia de ciertos requisitos que cumplen el
rol de dar publicidad a los terceros que constituyen relaciones juridi-
co-obligatorias con la empresa, sobre su propia existencia y las vici-
situdes que ella experimente durante su vigencia. Por intermedio de
estas medidas de publicidad se hace posible que los referidos terce-
ros —en el plano de lo que debiesen conocer o considerar— sean
conscientes que estidn contratando o relacionandose, no con el titular
de la empresa (persona natural), sino con una persona juridica dis-
tinta, dotada de un patrimonio separado y diferenciado del primero.
Esta publicidad permite a los terceros adoptar las medidas pertinen-
tes en resguardo de su derecho de crédito, sea exigiéndole a la em-
presa una garantia personal o real (aval o fianza solidaria del propio
titular de la empresa o de un tercero); o contratar bajo unas condicio-
nes diversas o derechamente absteniéndose de hacerlo. No cabe duda,
por ejemplo, que los bancos exigirdn a la empresa individual que
pretende operar con ellos Ia fianza solidaria del titular de la empresa,
ello bajo el entendido que éste tenga un patrimonio suficiente; de lo
contrario, deberd obtener la garantia personal de un tercero.

Dentro de las medidas de publicidad se cuentan las solemnidades
que exige el articulo 5 consistentes en la inscripcién del extracto del
acto constitutivo en el Registro de Comercio del domicilio de la em-
presa y su publicacién en el Diario Oficial; solemnidades que son
igualmente exigibles, como es natural, para el caso de modificacio-
nes que se introduzcan a dicho acto constitutivo (articulo 6); y cuya
inobservancia, cualquiera sea el caso, acarrea la nulidad absoluta del
acto juridico (véase el articulo 7). Se suma a lo anterior la exigencia
de subinscribir al margen de la inscripcién empresarial aquellos con-
tratos celebrados conforme la disposicién del articulo 10
(autocontratacion sujeta a la observancia de requisitos formales).

2 1jbedinsky Tschorne, Marcos, después de identificar las medidas de proteccion de los acree-
dores, afirma que la publicidad del acto constitutivo viene a representar una medida que
tiene una doble funcion: sirve para advertir a los acreedores del fundador que éste aporta sus
bienes a la nueva entidad; y a los futuros contratantes con la empresa, sobre su naturaleza,
forma en gque se hacenles aposies-patrimonio-y-admintstracion de-esta-misma, etcéterar

Sesion. 7° (Anexo de Documentos), op. <it. supra.
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IV. INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA DE LA EMPRESA
INDIVIDUAL Y LA GARANTIA PATRIMONIAL DE LOS ACREEDORES

1. DELIMITACION DEL DERECHO DE GARANTIA GENERAL DE LOS
ACREEDORES DE LA EMPRESA. REGLAS APLICABLES

Como lo he expresado en reiteradas ocasiones, en la empresa
individual se diferencia nitidamente el patrimonio personal, del em-
presarial (capital de la empresa), cada uno con sus respectivos acti-
vos y pasivos. Esta demarcacion patrimonial®® se resuelve en la limi-
tacién del derecho de garantia general de los acreedores, o de la
empresa individual, o de su titular. Las reglas que establece la ley
sobre el particular son las que se pasan a relacionar:

(1) La empresa responde exclusivamente por las obligaciones con-
traidas dentro de su giro, con todos sus bienes (Articulo 8).* Esta
regla explica aquello que se afirma en la primera parte de este traba-
jo, la empresa individual responde ilimitadamente con todos sus bie-
nes ¢Cudles? los que integran su capital que no es sino una parcela
del patrimonio total del titular de la empresa. Hay una separacién de
patrimonios, maxime si se considera el limite de la garantia patrimo-
nial de los acreedores en tanto éste no se extiende a las utilidades
liquidas retiradas por el titular de la empresa, puesto que producido
el retiro pasan a la otra parcela del patrimonio, aquélla no compro-
metida en la empresa (véase el articulo 11). Esta regla da lugar a un
verdadero juego de palabras, si bien la empresa individual responde
ilimitadamente con todos los bienes que forman su patrimonio; su
titular no obliga los bienes que integran su patrimonio personal (se
infiere de la regla de las utilidades liquidas retiradas); apareciendo
aqui la figura del beneficio de responsabilidad limitada o de la limita-
cién de responsabilidad que puede invocar el titular de la empresa
¢En qué casos? Cuando un acreedor de la empresa individual, hacien-
do uso de su derecho de garantia general, persiga bienes no compro-

#  Fueyo Laneri, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 1992, piginas 568-569: «La responsabilidad limitada de la empresa
individual constituye una auténtica parcelacién y demarcacion de la responsabilidad patri-
monial universal con que nacieron a la vida juridica nuestros vetustos Codigos Civiles. «se
nos presenta —y se nos impone en cierto modo— una regla pro debitore, muy propia de los
dltimos tiempos; en contraste con las de caricter pro creditore, muy frecuentes en los C6di-
gos decimondnicos».

-- A Blastienlo-9-de Ja-ley-preeisaque senaetesde- Ja empresa fos-ejecutados bajo el nombre y

representacién de ella por su administrador.
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metidos en la empresa (patrimonio personal o no empresarial) y el
titular de la empresa alega su exclusién de la ejecucion.

(2) Los acreedores personales del titular de la empresa no tienen
accion sobre los bienes de esta ultima. El contrapeso de la regla del
articulo 8 de la ley se encuentra en el precepto del articulo 13, norma
que tiene el siguiente tenor: «<Los acreedores personales del titular no
tendrdn accién sobre los bienes de la empresa. En caso.de liquida-
cién, tales acreedores s6lo podrin accionar contra los beneficios o
utilidades que en la empresa correspondan al titular y sobre el rema-
nente una vez satisfechos los acreedores de la empresa». Esto quiere
decir que los acreedores personales del titular de la empresa no tie-
nen accién en contra de los bienes que conforman el patrimonio de
la empresa. La garantia patrimonial de tales acreedores se limita a los
bienes que conforman el patrimonio no comprometido en la empre-
sa (ex articulo 10). Si, a pesar de ello, los acreedores intentan la
ejecucion de sus créditos en bienes de la empresa, a ésta le asiste el
mismo beneficio de que es titular el empresario.

A mi entender, mis que de un beneficio de limitacién de respon-
sabilidad, debiese hablarse de beneficio de exclusién que la ley pone
a disposicién de la empresa y de su titular, precisamente, porque lo
que se pide al Tribunal es que excluya de la ejecucion ciertos bienes
por cuanto no integran la garantia patrimonial del acreedor deman-
dante y con ello se logra delimitar la esfera patrimonial que el deudor
compromete al momento de contratar. Pese a lo anterior, en estas
lineas se aludird al beneficio de limitacién de responsabilidad, te-
niendo en cuenta, eso si, lo aqui dicho.

2. INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA DE LA EMPRESA
INDIVIDUAL O PERDIDA DEL BENEFICIO DE LA LIMITACION DE
LA RESPONSABILIDAD. LA RESPONSABILIDAD ILIMITADA DE LA
EMPRESA INDIVIDUAL Y DE SU TITULAR

No obstante que la regla general es la limitacién de responsabilidad
patrimonial, hay ciertas excepciones que se resuelven, por un lado, en
supuestos en que el empresario compromete su patrimonio. Ello asi
acontece respecto del pago efectivo del aporte que el titular de la em-
presa se hubiere obligado a realizar (articulo 8 inciso segundo),” pu-

B «Fl titular de la empresa 1esponderd con su pam‘monio solo del pago efecﬁvo del apon‘e

caciones».
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diendo los acreedores de la empresa dirigirse contra el empresario
para que entere el aporte y si no lo hace, ejecutar dicha obligacién
en su patrimonio. Y, por otro, cuando la ley impone la wesponsabili-
dad personal e ilimitada del empresarior, alcanzando inclusive los
bienes del patrimonio de la empresa individual. El acreedor de la
empresa individual esti legitimado para desestimar la personalidad
juridica de la empresa (doctrina del levantamiento del velo) y ejercer
su accion directamente no sélo en contra de los bienes de la empre-
sa, sino también de los bienes de su titular, como si la primera no
existiera. Cae la ficcién de la personalidad juridica para ese caso y se
produce una verdadera reconstruccién del patrimonio originario del
empresario. El articulo 12 de la ley establece los casos en que se
produce este ensanchamiento de la garantia patrimonial de los acree-
dores.

Asimismo, debe considerarse la situacién de los acreedores perso-
nales del titular de la empresa anteriores a la constitucion de la em-
presa y que ella les perjudique debido a que como consecuencia de
su creacion, el patrimonio del constituyente disminuya en tal medida
que impida la completa satisfaccién de su crédito.

En lo que resta de este trabajo examinaré, primeramente, la situa-
cién de los acreedores anteriores a la constituciéon de la empresa
individual y los remedios de que disponen frente al perjuicio o lesién
de su derecho de crédito que pudiera causarsele; seguidamente, los
supuestos en que el titular de la empresa individual, por haber hecho
un uso indebido o inapropiado de su personalidad juridica, pierde su
beneficio de limitacién de responsabilidad; y, finalmente y por la
relacién que tiene con la materia objeto del presente trabajo, me
referiré a la situacion de los acreedores de la empresa cuando la
empresa individual termina por el aporte de su capital que hace el
titular a una sociedad (articulos 15, letra c) y 16).

3. SITUACION DE LOS ACREEDORES DEL EMPRESARIO AL MOMENTO
DE LA CONSTITUCION DE LA EMPRESA

3.1. Supuesto no previsto por la ley: laguna preater legem

Se lee en el Informe de la Comisién de Constitucién del Senado
que «En cuanto a los acreedores del empresario, en realidad el
patrimonio de este nltimo teéricamente no sufre sino una dismi-

“mucion cuatttativa, pues paralelamente al aporte de bienes aquél

95



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

adquiere un derecho o interés de igual valor sobre la empresa. Como
consecuencia, los acreedores particulares del fundador podrdn ac-
cionar sobre las ganancias que a éste corresponden o sobre el re-
manente que se le adjudicare en caso de liquidacién de la enti-
dad. Pero es indudable que tales acreedores tendrian que perder
su accién directa sobre los bienes aportados; por lo tanto, su ga-
rantia comun se debilita, de donde resultan justificadas las medi-
das que se proponen para evitar que sean sorprendidos o perjudi-
cados en este sentido. Tales medidas, consisten, fundamentalmen-
te, en la publicidad del acto constitutivo y en el derecho de oposi-
cion de esos acreedores»

Del parrafo transcrito se infiere inequivocamente que no es indife-
rente para los acreedores del empresario la constitucién de la empre-
sa individual y la transferencia de parte de sus bienes a la nueva
persona juridica que se crea. No debe descuidarse la circunstancia
que es el propio empresario el que resuelve constituir - por su volun-
tad unilateral - una empresa individual, disminuyendo su patrimonio
originario - representativo del derecho de garantia general de sus acree-
dores a esa fecha.

Como se ha denunciado, la ley nada preve sobre el particular. Se
estd en presencia de una laguna que los jueces del fondo estan llama-
dos a integrar cuando la constitucién de la empresa individual lesio-
ne o perjudique el derecho de crédito de los acreedores anteriores.

A diferencia de lo que sucede con nuestra ley, en el derecho com-
parado hay ordenamientos que han zanjado expresamente la cues-
tion. Asi, en Portugal la ley sobre los «establecimientos individuales de
responsabilidad limitada»” prevé la responsabilidad subsidiaria de la
empresa respecto de los acreedores anteriores a su constitucién; en
; términos tales que el patrimonio afectado atenderi a las obligaciones
asumidas antes de la publicacién del acto constitutivo en caso que los
bienes del titular resultaren insuficientes. En el derecho italiano,® por
su parte, se dispone que cuando la sociedad se constituye por un acto

' % Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, Diario de Sesiones del Sena-
i do, Sesién 7%, pagina 947, Historia de la ley N° 19.857, op. cit nota N° 8, pigina 18.

7  Decreto Ley N° 248-86, del 25 de agosto de 1986, que introduce el «establecimiento indivi-
i dual de responsabilidad limitada» (E.I.R.L) sobre ]a base de un patrimonio de afectacién. Su
i articulo 10 dispone que el patrimonio de E.LR.L. solamente responde por las deudas contrai-
! das en el desarrollo de las actividades comerciales en el 4mbito de la respectiva empresa. No
y\ obstante, si los restantes bienes del titular fueren insuficientes, aquel patrimonio responde
i por cualesquiera deudas que éste haya contraido antes de efectuada la publicacién del acto
1 constitutivo.

! . ®  Decreto legislativo N° 88 de-3-de-miarzo-de-1953que-modifica etarticato 2475 det Codigo Tl

italiano, autorizando la sociedad originariamente unipersonal de responsabilidad limitada.
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unilateral, la sociedad unipersonal y el socio fundador responden
solidariamente por las obligaciones con una causa en una operacion
anterior a su inscripcion.?

Lo que llama enormemente la atencién es que la mocién presen-
tada al Congreso el afio 1991 contemplaba un mecanismo de protec-
cién a favor de los acreedores perjudicados por la constitucion de la
empresa y que se traducia en el derecho de oposicién de éstos, esta-
bleciéndose inclusive el procedimiento a que se someteria dicha opo-
sicién. En efecto, el articulo 10 (dnciso primero) tenia el siguiente
tenor: «Los acreedores personales del titular u otros interesados que
se consideren perjudicados por la creacion de la empresa indivi-
dual, podran oponerse a su constitucion dentro de los sesenta dias
siguientes a la publicacion del extracto referido en el articulo 5,
ocurriendo ante el juez de letras del domicilio de la empresa, el que
resolverd en procedimiento sumario sobre la constitucion, debiendo
negarla si de la creacion de la empresa pudiere seguirse perjuicio a
terceros y el empresario no dé garantias suficientes para el pago de
las deudas». Cabe consignar que en el informe de la Comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado que se pronuncia
sobre el proyecto se sostiene que en defecto de esta medida de
proteccién, los acreedores, haciendo uso de su derecho de garantia
general, estarfan autorizados a dirigirse en contra del patrimonio
integro del empresario, esto es, el propio suyo y el de la empresa
que esta constituyendo.

Este articulo es eliminado después que el Gobierno Inforrnase que
no cabia imponer exigencias, como la del precepto comentado, a la
empresa individual que la ley no prevé para las sociedades de res-
ponsabilidad limitada. Lo curioso es que la disposicion se elimina, sin
que quienes presentan la mocidn a tramitacién o la propia Comisién
respectiva propusiesen incluir la medida de proteccién subsidiaria,
esto es, la de la inoponibilidad de la empresa respecto de los acree-
dores anteriores. Al eliminar la norma del proyecto, no se plantea el
problema de la proteccién de los acreedores, el acento se pone en el
posible efecto inhibidor de esta exigencia.

»  Enel derecho alemdn también se contempla una medida de proteccion a favor de los acreedo-
res que se aproxima a la establecida en los ordenamientos de referencia al disponer que la
persona natural o juridica que constituya una sociedad de fundacién unipersonal mantiene
responsabilidad ilimitada por las obligaciones contraidas durante el iter constitutivo. La institu-
c16n de la socnedad de ﬁmdacnon umpersonal se introduce mediante una modificacién de 4 de

eda abilidad-limitada (GmbHG) de 20-de abril de

97



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Corresponde ahora formular dos interrogantes: ;como se suple
esta laguna? ;de qué remedios 0 mecanismos protectores dispone un -
acreedor anterior a la constitucién de la empresa individual que ve
lesionado su derecho de crédito? Para responder fundadamente a
estas interrogantes debo referirme, en general, al problema de la pro-
teccién de los intereses de terceros frente a la actuacién ajena en
nuestro derecho privado y a la solucién del mismo.

3.2. Proteccion de los intereses de terceros perjudicados por
una actuacion ajena posterior

Junto con proteger los intereses del empresario, permitiéndole
escindir su patrimonio, arriesgando s6lo una parte; surge también
la necesidad de resguardar debidamente los intereses de los terce-
ros acreedores anteriores a la constitucion de la empresa indivi-
dual, observindose el principio esencial de la «seguridad juridi-
ca», que constituye la base de un adecuado desenvolvimiento de
las relaciones juridico-patrimoniales. La seguridad juridica permite
que los terceros celebren contratos en la confianza que éstos no
involucran otros riesgos que los previstos originalmente por ellos
mismos, en particular, aquéllos asociados a actuaciones, licitas o
ilicitas, provenientes de otros y que le causan un perjuicio, poste-
riores al momento en que estos terceros adquieren sus derechos.?
Este fin se alcanza cuando los terceros disponen de mecanismos
para la proteccion de sus derechos o intereses ante la actuacion
ajena que les perjudica. La seguridad juridica se vincula estrecha-
mente con la doctrina de la protecciéon a la apariencia juridica que
la doctrina la define cominmente como «aquel principio en virtud
del cual quien actua guidndose por las situaciones que contempla
a su alrededor, debe ser protegido si posteriormente se pretende
que esas situdciones no existen o tienen caracteristicas distintas de
las ostensibles»3! Esta minima proteccién se explica dado que re-
sulta indispensable que quienes operan en el trafico juridico ten-
gan la tranquilidad que si ellos actdan motivados por la realidad

% Ragel, Luis Felipe, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad.
Tirant Monografias, Valencia, 1994, pigina 97: «El tercero podrd actuar confiando en que no
le han de perjudicar los actos llevados a cabo por otras personas y que sean desconocidos o
posteriores respecto al momento en que ese tercero adquiere sus derechos».

¥ Pefiailillo Arévalo, Daniel, Proteccién a la apariencia en el Derecho Civil, Universidad de

" ‘Concepcién, 1999, pagina 3.
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concreta que se les presenta —y en la que se asienta su actuacién-—
sin contravenir la ley o la buena fe objetiva, estén garantizados en
que los efectos de tales actuaciones se van a respetar a ultranza y
que en caso de conflicto con una actuacién ajena que perjudica
tales efectos reciban la debida proteccién».3? ;Cémo se materializa
esta proteccién? Autorizando a los terceros perjudicados a desco-
nocer todo aquello que no les fue posible observar o conocer al
momento de desplegar su actuacién, para ellos sélo existe y pro-
duce efectos la apariencia que motivé o justificd su actuacion;
todo los demds carece de efectos en tanto les es inoponible.®
Cabe ahora preguntarse, cuando debe otorgarse esta proteccion a los
terceros. Y las posibilidades a este respecto son dos: sélo cuando la ley
lo prevé expresamente o en todo caso, ya que esta proteccion de los
terceros perjudicados por actuaciones ajenas constituirfa un principio
general del derecho privado. A mi juicio, la proteccién a los terceros no
puede quedar condicionada a la preexistencia de un mecanismo legal,
sino que éstos pueden invocarla toda vez que una actuacion ajena pos-
terior perjudique un derecho que hayan adquirido con anterioridad. Se
trata de un principio general que se induce de disposiciones legales
especificas que establecen como limite al ejercicio de facultades y dere-
chos el interés ajeno, haciendo prevalecer este Gltimo cuando resulta

32 Asi se recoge de Pefiailillo Arévalo, Daniel, op cit., pagina 13. El autor expresa: «en el
mundo de la negociacién se necesita que quienes actdan tengan una minima tranquilidad
en orden a que actuando licitamente y guidndose por lo que observan en torno a ellos,
desplegando una mediana diligencia para cerciorarse de que lo que ven es realidad, estén
garantizados en los efectos, y llegado el momento de una discordia, reciban el amparo
judicial». Como expresa Brantt Zumarin, Maria Graciela: «por sobre la realidad, y aun cuan-
do ésta resulte absolutamente opuesta, se impone la apariencia, conforme a la cual actia el
tercero, amparado por el derecho» Y en otro sitio, vinculando la proteccién de la aparien-
cia con el principio de la buena fe objetiva afiade: «Es posible apreciar que existe una clara
relacion entre la proteccion que el derecho confiere a la apariencia y 1a nocién de buena fe
objetiva, por cuanto en definitiva el fundamento de dicha proteccidn radica en que el terce-
ro, al momento de actuar, lo hace en el convencimiento de que lo que aprecia, lo externo,
es lo real, e ignora la existencia de la verdadera realidad. Si lo supiera, claramente no serfa
merecedor de amparo alguno, porque estaria obrando contrariando el principio de la bue-
na fe objetiva, y mal podria invocar la inoponibilidad a objeto de desconocer aquello de lo
que estuvo plenamente consciente». (Los Bienes Familiares: Problemas de Aplicacion y
Proteccion a terceros. Doctrina y Jurisprudencia, Memoria para optar al grado de Licencia-
do en Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, inédita, Valparaiso,
2003, paginas 60 y 61).

3 La proteccién de la apariencia juridica se vincula muy estrechamente con la doctrina de la
preeminencia de la anterioridad de los derechos frente a la actuacion juridica ajena, doctri-
na que ordena la prevalencia de los derechos adquiridos por ellos e impide que puedan
verse perjudicados por actos o contratos posteriores no consentidos. Para Ragel, Luis Felipe
esta doctrina constituye el fundamento inmediato de la sancién de ineficacia inoponibilidad
entendida como medio de resguardo de los terceros, la que se materializa para éste en «a

. facultad de considerar aquel acto_posterior como no realizado». Ragel, Luis Felipe, op.cit.,
paginas 107 y 108. ’
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perjudicado.*® Como afirma Jerez DeLcapo, CARMEN, «entre proteger
un beneficio y evitar un perjuicio, se debe optar por lo segundo,
sobre todo si la causa de este beneficio es juridicamente mds débil
que la del derecho perjudicado».® Invocando este principio o regla
general, los terceros pueden alegar la inoponibilidad de aquella
actuacion ajena que les perjudica, remedio que actia y se desen-
vuelve objetivadamente, al margen de cualquier consideracién de si
ha habido-intencién o mala fe de parte del tercero. Surge asi la
nocién de los actos juridicos objetivamente fraudulentos.®

3.3. Concreta proteccién de los acreedores anteriores a la
constitucién de la empresa individual

De lo expresado en el parrafo aparece de manifiesto que a los
acreedores anteriores a la constituciéon de la empresa individual
no les resulta indiferente esta circunstancia, sobre todo si ella les
perjudica en sus intereses 0, mas concretamente, obsta a la satis-
faccion de su derecho de crédito. Cuando estos acreedores contra-
tan con la persona natural del empresario lo hacen en vista a su
solvencia y capacidad financiera, la que desde luego experimenta-
rd una disminucién al momento de constituir la empresa indivi-
dual y hacer el aporte correspondiente; una parte del patrimonio
del empresario se transfiere al patrimonio de una nueva persona

3 Asi por ejemplo: a).- en materia de renuncia de los derechos, conforme el articulo 12 del
Cédigo Civil si el derecho objeto de la misma no mira sélo el interés individual, sino también
compromete el de terceros, esa renuncia en tanto les perjudica es ineficaz; b) 1a misma defi-
nicién de derecho de propiedad o dominio limita el ejercicio de las facultades inherentes al
mismo al derecho ajeno (articulo 582 del Cédigo Civil); ¢) la accién pauliana o revocatoria del
articulo 2.468 del Cédigo Civil que pone limite al ejercicio de la facultad de libre disposicién
de los bienes y a la propia autonomia privada; d) en materia de regimenes econémicos matri-
moniales, se establecen expresamente medidas de proteccién de los intereses de terceros,
siendo la mis significativa, la de la convencién matrimonial del articulo 1.723 del Cédigo
Civil, cuyos efectos reconocen con limite los derechos de terceros vilidamente adquiridos;
en el régimen de participacion en los gananciales, el articulo 1.792-25 del Cédigo Civil, pres-
cribe que los créditos contra un cényuge, cuya causa sea anterior al término de régimen de
bienes (momento en que nace el crédito de participacién en los gananciales) preferiran al
crédito de participacién en los gananciales. En el régimen primario de los bienes familiares
segun el articulo 147 la constitucién judicial de los derechos reales de usufructo, uso o habi-
tacion sobre los bienes familiares a favor del cényuge no propietario no perjudicari a los
acreedores que el conyuge propietario tenfa a la fecha de su constitucion. €) en materia de
retractacién de la oferta, si bien se trata de un acto licito - en tanto el proponente tiene la
facultad de retractarse, si su ejercicio causa un dafio al destinatario, deberi resarcirlo (articulo
100 del Cédigo de Comercio).

% Jerez Delgado, Carmen, Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, Centro de Estudios
Registrales, 1999 Madrid, pagina 7. L

36 Véase: Jerez Delgado,-Carmen; op: cit. supra. o
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-la empresa individual- que nace a la vida juridica. Si la constitu-
cién de la empresa individual y la consiguiente disminucion patri-
monial de su titular perjudica a un acreedor con causa anterior, a
mi juicio, éste tiene a su disposicion el remedio de la inoponibilidad
que se traduce en el desconocimiento de la personalidad juridica
o del beneficio de la limitacién de responsabilidad y que le auto-
riza a dirigirse en contra de todo el patrimonio del empresario,
como si la empresa individual no existiese. Tiene aplicacién, en-
tonces, la doctrina del levantamiento del velo a la que me referi
en lineas anteriores.

Y surge ahora la pregunta de cuidndo se entiende que se causa
un perjuicio a los acreedores; muy simple, no se alude al perjuicio
o dafo extracontractual entendido como consecuencia material
de una lesién de un interés legitimo, sino que a la imposibilidad,
total o parcial, de que el acreedor pueda satisfacer su crédito. Hay
que precisar, en todo caso, que no bastara la prueba de dicha
imposibilidad, se requerira, ademds, la concurrencia de la relacién
de causalidad entre ésta y la constituciéon de la empresa indivi-
dual. Lo anterior se expresa en términos que el acreedor debe
alegar y probar que la constitucién de la empresa individual ha
disminuido de modo tal el patrimonio de su deudor (el titular de
la empresa) que sus bienes no son suficientes para cubrir, en todo
o parte, su crédito. En la practica, seguramente, ocurre lo mismo
que en materia de cambio de régimen matrimonial conforme el
articulo 1.723 del Cédigo Civil; los terceros invocan la inoponibilidad
por via de accién con el solo mérito de la celebracién de la con-
vencién matrimonial, siendo de cargo del demandado la prueba
de que esta ultima no ha perjudicado su derecho de crédito.

En sintesis, a partir de la historia del establecimiento de la ley y
el principio general de proteccién de los terceros frente a las ac-
tuaciones ajenas que les perjudican, se concluye que la constitu-
cién de una empresa individual no puede perjudicar el derecho
de crédito de los acreedores anteriores; y si dicho perjuicio se
produce éstos tienen a salvo su accién contra todo el patrimonio
del titular de la empresa, como si la empresa individual no existiese.
El acreedor perjudicado puede alegar fundadamente la inoponibilidad
de la empresa individual.

Esta es mi opinién y admito que otros puedan adoptar una inter-
pretacion literal de la ley y recurriendo a la historia de la misma
llegar a concluir que este conflicto se encuentra resuelto a favor de

~'[a empresa individual y que o8 terceros sélo podran impugnar el -
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acto constitutivo ejerciendo las acciones establecidas por el dere-
cho comin. No hay que perder de vista que se trata de una institu-
cién nueva y que los autores que a la fecha la han estudiado no se
pronuncian sobre el particular. Por ello, si la solucién integradora
propuesta es desechada, necesariamente habra que acudir al dere-
cho comn, en particular, a los remedios que el ordenamiento pre-
vé para la proteccién de terceros perjudicados por una actuacién
ajena, como la accién pauliana o revocatoria o la de simulacion, a
través de las cuales se lograria la ineficacia del acto constitutivo.
También habri que tener en mente el remedio general de la indem-
nizacién de dafios conforme las reglas generales cuando concurra
el supuesto de hecho de la responsabilidad aquiliana (delito o
cuasidelito), intentando enmarcar la constitucién de la empresa in-
dividual como un caso de abuso del derecho. En fin, sélo me limito
a precisar cudles serian las soluciones alternativas ante al rechazo
de la tesis que aqui se sostiene.

Desde luego, las consecuencias no seran las mismas segiin se
opte por la inoponibilidad de la persona juridica; o por €l ejercicio
de la accién revocatoria o la de simulacién. En el primer caso, sen-
cillamente, la persona juridica o la limitacién de la responsabilidad
es inoponible a los acreedores, pudiendo éstos, sin mds, dirigirse
en contra de los bienes del deudor, empresario, cualquiera sea el
patrimonio que integren: sea el personal, sea el de la empresa. En
cambio, si se opta por el ejercicio de la accién pauliana o de simu-
lacién, el acreedor persigue que se declare la ineficacia (revocacion
o nulidad) del acto constitutivo, con el objeto dltimo que los bienes
aportados a la empresa regresen al patrimonio originario del em-
presario. En el primer caso, la empresa individual subsiste; en cam-
bio, en el segundo, ella desaparece de la vida juridica.’”

4. SITUACION DE LOS ACREEDORES DURANTE EL FUNCIONAMIENTO
DE LA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Durante la vigencia de la empresa individual el legislador prevé
algunas medidas de proteccion de los acreedores; medidas que tie-
nen por objeto, por un lado, evitar la confusién de patrimonios o la

37 A estos efectos, conviene tener a la vista la norma del articulo 7 de la ley «Si se tratare de la
nulidad absoluta del acto constitutivo, el titular respondera petsonal e ilimitadamente de las-
obligaciones que contraiga en €l giro de la empresa», .
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comunicabilidad entre ambos; y, por otro, apercibir o sancionar al
empresario o titular de la empresa que hace un uso indebido o abusa
de la personalidad juridica en desmedro de los acreedores.

_El articulo 12 enumera los supuestos en que el empresario respon-
dera ilimitadamente con sus bienes. Como se ha anunciado, la ley
establece la inoponibilidad de la personalidad juridica de la empresa
individual o de su beneficio de la responsabilidad limitada, recogien-
do la doctrina del levantamiento del velo o del abuso de la persona-
lidad juridica. La doctrina habla de privacién o pérdida del beneficio
de la responsabilidad limitada. Sustantivamente, cualquiera sea la de-
nominacién que se le dé, los acreedores quedan facultados para des-
conocer la existencia de la empresa individual y, consecuentemente,
pueden ejercer su derecho de crédito en todo el patrimonio del em-
presario.

Con relacién con la norma de la autocontratacién me limitaré a
sefialar que el legislador exige la observancia de solemnidades para
el valor de los contratos que celebre el titular de la empresa con la
empresa misma, cuya omision acarrea la nulidad absoluta del acto o
contrato de que se trate. O sea, aun cuando se trate de actos o contra-
tos consensuales, la ley los eleva a la categoria de solemnes
(escrituracion y protocolizacién del acto por Notario Piblico); y no
solo eso, su eficacia respecto de terceros queda sujeta a la observan-
cia de una formalidad por via de publicidad, la subinscripcién del
acto o contrato al margen de la inscripcién empresarial (véase el arti-
culo 10).%® ‘

5. SUPUESTOS DE INOPONIBILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA O DE
PERDIDA DEL BENEFICIO DE LA RESPONSABILIDAD LIMITADA
(EX ARTICULO 12)

La ley, en determinados casos, priva al titular de la empresa indi-
vidual del beneficio de la responsabilidad limitada o autoriza a los
acreedores a desconocer la personalidad juridica; declarandolo res-
ponsable ilimitadamente por las obligaciones a que se refiere la ley
en su articulo 12,

3 «Articulo 10.- Los actos y contratos que el titular de la empresa individual celebre con su

patrimonio no comprometido en la empresa, por una parte, y con el patrimonio de la empre-
sa, por la otra, sélo tendrdn valor si constan por escrito y desde que se protocolicen ante
notario publico. Estos actos y contratos se anotaran al margen de la inscripcién estatutaria
dentro del plazo de sesenta dias contados desde su otorgamiento.» Sobre la autocontratacién
"7 ’en materia de émpresas Tndividuales, vedse: Gorzalez Castillo, Joel, Empresas individuales
de responsabilidad limitada, op. cit., paginas 69-70. Sahli Cruz, Juan Carlos, «La empresa
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«Articulo 12.- El titular responderi ilimitadamente con sus bienes,
en los siguientes casos: a) Por los actos y contratos efectuados fuera
del objeto de la empresa, para pagar las obligaciones que emanen de
| esos actos y contratos; b) Por los actos y contratos - que se ejecutaren
i sin el nombre o representacioén de la empresa, para cumplir las obli-
| gaciones que emanen de tales actos y contratos; ¢) Si la empresa
celebrare actos y contratos simulados, ocultare sus bienes o reconociere
deudas supuestas, aunque de ello no se siga perjuicio inmediato; d)
Si el titular percibiere rentas de la empresa que no guarden relacién
con la importancia de su giro, o efectuare retiros que no
correspondieren a utilidades liquidas y realizables que pueda perci-
bir, o e) Si la empresa fuere declarada en quiebra culpable o fraudu-
lenta».

No es del todo feliz la expresion «responsabilidad ilimitada» em-
pleada por el legislador, dado que ello podria llevar a pensar —y asi
se advierte en la opinion de algunos autores®~ que, en casos como
éstos, el legislador ordena la responsabilidad individual y personal
del titular de la empresa, quedando a salvo el patrimonio de la em-

individual de responsabilidad limitada», Actualidad Juridica, N° 8, Facultad de Derecho,
Universidad del Desarrollo, Santiago — Concepcidn, julio 2003, paginas 133-134. El Gltimo
autor se hace cargo del supuesto de garantias otorgadas por la empresa para caucionar obli-
gaciones personales del titular de la empresa y aquéllas otorgadas por el titular de l2 empresa
: para la seguridad de obligaciones empresariales. Finalmente, Concha Gutiérrez, Carlos, se
3 refiere a la autocontratacién como la «posibilidad de contratar entre estos dos bolsillos» y
; agrega que «Al admitir la contratacién entre el Dr. Merengue y el ‘Otro Yo’ del Dr. Merengue
se abren posibilidades de actos que en otras circunstanciag habrian sido considerados frau-
dulentos y que ahora s6lo podrian serlo bajo la teoria de la penetracién de la personalidad
juridica o de levantamiento del velo, posibilidad que puede quedar eventualmente vedada al
reconocerse formalmente la responsabilidad separada de la empresa y el titular», «La empresa
individual de responsabilidad limitada» en Revista del Abogado, N° 27, Colegio de Abogados
de Chile, abril 2003, pagina 36.
¥ Gonzilez Castillo, Joel critica la norma por su amplitud e imprecision, estimando que ella
| serd un gran obsticulo para el desarrollo de las empresas individuales de responsabilidad
limitada. Gonzilez Castillo, Joel, Empresa Individual de Responsabilidad limitada, op. cit.,
paginas 87-88. . )
! % Asi, por ejemplo, Prado Puga, Arturo, al referirse a la responsabilidad de la empresa por los
: actos pertenecientes a su giro expresa: «<En cambio, la imputacién de responsabilidad perso-
nal del titular de la empresa esta fijada perentoriamente en el articulo 12 de la ley al sefialar
| que el titular de la empresa respondera ilimitadamente con sus bienes personales ‘a) Por
; los actos y contratos efectuados fuera del objeto de la empresa, para pagar las obligaciones
‘ que emanen de esos actos y contratos’. No queda duda que el autor entiende la norma en
el sentido que ella excluye la responsabilidad de la empresa individual, limitindola a los
bienes personales de su titular». Prado Puga, Arturo, op. cit., pagina 26. Por su parte, Concha
Gutierrez, Carlos, también interpretando erréneamente la norma afirma que en las situacio-
nes de las letras a) y b) del articulo 12 la ley no es clara, de modo que no se sabe si las
}; acciones contra el titular de la empresa son compatibles con una accién en contra de la
i empresa, al menos por el beneficio .quc le hubiese repostado-el-aeto-o- contrato. Concha -~
| Gutiérrez, Carlos, op. cit., nota N° 40, pagina 37.
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presa; idea que es consecuente con la explicacién que arriba se ha
dado sobre la denominacién de estas empresas de «responsabilidad
limitadar. Todo sujeto de derecho responde ilimitadamente, con todo
su patrimonio, freénte a sus acreedores y ello quiere decir que lo hace
con todos sus bienes. Sin embargo, una interpretacién como ésta
resulta absurda; el legislador cuando expresa que «e! titular responde-
rd ilimitadamente con sus bienes» estd ordenando la responsabilidad
del titular de la empresa con todos sus bienes, esto es, los suyos per-
sonales no comprometidos en la empresa y los empresariales.

Tras esta norma se encuentra el mismo principio de la seguridad
juridica y la doctrina de la proteccion de la apariencia. La diferencia
con el supuesto de los acreedores anteriores del empresario, es que
aqui la ley expresamente establece un mecanismo a favor de los
acreedores cuyos créditos tienen una causa posterior a la constitu-
cién de la empresa individual, mecanismo que coincide con el pro-
puesto por la doctrina: la inoponibilidad.

En estas lineas me limitaré a comentar algunos de los supuestos
del articulo 12, los que parecen mas relevantes para el objeto del
presente trabajo.

A.- Actos de la empresa fuera de su objeto (Articulo 12, letra a).
La ley se plantea la hipétesis de que la empresa ejecuta un acto o
celebra un contrato fuera de su objeto. Obviamente, se esti haciendo
uso de la persona juridica de la empresa individual para efectos di-
versos de los que el propio empresario fundador tuvo en cuenta al
momento de constituirla. La ley sanciona este uso indebido de la
personalidad juridica, autorizando al acreedor que coniraté en la con-
fianza que lo hacia con la empresa individual, para dirigirse en contra
de todos los bienes del empresario, incluidos los personales y los de
la empresa individual. Obviamente, este acreedor no puede quedar
expuesto a que el titular de la empresa le oponga el beneficio de la
responsabilidad limitada, excluyendo de la ejecucién los bienes com-
prometidos en la empresa, toda vez que el tercero contraté con la
empresa individual.

B.- Actos del empresario dentro del giro de la empresa, pero ejecu-
tados a titulo personal (articulo 12, letra b). El empresario, actuando
dentro del giro u objeto de la empresa, ejecuta un acto o celebra un
contrato, pero no lo hace a nombre o en representacién de la empresa
individual. El empresario que ejecuta el acto o contrata crea la apa-
riencia en el tercero que sigue operando como empresario individual
no personificado y en esa confianza el tercero se vincula con €l. En

otros términos, el tercero contrata con el empresario entendiendo que
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éste cuando se obliga estd obligando todo su patrimonio (ex articulo
2.465 Codigo Civil); para el tercero se trata de un empresario indivi- -
dual que no ha adoptado la organizacién que pone a su disposicion la
ley en estudio y, por ello, no adopta mis medidas, o precauciones,
que las normales respecto de la contratacién con una persona natural.
Sin embargo, al momento de ejecutar su crédito, el empresario le opo-
ne el beneficio de limitacion de responsabilidad, intentando excluir
de los bienes sobre los cuales recae la ejecucion, aquellos que inte-
gran el patrimonio de la empresa spor qué? Porque el acto o contrato
no ha sido celebrado a nombre y en representacién de la empresa
individual. La norma y la consecuente responsabilidad ilimitada del
empresario se explican por sf sola.

C.- Actos ilicitos que suponen un abuso de la personalidad juridi-
ca por parte del titular de la empresa (articulo 12, letra c). El empre-
sario usa la persona juridica de la empresa individual para fines ilicitos,
aunque con ello no cause un perjuicio inmediato a los terceros. La
ley se refiere a los actos y contratos simulados, a'la ocultacion de
bienes y al reconocimiento de deudas supuestas. Cualquiera de estos
actos pone en riesgo la satisfaccién del derecho de crédito de los
acreedores, en tanto producen una disminucién de su derecho de
prenda general. El tercero que pretenda alegar la inoponibilidad de
la persona juridica o la pérdida del beneficio de la responsabilidad
limitada no requiere probar el perjuicio que le causa el acto de que
se trate, sino que le sera suficiente probar la simulacion, la ocultacion
o que el reconocimiento se refiere a una deuda inexistente. Su interés
estara justificado por la sola disminucién patrimonial que cualquiera
de estos actos entrafia. Ello explica la redaccién de la norma que en
su parte final agrega «aunque de ello no se siga un perjuicio inmedia-
to». Esta disposicién demuestra que la inoponibilidad de la persona
juridica la puede alegar cualquier acreedor que justifique su interés y
éste se traduce en la posibilidad de que su crédito quede sin satisfac-
cién a consecuencia de la ejecucién o celebracion del acto o contrato
de que se trate, o sea, puede hablarse de un perjuicio mediato.

En el caso de la simulacién, el inciso segundo del articulo 10
agrava la pena del delito de simulacién del articulo 471 N° 2 del
Codigo Penal cuando el acto simulado es otorgado por el titular de la
empresa individual. En Ia historia del establecimiento de la ley apare-
ce que esta agravacion de la pena se justifica en tanto en una socie-
dad, en que hay dos o mis personas, existe una suerte de contrapeso
el interior de esa entidad, para los efectos de evitar la comisién de la
figura punible del contrato simulado; en cambio, en esta nueva insti-
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tucién es mucho mas facil poder cometer el referido delito v, por
ende, se hace mas dificil la proteccién de los terceros perjudicados,
que son a los cuales se defrauda con los contratos simulados, ya que
es una sola persona la que estd actuando detras de la empresa. En
consecuencia, con relacién a los actos o contratos simulados ejecuta-
dos o celebrados por el titular de la empresa individual, los acreedo-
res tienen a su disposicion tres remedios: a) 1a accién penal conforme
el inciso segundo del articulo 10; b) la accién civil de simulacién que
puede conducir a la nulidad del acto o contrato o a la revocacion del
mismo, seguin la simulacién de que se trate; y ¢) la sancion especial
del articulo 12, esto es, la accién de inoponibilidad de la personali-
dad juridica.

6. CASO DE LA TERMINACION DE LA EMPRESA INDIVIDUAL POR
APORTE DE SU CAPITAL A UNA SOCIEDAD
(ARTICULOS 15 C Y 16 DE LA LEY).“

Finalmente, corresponde decir algunas cosas acerca de la situacion
de los acreedores de la empresa individual que termina por la causa de
la letra ¢) del articulo 15, esto es, por €l aporte de su capital, 0 mis
precisamente su patrimonio, a una sociedad. El legislador, en su articu-
lo 16, prescribe, como regla, que la sociedad que recibe el aporte
responderi frente a los acreedores por las obligaciones de la empresa
individual que termina; salvo que su titular, al momento de hacer el
aporte, declare en la escritura piblica de terminacién que asumird
tales obligaciones con su patrimonio propio. Prima facie la norma no
ofrece mayor dificultad y el Gnico comentario que merece es que el
empresario, por su sola voluntad unilateral, sustraiga del patrimonio
empresarial el pasivo, limitando el aporte a la sociedad s6lo a su acti-
vo. Sin embargo, si la norma se la mira desde la perspectiva que inte-
resa para los efectos del presente trabajo, inmediatamente salta a la
vista que el legislador de nuevo no se ocupa de la situaciéon de los
acreedores de la empresa individual, previendo algiin mecanismo de
proteccién ante esta alteracion de su garantia patrimonial. La termina-
cion de la empresa, desde luego, puede perjudicar el derecho de estos

4 Muy poco se dice en la doctrina sobre estos preceptos, centrindose su interés, més bien, en

cuestiones de orden formal. En efecto, se critica la norma del articulo 15, letra ¢) por emplear
la expresidn «capital» en circunstancias que se ella se refiere al «patrimonio de la empresa»,
sélo ello explica el porqué de la responsabilidad de la sociedad por las obligaciones de la
-empresa conforme el articulo 16-de-a ley. Gonzilez Castillo, Joel, Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada, op. cit., paginas 101 y 102.
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acreedores, a los que la responsabilidad patrimonial de la sociedad
que recibe el capital de la empresa no les ofrece necesariamente una
seguridad. Claro, podria ocurrir que la sociedad tenga un patrimonio
interesante —prdcticamente sin deudas o insignificantes considerando
su activo— pero ello es una mera contingencia. Lo que inquieta es que
los acreedores empresariales no tienen manera de conocer la situaciéon
patrimonial de esta sociedad, ni mucho menos la entidad de su pasivo.
El capital que se aporta se confunde con el de la sociedad y queda
expuesto al derecho de garantia, de los acreedores de la sociedad. Uno
debe preguntarse si asiste al o los acreedores de la empresa algin
mecanismo de proteccién que le asegure la satisfacciéon de su crédito:
Como se ha expresado, el legislador no se pronuncia, al igual como
sucede con la constitucién de la empresa (Jaguna preater legem).

Pero, este no es el tinico riesgo a que estin expuestos los acreedo-
res de la empresa, aun hay mis. En efecto, mis delicada es la situacién
de estos acreedores cuando el empresario resuelva extraer del capital
aportado las obligaciones, asumiéndolas como suyas y respondiendo
con su patrimonio personal. El acreedor pasa de ser uno de la empresa
individual a uno personal de su titular. Tampoco el legislador se pro-
nuncia (Jaguna preater legem).

En estos dos casos se prescinde de la situacion de los acreedores
y se les deja en una situacién de evidente desproteccion.

A mi juicio, aqui cabe aplicar la misma solucién propuesta para
los acreedores anteriores a la constitucién de la empresa, en el
sentido que ellos no pueden resultar perjudicados por una actua-
cién posterior de su deudor que altera la garantia patrimonial so-
bre cuya base contrataron. Solucién que se apoyaria en los mis-
mos argumentos arriba desarrollados.*

De esta forma, en el primer supuesto, que representa la regla
general, a los acreedores de la empresa debiese reconocérseles la
facultad de desconocer la terminacién de la empresa y permitir que
ellos puedan dirigirse en contra del capital aportado como si la em-
presa individual subsistiera. En otros términos, habria que reconocer
a estos acreedores empresariales una especie de beneficio de separa-
cién, equivalente al del derecho de sucesiones y de que son titulares
los acreedores hereditarios y testamentarios y que regula el articulo
1.378 del Cédigo Civil. Se evita, de este modo, la confusién del
patrimonio de la empresa con el de la sociedad que recibe el aporte.

2 Véase 4.1 supra.
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En el segundo supuesto, la misma solucién, pero con el anadido
de que la declaracién solemne de asuncién de las obligaciones seria
inoponible a los terceros.

_En cualquiera de estos supuestos, el acreedor de la empresa debe-
ria acreditar el perjuicio y su relacién de causalidad con el acto
juridico unilateral de la empresa.

Si esta solucion fuese rechazada, al acreedor tendria que recurrir
a los remedios tipicos del derecho comun para el fraude del derecho
de crédito, como son la accién pauliana y la de simulacién.

V. CONCLUSIONES

1°) La ley confiere a la empresa individual el privilegio de la per-
sonalidad juridica, produciéndose el desdoblamiento de la personali-
dad del empresario. '

2°) La empresa individual, como entidad dotada de personalidad
juridica propia, tiene capacidad de ejercicio, cuyo titular, en princi-
pio, es el empresario fundador, no obstante la posibilidad de inter-
vencién de un mandatario o un gerente que represente la empresa
individual.

3°) Los actos y contratos que el empresario, haciendo uso de la
referida capacidad de ejercicio, ejecuta o celebra dentro del giro de la
empresa individual le obligan a dar, hacer o no hacer conforme las
reglas del derecho comun, incluida la responsabilidad civil por su
incumplimiento. No cabe la construccién dogmitica de un régimen
especial sobre los efectos de estas obligaciones y la responsabilidad
derivada del incumplimiento de las mismas. En definitiva, la ley no
altera el régimen ordinario de responsabilidad contractual que rige
para las personas juridicas.

4°) Si interesa, como no, el patrimonio sobre el cual el, o los,
acreedores de la empresa individual ejecutarin sus créditos en caso
de incumplimiento contractual. El derecho de garantia general de
los acreedores de la empresa individual se limita a los bienes que
integran el patrimonio empresarial (bienes comprometidos en la em-
presa). El titular de la empresa dispone del denominado beneficio
de limitacién de responsabilidad que permite excluir de la ejecu-
cién del crédito empresarial los bienes de su patrimonio personal
(no comprometido en la empresa). Del mismo beneficio goza la
empresa respecto de las obligaciones personales del titular de la

Tempresa;T T T
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5°) La ley concilia los intereses del empresario con los de los
terceros acreedores, previendo mecanismos de proteccién de estos |
dltimos y que se resuelven en la publicidad de la empresa y la
inoponibilidad de la persona juridica o del beneficio de la responsa-
bilidad limitada. '

6°) Los acreedores de la empresa pueden alegar la inoponibilidad
de la persona juridica en dos supuestos: a) cuando la constitucion de
la empresa individual perjudique a los acreedores del empresario
~persona natural anteriores a esa constitucion; b) cuando el titular de
la empresa haga un uso indebido o impropio de la personalidad
juridica.

7°) A lo anterior hay que sumar otro caso de inoponibilidad, ya no
de la personalidad juridica de empresa sino de su terminacién cuan-
do la causa sea el aporte de su capital a una sociedad, y ello perju-
dica el derecho de sus acreedores.
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I. AUTOCONTRATACION DEL EMPRESARIO INDIVIDUAL

1. NATURALEZA DE LOS CONTRATOS ENTRE UNA
E.I.LR.L. Y SU TITULAR

Los contratos del titular de una E.I.R.L., actuando en representa-
cioén de ésta, por una parte, consigo Mismo O «Con su patrirtnonio no
comprometido en la empresa» (articulo 10, Ley 19.857), por otra parte,
son un fenémeno de autocontratacién. En ellos el titular actia en re-
presentacion de su E.LR.L. y simultineamente interviene por si mismo
en el contrato como otra parte contratante.

Nuestro ordenamiento carece de una norma especifica que permita
la autocontratacion en general. En consecuencia, excluidos los supues-
tos particulares de autocontratacién prohibida (articulos 412.2, 1.798
Cédigo Civil), podria pensarse que esta forma de contratacion estd
admitida si el representante acta sin conflictos de intereses (ex articu-
los 412.1 Cédigo Civil; 271 Cédigo de Comercio) o suficientemente
autorizado (ex articulos 412.1, 2.144, 2,145 Codigo Civil; esp. 271 Codi-
go de Comercio).!

! Estas apretadas conclusiones pueden considerarse admitidas por la doctrina chilena desde el
tratamiento clisico que dan al tema de la autocontratacion Alessandri Rodriguez, Arturo, «El
acto juridico consigo mismo», en Revista de Derecho y Jurisprudencia (28) 1931, paginas 5-73

-y Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, t. X1, paginas 437-
451, Santiago, 1937. Me parece que no innovan: Leén Ilurtado, Avelino, La voluntad yla
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Segin esto, la contratacién consigo mismo del titular de una
E.LR.L. seria admisible y legitima no sélo ex lege (articulo 10 Ley
19.857), sino también por razones de derecho comun. Pues, en efecto,
en estos contratos los intereses del titular (representante) y de la
E.LR.L. (representada) dificilmente podrian considerarse incompati-
bles. Ademas, la autorizacion del principal es innecesaria por tra-
tarse de un fenémeno de representacién de intereses propios. No
es posible distinguir realmente entre los intereses de la E.LR.L. y los
de su titular. '

Sin embargo, las mismas razones que permiten la autocontratacién
del titular de una E.LR.L. por derecho comiin, son las que nos advier-
ten sobre la presencia de algo anormal o irregular en la estructura de
intereses de estos contratos. Esto se advierte claramente cuando se
compara este supuesto con el del articulo 2.144 del Codigo Civil. En
este ultimo, el mandatario es persona distinta del mandante. Cuando
interviene en el contrato de compraventa, lo hace como gestor de
intereses ajenos, no propios. Es por esto que se exige la aprobacién
expresa del mandante (articulo 2.144 Cédigo Civil) o la compatibili-
dad de intereses (ex articulo 271 Cédigo de Comercio) para que sea
plenamente eficaz su actuacién en el contrato. Fl titular de una E.LR.L.,
en cambio, es gestor de intereses propios; y su persona, realmente,
no se distingue de la persona de su E.L.R.L. Es solamente la ficcion de
la personalidad juridica (ex articulos 545 Cédigo Civil; 2° Ley 19.857)
lo que permite distinguir formalmente entre su persona (e intereses)
y los de la ELLRL. (y los suyos). Pero si miramos las cosas como
ocurren en la realidad, la pantalla o el velo de la personalidad juridi-
ca no puede llegar a ocultar la comunidad de intereses reales que
configuran la contratacién entre la EIR.L. y su titular.

Por esto, aunque todo autocontrato es también un contrato entre
partes relacionadas, me parece que en los negocios juridicos del
articulo 10 de la Ley 19.857 es esta tdltima categoria, y no la primera,
la que debe regir el problema. La disciplina del autocontrato esta
disefiada para supuestos de representacion de intereses ajenos. La
de los contratos entre partes relacionadas es mas extensa, pues inclu-
ye también supuestos de representacién de intereses propios o co-
munes a representante y representado.

capacidad en los actos juridicos, 3* ed. Santiago, 1979, paginas 263-290; Stitchkin, David, El
mandato civil, 3* ed. Santiago, 1979, paginas 294-307; Tomasello Hart, Leslie, La contrata-
ci6n, Valparaiso, 1984, paginas 89-128; Saavedra Galleguillos, Francisco Javier, Teoria del
consentimiento, Santiago, 1994, paginas 475-489, aunque todos estos actualizan Ja literatura.
disponible en castellano 2 la fecha en que escriben.
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En definitiva, pienso que los contratos entre una E.LR.L. y su titu-

lar son verdaderamente contratos entre partes relacionadas que pue-
den concluirse por autocontratacién o por la interposicion de terce-
ros representantes. El articulo 10 de la Ley 19.857 admite cualquiera
de estas dos formas. Pero no son las categorias de Ja autocontrataciéon
las que deben gobernar el conflicto de intereses subyacente, sino las
de los contratos entre partes relacionadas.

Esto nos obliga a examinar la diversa estructura del conflicto de
intereses que se quiere resolver.

2. INTERESES EN CONFLICTO Y SU RESOLUCION

En un fenémeno de autocontratacion, el conflicto de intereses que
se quiere evitar es el que tiene el agente que interviene en el negocio
por si y, simultineamente, en interés de su representado, cuando
estos intereses son contrarios e incompatibles entre si. Por ejemplo,
en una compraventa, cuando el agente interviene como comprador,
por si, y, a la vez, en representacién del vendedor, cuyos intereses
son contradictorios e incompatibles con los del comprador. El con-
flicto de intereses de la autocontratacién es la disyuntiva en que se
encuentra el representante de tener que elegir entre dos intereses
incompatibles. Por una parte, el interés de su principal o mandante,
y ﬁ)or otra el suyo propio o el de un tercero que también le ha confia-
do la gestién del suyo en el contrato. Su posicién de fiduciario del
mandante en el negocio lo obliga a privilegiar los intereses del repre-
sentado. Puesto en semejante dilema, sera dificil que para hacerlo
perjudique su interés personal en el contrato, o €l de un tercero a
quien también representa, conducta que serfa obligada si resuelve el
conflicto en beneficio del mandante. Estamos en presencia de un
riesgo de actuacion desleal en el contrato y de un potencial perjuicio
al representado.

Este conflicto se resuelve por la autorizacion del principal, sobera-
no en lo propio, o de terceros que velen por él (articulos 412.1,
2.144, 2.145 Cédigo Civil; 271 Cédigo de Comercio). También puede
ocurrir que no exista conflicto alguno que resolver, porque el
autocontrato se celebra en beneficio exclusivo del representado (por
ejemplo, una donacién y simultanea aceptacion, del representante al
representado). O también, porque las condiciones de contratacién
no las determina ni influye en absoluto el representante, como puede

-ocusrir con-los sistemas-de_contratacion en bolsas.
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Sin embargo, el régimen del autocontrato debe considerarse vigen-

te solo cuando en él interviene un representante que es gestor de
intereses ajenos. En los contratos entre partes relacionadas, los conflic-

tos operan de manera distinta. Puesto que existe una comunidad de
intereses entre la partes o la representacion es de intereses propios, no -
hay riesgo alguno de un perjuicio al principal o representado por la
intervencién gestoria del representante. Las partes, en realidad, utili-
zan la estructura del contrato para obtener un resultado predetermina-
do por una tinica voluniad negocial. Esto desencadena otro proble-
ma: la ausencia de contradicciéon de intereses en la formacién de un
contrato generalmente destinado a satisfacer «a utilidad [o interés] de
ambos contratantes» (articulo 1.440), mediante prestaciones que pue-
dan tenerse por «equivalentes» (articulo 1.441) segtn los criterios de la
buena fe contractual (ex articulo 1.546). Pero este problema no afecta
realmente a las partes contratantes, sino a terceros relativos a ellas.
Para éstos, el juego de intereses en los negocios es una garantia de sus
créditos (ex articulo 2.465 Codigo Civil), pues salvaguarda las fuerzas
del patrimonio del deudor e incluso las incrementa.

Se advierte entonces c6mo, en estos casos, los intereses opuestos y
potencialmente perjudicados son los de terceros acreedores.? El conflic-
to de intereses que existe en estos negocios es el de unos deudores,
presuntamente coludidos, y el de unos acreedores, potencialmente per-
judicados. Es este ultimo perjuicio el que se intenta prevenir o reparar
medijante mecanismos de transparencia o publicidad y endurecimiento
de las sanciones de responsabilidad. En efecto, a los acreedores intere-
sa conocer la situacion patrimonial real de su deudor y contar con instru-
mentos que les permitan recuperar sus créditos en casos de
despatrimonializacién. Para conseguir lo primero, las legislaciones exi-
gen que los contratos entre partes relacionadas y, en particular, los con-
tratos entre el titular de una E.LR.L. y ésta Gltima, sean conocidos por
todos aquellos a quienes puedan perjudicar. Lo segundo se obtiene,
ademds de otros recursos del Derecho comtin, con acciones especiales
de responsabilidad. Lo primero es un remedio preventivo. Lo segundo
€s un mecanismo correctivo o reparador de un dafo ya causado.

A continuacién veremos cémo se estructuran estas medidas en

algunas legislaciones extranjeras.

*  En el contexto de sociedades que se rigen por el principio mayoritario, entra también en
juego el interés de los socios 0 accionistas minoritarios. A éstos interesa la rentabilidad de su
inversi6én mediante la reparticién de los beneficios sociales; interés muchas veces contra-
puesto al de un controlador o mayoria que busca maximizar la rentabilidad de estos benefi-. .

cios mediante $u inversion en nuevos negocios.
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3. NOTAS DE DERECHO COMPARADO

El articulo 5 de la Directiva 89/667/CEE, de 21 de diciembre, dis-
pone que los contratos celebrados entre el socio Gnico y la sociedad
representada por él mismo deberin constar en acta o consignarse por
escrito; y que <os Estados miembros podran no aplicar dicha disposi-
cion a las operaciones corrientes celebradas en condiciones norma-
les.»

Aparece aqui el requisito minimo que las diversas legislaciones
europeas exigen para la eficacia de estos negocios: que conste por
escrito. Sin embargo, la Directiva permite que las legislaciones dis-
pensen de este requisito si se trata de «operaciones corrientes realiza-
das en condiciones normales». El concepto de «operaciones corrien-
tes realizadas en condiciones normales» parece haber sido tomado del
articulo 50-1 de la Ley de sociedades francesa de 1966 (actual articulo
L 223-20 del Codigo de Comercio de 2000). Para el legislador francés
(Ley N° 85-687 de 11 de julio de 1985), los contratos del socio Gnico
con la sociedad deben constar por escrito en un registro especial para
dichos contratos o negocios; salvo (articulo 50-1) que se trate de ope-
raciones corrientes realizadas en condiciones normales. Estas opera-
ciones parecen ser las propias del giro, independientemente de cuil
sea su cuantfa.’ Sin embargo, la exclusién de estas operaciones del
régimen de publicidad no estd admitida por otras leglslac1ones que
regulan la materia de modo diverso.

La ley alemana de sociedades de responsabilidad de 20 de abril de
1892, modificada por ley de 18 de diciembre de 1991 (GmbhG, § 35.
nimero 4), dispone que se aplicard a los negocios que celebre el
socio como Unico administrador con la sociedad lo dispuesto por el §
181. del B.G.B. La prohibicién de esta norma sélo puede salvarse,
permitiendo la autocontratacién, con la autorizacion del principal o
socio Unico otorgada en el negocio fundacional.* La ley belga de
sociedades comerciales, modificada por ley de 14 de julio de 1987
(articulo 133, 3°), establece que cuando el administrador es socio
Gnico y tenga un interés opuesto al de la sociedad en una operacién,
podri concluir dicha operacién, pero rendird especialmente cuenta
de ésta en un documento a depositar al mismo tiempo que las cuen-
tas anuales. Estari obligado tanto frente a la sociedad como frente a

3 Asi, Boquera Matarredona, Josefina, La sociedad unipersonal de responsabilidad limitada,
“"Madrid, 1996, pagina 143.
4 Ibidem, pagina 141.
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terceros a reparar €l perjuicio resultante de un beneficio que se hu-
biera procurado indebidamente en detrimento de la sociedad.

En Portugal el Decreto-Ley 248, de 25 de agosto de 1986, sobre el
establecimiento individual de responsabilidad limitada (E.I.R.L.) no
contiene normas sobre autocontratacion del titular. La contratacién
entre el establecimiento y su titular no es posible desde que, segtin se
piensa (ex articulo 1.2 del Decreto-Ley 248),’ la legislacién portugue-
sa no reconoce personalidad juridica a la empresa individual. La EI.R.L.
es un patrimonio separado afecto a un objeto, destinado a responder
preferentemente de las deudas correlativas a este objeto.

En Italia los contratos entre la sociedad y el socio unico o las
operaciones a favor del tnico socio deben ser transcritos en el libro
indicado en el nimero 3 del primer apartado del articulo 2.490 (se-
siones y deliberaciones del consejo de administracién) o resultar de
acto inscrito, aun cuando haya sido efectuada la publicidad del arti-
culo 2.475 bis (que obliga a depositar una declaracién del administra-
dor en el Registro de la empresa). Los créditos del Gnico socio no
ilimitadamente responsable en las relaciones de la sociedad no estan
asistidos de causa legitima de prelacién (articulo 2.490 bis del Cédigo
Civil, agregado por Decreto Legislativo N° 88, de 3 de marzo de 1993,
sobre actuacién de la Directiva 89/667/CEE).

En Espana el establecimiento de sociedades unipersonales queda per-
mitido a paitir de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de
responsabilidad limitada, la cual incorpora la Directiva CEE al ordena-
miento espafiol de diversas formas. El actual articulo 128 de la Ley de
sociedades de responsabilidad limitada (aplicable a las sociedades ané-
nimas por disposicién del articulo 311 de la Ley de sociedades anéni-
mas) permite la contratacién del socio tinico con la sociedad unipersonal,
bien sea por autocontrato del socio tnico, o de otra forma, pero sélo
con los requisitos y efectos especiales establecidos por la ley. Los requi-
sitos de eficacia de estos negocios son: (1°) que deben constar por escri-
to 0, seglin su naturaleza, en escritura pablica; (2°) que deben transcribirse
en un libro registro especial que deberi llevar la sociedad; (3°) que debe
hacerse mencién especial de ellos en la memoria anual de la sociedad
(articulo 128.1) depositada con arreglo a la Ley (articulo 128.2).

Se trata de requisitos establecidos ad probationem, con la finali-
dad de hacer oponibles estos contratos a terceros; la omisién de es-
tos requisitos no afecta su validez.5 La infraccidn a este articulo si

5 Asi Boquera Matarredona, pagina 198.
$  Asi, Carbajo Cascén, Fernando, La sociedad de capital unipersonat; Cizur Menor (Ndvarra,
Espafia), 2002, pigina 487.
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afecta la oponibilidad de estos contratos a terceros en caso de insol-
vencia (articulo 128.2): s6lo serian oponibles a la masa aquellos con-
tratos que cumplan con los requisitos de publicidad exigidos por la
ley. Sin embargo, la reciente Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley concursal,
agrega a la disciplina de estos contratos una interesante consecuen-
cia. El pago de los créditos de que resulte titular el socio tnico,
como persona especialmente relacionada con la sociedad, se poster-
ga al de todos los demis créditos del fallido, pues éstos integran la
recientemente creada categoria de créditos subordinados (articulos
92, 5°,93 y 158 Ley concursal). Ademis, en las acciones tendentes a
reintegrar al patrimonio del fallido determinados bienes que han sa-
lido de él (acciones de rescisién o inoponibilidad concursal), se pre-
sume el perjuicio que han causado a la masa «los [actos] dispositivos

_ a titulo oneroso realizados [por el deudor fallido] a favor de alguna
" de las personas especialmente relacionadas con [él]» (articulo 71, 3,

1° Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal). Estos actos son, por lo
tanto, rescindibles a favor de los acreedores en caso de concurso
para conseguir que vuelvan a la masa bienes que han salido de ella
€n su perjuicio.

El articulo 128.3 establece, con todo, una responsabilidad especial
del socio tunico frente a la sociedad «por las ventajas que directa o
indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuen-
cia de dichos contratos». Se trata de una accion establecida a favor de
la sociedad, con un plazo de caducidad de dos afios a contar de la
fecha del contrato.” Sin embargo, estarfa legitimada para ejercitar
esta accion Unicamente la sociedad. Tratindose de una sociedad
unipersonal, esta legitimacién supone un cierto contrasentido, pues
la sociedad unipersonal sélo puede ser representada por el socio
unico (legitimado pasivo) o por la persona que él designe (ex articu-
lo 127). El socio unico seria entonces directa o indirectamente legiti-
mado activo, por la sociedad, y legitimado pasivo, por si; conflicto
éste que hara inoperante la responsabilidad que establece la norma.
En situaciones de insolvencia, los acreedores de la sociedad podrian
hacer efectiva la responsabilidad especial del socio por via subrogatoria,
«después de haber perseguido los bienes de que esté en posesion el
deudor para realizar cuanto se les debe» (articulo 1.111 del Cédigo
Civil espafiol).

No debe olvidarse, por dltimo, la existencia del articulo 285 del
Codigo de Comercio espafiol que dispone que los contratos que cele-

7

7 Asi, Carbajo Cascén, pagina 507.
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bre el factor (sea o no socio tnico de la sociedad unipersonal)
obligan al comitente. «Cualquiera reclamacién para compelerlos a
su cumplimiento, se hari efectiva en los bienes del principal, esta-
blecimiento o empresa y no en los del factor, a menos que estén
confundidos con aquéllos» (articulo 285.2 Cédigo de Comercio es-
panol). Son muchos, por tanto, los mecanismos que permiten per-
seguir la responsabilidad del socio Unico por deudas sociales, y
salvaguardar el interés de terceros.

II. LOS CONTRATOS ENTRE PARTES RELACIONADAS

1. DISCIPLINA DE ESTOS CONTRATOS EN LA LEGISLACION CHILENA

Segun nuestra legislacién de sociedades, los contratos entre partes
relacionadas son negocios que celebra una sociedad con entidades
de su mismo grupo empresarial; con su matriz, coligante, filial o
coligada; con sus directores, gerentes, administradores o liquidadores,
o con los cényuges o parientes de éstos hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad; y con toda persona que por si sola, o con
otras con quienes tiene un acuerdo de actuacién conjunta, pueda
designar al menos un miembro del directorio, o controle a lo menos
el diez por ciento del capital social con derecho a voto (articulo 100
Ley 18.045).

Estos contratos «deberin observar condiciones de equidad simila-
res a las que habitualmente prevalecen en el mercado» (articulo 89 Ley
18.046). Ademads, cuando en ellas tiene interés un director por si o
como representante de otra persona, deben ser «conocidas y aproba-
das previamente por el directorio» (articulo 44 Ley 18.046).

Segun la Ley de Sociedades Anénimas, el interés del director es un
hecho que «se presume de derecho en toda negociacion, acto, contrato u
operacién en la que deba intervenir €l mismo, su conyuge o parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, o [en los que
deban intervenir] las sociedades o empresas en las cuales sea director
o duefio directo o a través de otras personas naturales o juridicas de un
10% o mas de su capitall,] o las sociedades o empresas en las cuales
alguna de las personas antes mencionadas sea director o duefio directo
o indirecto del 10% o mas de su capital; y las personas por quien(es] el
director actiie como representante» (articulo 44, inciso 2° Ley 18.046).

Si el acto o contrato involucra montos relevantes, es decir, si su
cuantia supera €l-1% del patrimonio social, siempre que dicho |
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acto o contrato exceda el equivalente a 2.000 unidades de fomen-
to y, en todo caso, cuando sea superior a 20.000 unidades de
fomento (articulo 44, incisos 4° y 14°), la disciplina se endurece.
Para garantizar que estos negocios se realicen «en condiciones de
equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el merca-
do» el articulo 44, incisos 4° a 14 de la Ley 18.046 les confiere el
caracter de hecho esencial, circunstancia que obliga al directorio a
realizar diversas consultas y evaluaciones antes de que la opera-
cién pueda consumarse. A requerimiento de accionistas que re-
presenten un 5% o mis de las acciones emitidas, estos actos po-
drin someterse para su aprobacién a la junta extraordinaria de
accionistas (articulo 44, inciso 9°).

2. SANCIONES CORRELATIVAS A LA INFRACCION DE ESTAS NORMAS

La infraccién al articulo 89 Ley 18.046 (que exige que estos con-
tratos observen condiciones de equidad similares a las que habi-
tualmente prevalecen en el mercado) origina la responsabilidad de
los administradores de las partes contratantes por «las pérdidas o
perjuicios que pudieren causar a la sociedad que administren por
operaciones hechas con infraccién a este articulo» (articulo 89, inci-
so 1°). Debe entenderse que la infraccion no afecta la validez del
negocio; pero origina la responsabilidad de los administradores.
Por «<administradores» debe entenderse «directores» (articulo 31, in-
ciso 1° Ley 18.046). Por tanto, en el ejercicio de estas acciones de
responsabilidad se presume la culpa de los directores (articulo 45
Ley 18.046). A falta de una regla especial sobre este punto, queda-
ran legitimados para ejercitar esta accién todos aquellos que acre-
diten haber sido perjudicados por el contrato realizado en condi-
ciones distintas a las que habitualmente prevalecen en el mercado.
La responsabilidad de los directores es solidaria (articulo 41 Ley
18.046). En todo caso, hay responsabilidad solidaria de las partes
contratantes (articulo 2.317 Cédigo Civil), si la accién es ejercitada
por terceros.

La infraccién al articulo 44 Ley 18.046 (que exige que cuando existe
interés de algun director en el contrato, éste sea conocido y aprobado
previamente por el directorio y se realice en condiciones de equidad
similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado) origina la
responsabilidad civil, administrativa y/o penal de los directores. En
este casa_la Ley de Saciedades Andnimas asevera explicitamente que
qlla infraccion a este articulo [44] no afectara la validez de la opera-
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cién» (articulo 44, final pr.). Parece inttil alegar la eventual invalidez
de estos negocios.? ’

Interesa examinar algunos aspectos de la responsabilidad civil de
los directores por infracciones al articulo 44 de la Ley 18.046. Estin
legitimados para exigir la responsabilidad civil: (1°) la sociedad; (2°)
los accionistas; o (3°) los terceros interesados (articulo 44, final Ley
18.046). La responsabilidad de los directores por la reparacién del daio
es solidaria (articulo 41 Ley 18.046).

Es importante destacar que la Ley 18.046 ademis de la <indemnizacién
de los perjuicios ocasionados» (articulo 44, inciso final), es decir, de una
indemnizacion reparadora, impone una indemnizacién punitiva. La pena
consiste en «el reembolso a la sociedad por el director interesado, de una
suma equivalente a los beneficios que a él, a sus parientes o representa-
dos les hubieren reportado dichas negociaciones» (articulo 44, inciso fi-
nal, énfasis agregado). Es decir, el inico beneficio que, de otra manera, se
podria haber alcanzado con la declaracién de nulidad (efecto restitutorio)
se consigue con la pena civil impuesta por el legislador al director intere-
sado. Parece, con todo, que en este caso la pena no se impone solidaria-
mente a todos los directores (ex articulo 41), sino sélo al «director intere-
sado» (articulo 44, final). '

«Se presume la culpabilidad del o de los directores que se benefi-
cien en forma indebida, directamente o a través de otra persona na-
tural o juridica de un negocio social que, a su vez, irrogue perjuicio a
la sociedad» (articulo 45, inciso 2°). Puede afirmarse que esta presun-
cién de culpa opera igualmente para el ejercicio de acciones de res-
ponsabilidad por infracciones al articulo 44. Los demandantes no
estdn obligados a demostrar que la conducta de los demandados fue
culposa; cualquier infraccién al articulo 44 se presume culposa.

La aprobacion de la operacién por la junta extraordinaria de accio-
nistas de ninguna manera libera al directorio de esta responsabilidad
(articulo 41 Ley 18.046). Este continda respondiendo civilmente por su
conducta. A mi juicio, la aprobacién por la junta extraordinaria de

8 En contra, Lyon Puelma, Alberto, «Conflicto de intereses en las sociedades», en Revista Chile-
na de Derecho (29) 2002, paginas 60-62. El profesor argumenta la inoponibilidad frente a la
sociedad de los contratos celebrados sin la aprobacién previa del directorio; y la nulidad
absoluta de aquéllos celebrados en condiciones distintas a las que generalmente prevalecian
en el mercado. La nulidad absoluta se apoyaria en una infraccién al articulo 1.682 en relacién
con el articulo 1.467, ambos del Cédigo Civil: habria objeto ilicito en la celebracién de contra-
tos entre partes relacionadas en condiciones distintas a las generalmente vigentes en el mer-
cado, pues las normas de los articulos 44 y 89 de la Ley 18.046 serian prohibitivas o, a lo
menos, imperativas. Por su parte, el acuerdo de la junta extraordinaria de accionistas que
hubiera aprobado un contrato celebrado con infraccion al articulo 44 de la Ley 18.046 adole-
cerfa de nulidad absoluta (ex articulo 41, inciso 2° Ley 18.046).
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accionistas s6lo supone una inversién en la carga de la prueba. Faltan-
do ésta, los demandantes s6lo deben demostrar la especie y cuantia del
dafio causado, pues la antijuridicidad del hecho resulta de la norma le-
gal infringida y la culpa del demandado se presume. Por eso el articulo
44 inciso final dispone que «correspondera a la parte demandadal, es
decir, al director o directores] probar que el acto o contrato se ajusté a
condiciones de mercado o que las condiciones de negociacion reporta-
ron beneficios a la sociedad, salvo que la operacién haya sido aprobada
por la junta extraordinaria de accionistas».

Como la aprobacién del contrato por la junta extraordinaria de
accionistas no libera de responsabilidad a los directores (articulo
41), el unico efecto que puede producir en el juicio de responsabi-
lidad, a mi parecer, es la inversién de la carga de la prueba. Recae
entonces sobre los demandantes demostrar no sélo la especie y
cuantia del dafio, sino también la culpa o dolo de los demandados
en la infracciéon imputada; y sélo entonces adquiere sentido la 1lti-
ma parte del inciso final del articulo 44.°

3. APLICABILIDAD DE ESTA DISCIPLINA FUERA DEL AMBITO DE LA
LEY 18.046

¢Es aplicable este régimen a los contratos entre otros tipos societarios
y sus entidades o personas relacionadas? Por ejemplo, al contrato de
compraventa entre una sociedad de responsabilidad limitada y uno
de sus socios, o al contrato entre el titular de una EIRL. y ésta.

Recientemente LyoN PueiMal® sostiene que los articulos 44 y 89 de
la Ley 18.046 «contienen principios que ya existian en nuestro orde-
namiento juridico mucho antes de la dictacion de la ley de socieda-
des anénimas». El autor mantiene que estos principios son los que
obligan a todos los socios o accionistas a cumplir de buena fe el con-
trato de sociedad (ex articulos 1.545 y 1.546 del Cédigo Civil) evitan-
do que se distraigan beneficios comunes por la via de contratos que
no han podido negociarse en condiciones que garanticen la inde-
pendencia de las partes. Los mismos principios obligan a los gesto-

9 No me parece que el voto emitido en una junta de accionistas pueda considerarse un pacto
de condonacién del dolo futuro (ex atticulo 1.465 del Cédigo Civil), que adolezca de objeto
ilicito, provocando la nulidad absoluta del acuerdo (ex articulo 1.682), como piensa Lyon
Puelma, en «Conflicto de intereses en las sociedades», pagina 59. Si podria defenderse la
nulidad del acuerdo cuando se demuestre que tiende a liberar de reSponsablhdad a los direc-

-~ {otes (artiento41 Ley 18.646). - ey - -

10 Cfr. «Conflicto de intereses en las socxedadesn pégina 71
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res sociales a cumplir de buena fe los contratos con terceros, evitan-
do aquellos negocios que disminuyan las fuerzas del patrimonio en su

perjuicio (ex articulo 2.465 del Codigo CiviD).
Hay, ademds, algunos argumentos de texto que pueden

agregarse. El articulo 100 de la Ley 18.045, cuando determina quié-
nes son personas relacionadas de una determinada entidad, tiene
el caricter de ser una norma general aplicable a todos los tipos
societarios que reconoce la legislacién. Por su parte, el articulo
89, inciso 2° de la Ley 18.046 establece que se sujetarin a lo dis-
puesto en €l aun las sociedades matrices o coligantes que no fueren
una sociedad anénima. Es decir, todos los contratos entre partes
relacionadas, tal cual son éstas definidas por el articulo 100 de la
Ley 18.045, deben observar condiciones de equidad similares a las
que habitualmente prevalecen en el mercado (articulo 89). La
infraccién a esta norma origina la responsabilidad de los adminis-
tradores por las pérdidas y perjuicios que pudieren haber causado
a la sociedad que administran (articulo 89). Puesto que la norma
no distingue, la responsabilidad opera tritese de una sociedad
an6nima o de cualquier otro tipo societario, por ejemplo, una so-
ciedad de responsabilidad limitada.

Me parece que todas estas reglas resultan aplicables a las ELR.L.,
en los contratos que realicen con sus personas relacionadas, espe-
cialmente "con el titular, por aplicacién del articulo 18 de la Ley
19.857. Es ésta una norma de clausura que remite, si bien con
deficiente técnica, a una legislacion supletoria que debera com-
pletar la regulacion que la ley hace de las E.I.LR.L. «<En lo demis —se
lee en ella— se aplicardn a la empresa individual de responsabili-
dad limitada, las disposiciones legales y tributarias, aplicables a
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, incluyen-
do las normas sobre saneamiento de vicios de nulidad, estableci-
das en la Ley 19.499.» Segin lo anterior, el articulo 89 de la Ley
18.046 resulta aplicable a las sociedades de responsabilidad limi-
tada cuando celebran contratos con sus personas relacionadas, tal
cual éstas son definidas en esa misma norma y en el articulo 100
de la Ley 18.045. En virtud del articulo 18 de la Ley 19.857, tam-
bién es aplicable a las E.I.LR.L.

Por tanto, puede concluirse que los contratos del titular de la em-
presa individual «con su patrimonio no comprometido en la empresa»,
segin la terminologia adoptada por esta ley (articulo 10), deben ob-
servar «condiciones de equidad similares a las que habitualmente pre-
valecen en el mercado» (ex articulo 89 Ley 18.046).
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Ahora bien, el articulo 89 s6lo hace responsable a los administra-
dores por las pérdidas o perjuicios que la infraccién a esta norma
ocasione a la sociedad frente a la sociedad. Aplicando esto a la
situacion especidl de las E.I.R.L. debe reconocerse que nos encontra-
mos frente a un problema de legitimacion. El titular o administrador
responde frente a su E.LLR.L,, la cual s6lo puede hacer efectiva esta
responsabilidad a través de su titular (articulo 9° Ley 19.857). Con lo
que resulta el absurdo de que, para ejercitar esta accidn, el titular en
representacion de la E.I.R.L. debe demandarse a si mismo como res-
ponsable del dano.

En este supuesto, me parece que deberia admitirse la legitimacion
de los acreedores perjudicados, subrogandose al deudor, simplemen-
te ex articulos 2.465 y 2.466 del Cédigo Civil. Esta solucién, si bien
contraria a la doctrina chilena mas comin que mantiene que en nuestro
sistema los acreedores no gozan de accién subrogatoria sino en los
casos en que especificamente se les concede, deberia aceptarse en
este supuesto. De otra manera resultaria ineficaz la responsabilidad
del titular de la E.LR.L., y sin mecanismos reparadores los dafios que
la inaccién de la entidad legitimada (la E.L.R.L.) cause a sus acreedo-
res. Pues, en efecto, me parece que la mera inactividad del deudor
que no ejercita los derechos que le confiere la ley dificilmente podria
considerarse antijuridica. La victima no estd obligada a exigir la repa-
racion de un dafio, aunque su autor esté obligado a repararlo (articu-
lo 2.314 Cédigo CiviD).

Como veremos, los perjudicados podrin ejercitar las acciones
indemnizatorias c1v11es contra el titular, pero una vez establecida
su participacion en un delito de simulacién (articulo 10, inciso 2°
Ley 19.857). Este despliegue de actividad jurisdiccional seria
innecesario cuando se encuentre claramente configurada la
antijuridicidad del hecho que causa el dafio y no haya otra ma-
nera de obtener una reparacién, de no ser por una deficiente
prevision legislativa que deja a los perjudicados sin accién. Me
parece que para evitar estos problemas es por lo que el articulo
44, inciso final Ley 18.046, que se apoya en la misma ratio, con-
cede accién a los terceros interesados para dirigirse contra los
directores responsables por los perjuicios que éstos han ocasio-
nado a la sociedad.

Ademas, nadie puede ser obligado a demandarse a si mismo, ni es
posible pensar en el supuesto. El velo de la personalidad juridica no
tiene fuerza suficiente para ocultar ‘nuevamente, los intereses reales

'subyacentes.
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III. EL REGIMEN DEL ARTICULO 10 DE 1A LEY 19.857

1. NEGOCIOS JURIDICOS SOMETIDOS A ESTE REGIMEN

La Ley 19.857 ha sometido al régimen de su articulo 10 todos los
actos y contratos entre la ELR.L. y su titular. Por tanto, quedan
sometidos a este régimen: (1°) los autocontratos del titular en repre-
sentacién de su E.L.R.L. consigo mismo, por «u patrimonio no com-
prometido en la empresa»; o bien, por otra E.LR.L. de la que sea titular,
pues la ley no impide que una misma persona natural tenga mas de
una de estas entidades (articulo 1° Ley 19.857)."

(2°) Los contratos en que las partes actian representadas por otros;
pues hemos observado que la ley realmente regula un contrato entre
partes relacionadas. Estas son el titular de la empresa individual y
esta mismd, independientemente de que esto se consume por un
autoconirato (no es éste, en todo caso, el vocablo que utiliza el legis-
lador) o por un contrato. -

(3°) Se someten también a este régimen todos los «actos» del titular
que afecten el patrimonio de la empresa. Esta deberia ser la lectura
del articulo 10 cuando emplea esta expresion. Si por «actos» entende-
mos negocios unilaterales, deberian considerarse incluidos en la nor-
ma actos tales como el aval, la constitucién de una prenda o hipoteca
sobre bienes de la empresa en garantia de deudas personales del
titular, o de terceros a quienes también represente en el acto.

(4°) Por ultimo, conviene observar que todos los contratos quedan
sometidos a la disciplina de este articulo, bien sean éstos a titulo
gratuito o a titulo oneroso. Por ende, también las donaciones del
titular a la empresa, aun cuando en estos negocios esté ausente el
conflicto de intereses que se intenta evitar.

Tendran especial importancia prictica los mutuos de dinero, el con-
trato de trabajo entre el titular y su empresa, el contrato de arrendamien-
to, los contratos de suministro y las garantias que graven el patrimonio
de la E.IR.L. a favor del titular o de un tercero. Todos estos negocios,
segln veremos a continuacién, deberan cumplir con los requisitos de
publicidad que establece la ley y celebrarse en condiciones de equidad
similares a las que habitualmernte prevalecen en el mercado.

11 En contra, Gonzilez Castillo, Joel, Empresas individuales de responsabilidad limitada. And-
lisis de la Ley 19.857, Santiago, 2003, pagina 70, quien piensa que las solemnidades exigidas
por el articulo 10 son de derecho estricto y no se aplican a este supuésto respecto del cual la
ley guardé silencio. Debe observarse que la ley tampoco emplea la palabta autocontratacién.
FEl articlo 10 Ley 19.857 solo emplea el término «actos y contratos».
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Se presenta la duda de si se someten al régimen del articulo 10 los
negocios destinados a extinguir obligaciones previas. Por ejemplo,
los intereses de un mutuo, el sueldo de un contrato de trabajo, las
rentas de arrendamiento, las entregas periddicas de un contrato de
suministro y cualquier otro pago debido por la empresa al titular o por
éste a la empresa. Me inclino por pensar que estos negocios no pueden
someterse a la norma. La razén es que se trata de actos destinados a
cumplir contratos que ya gozan de la publicidad y condiciones de equi-
dad exigidas por la ley. Una interpretaciéon demasiado literal del voca-
blo «actos», que lo extienda a estos supuestos, convertiria el mecanismo
preventivo y reparador que contempla la legislacion en una carga inso-
portable, frustrando la finalidad de la ley.

De mis esta decir que todos estos negocios se someten al régi-
men especial del articulo 10 cualquiera sea su cuantia; y aun cuan-
do se trate —utilizando la terminologia francesa— de «operaciones co-
rrientes realizadas en condiciones normales», es decir, de operacio-
nes propias del giro. Aunque admito que esta conclusion, que pare-
ce obligada del silencio legal, no deja de ser un sinsentido. Me expli-
co con un ejemplo practico tomado del trafico al cual parece destina-
da la ley. El almacenero que organiza su pequefio negocio como
E.I.R.L. tendra que consignar por escrito, protocolizar ante notario y
subinscribir en el Registro de Comercio las adquisiciones o retiros de
mercancias que haga para el consumo familiar; y debera hacerlo en
condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevale-
cen en el mercado.

2. REQUISITOS A QUE ESTAN SUJETOS ESTOS NEGOCIOS

Los actos y contratos referidos anteriormente estan sujetos a requi-
sitos de forma y de fondo.

Las formalidades estan establecidas en el articulo 10 de la Ley
19.857. Ellos deberian: (1°) constar por escrito; (2°) protocolizarse
ante notario publico; y (3°) anotarse al margen de la inscripcion
estatutaria, dentro del plazo de sesenta dias contados desde su otor-
gamiento.

Los dos primeros requisitos parecen estar establecidos para el valor
de estos actos y contratos. El tercero de ellos parece ser un requisito
de oponibilidad a terceros. Es decir, entre el titular y su E.LR.L. el acto
o contrato vale desde que, constando por escrito, estd protocolizado
‘ante notario publico, pues este Ultimo requisito no parece puesto para
su oponibilidad a terceros, sino para el valor del acto o contrato entre
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las mismas partes contratantes (articulo 10, inciso 1° Ley 19.857). No
existe plazo para efectuar la protocolizacién del documento pero €ste
vale desde que se protocoliza. Por regla general, la agregacién de un
instrumento al final de los registros de un notario tiene por finalidad
dar fecha cierta al negocio respecto de terceros (articulo 1,703 Cédigo
Civil, articulo 419 Cédigo Orgénico de Tribunales); por lo que deberia
estimarse éste un requisito de oponibilidad del acto o contrato a terce-
ros. Pero el legislador le ha dado el valor de solemnidad (amculo 10,
inciso 1° pr. Ley 19.857).

La subinscripcién de este acto en el Registro de Comercio (inciso
1°, al final) si parece ser un requisito de oponibilidad a terceros.
Aunque el texto de la ley no desciende a este detalle, pienso que
debe subinscribirse el documento protocolizado, pues s6lo a partir
de entonces el contrato tiene valor legal. La omisién de esta anota-
cién o su realizacién fuera de plazo no afectaria al valor del acto o
contrato, sino a su oponibilidad a terceros. El acto o contrato sélo
seria oponible desde su anotacién al margen de la ‘inscripcién
estatutaria. Asi se desprende de la forma como estd redactado el
articulo 10 de la Ley 19.857. La norma, después de establecer que
estos negocios «s6lo tendrin valor si constan por escrito y desde que
se protocolicen ante notario piblico», anade, como exigencia agre-
gada, que «estos actos y contratos se anotarin al margen de la ins-
cripcion estatutaria dentro del plazo de sesenta dias desde su otorga-
miento». Parece evidente que esto ultimo se exige con fines de
oponibilidad a terceros; y no para el valor de dichos actos o contra-
tos.

Como requisito de fondo debe sefialarse la obligacién de que es-
tos negocios observen «condiciones de equidad similares a las que
habitualmente prevalecen en el mercado» (articulo 89 Ley 18.046, con
relacién a los articulos 100 Ley 18.045 y 18 Ley 19.857). Ya hemos
dicho que este requisito no afecta la validez del contrato, pero su
infraccién origina la responsabilidad civil de los administradores.

3. SANCIONES

3.1 Sanciones civiles

A diferencia de lo que han hecho otros ordenamientos, el legisla-
dor chileno no ha establecido explicitamente sanciones civiles espe-
ciales para la infraccién de la disciplina especial de estos contratos..
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- Esto nos obliga a acudir a las reglas del Derecho comun. Segun €stas,
cabe formular las siguientes consideraciones.

Aunque en la mayoria de las legislaciones extranjeras, los requisi-
tos de publicidad de estos contratos estin establecidos con fines de
oponibilidad a terceros, al utilizar la frase «s6lo tendran valor (articulo
10 Ley 19.857) el legislador chileno parece haber optado por transfor-
mar la constancia por escrito y la protocolizacién de este documento
ante notario publico en solemnidades. Segin esto, la omisién de cual-
quiera de estos requisitos (constancia por escrito, protocolizacion no-
tarial) acarrearia la nulidad absoluta del acto o contrato (ex articulo
1.682 Codigo Civil) pues ellos se entenderian puestos en considera-
cién a su naturaleza y no a la calidad o estado de las partes que los
ejecutan o celebran.

El requisito de publicidad que consiste en la anotacién del acto o
contrato al margen de la inscripciéon de la empresa en el Registro de
Comercio, por el contrario, parece puesto con meros fines de
oponibilidad a terceros. Su omisién, o el cumplimiento extempora-
neo de esta obligacién, sélo acarrearia la inoponibilidad del negocio
a terceros.

La inobservancia del requisito de fondo que consiste en que estos
negocios observen condiciones de equidad similares a las que habi-
tualmente prevalecen en el mercado origina la responsabilidad civil
de los administradores frente a la EIR.L. (articulo 89, inciso 2° Ley
18.046, con relacion al articulo 18 Ley 19.857). Para evitar el insolu-
ble problema de legitimacién para el ejercicio de esta accidn, la res-
ponsabilidad podria hacerse efectiva por los acreedores, subrogandose
en la situacion juridica del deudor-E.LR.L., ex articulos 2.465 y 2.466
del Codigo Civil.

Con todo, ¢en qué situacién se encuentran los créditos del titular o
empresario contra su propia E.ILR.L. en la quiebra de ésta? Hemos
visto que algunas legislaciones extranjeras'> postergan el pago de
estas obligaciones a todos los demds créditos del deudor; y que con-
fieren a los acreedores el derecho a obtener el reintegro a la masa de
los bienes que salieron del patrimonio del deudor por la rescision de
estos actos.”> Ninguna de estas facultades ofrece la legislacién chile-
na a los acreedores.

Ahora bien, si la ELR.L. termina por quiebra (articulo 15, letra d)
Ley 19.857), me parece que los créditos del titular contra la ELR.L. se

12 Articulo 2.490 bis Cédigo Civil italiano. Articulo 92 5° Ley 22/ 2003, de 9 de julio: Ley concursal

. | I
espafiolu-
3 Por ejemplo, articulo 71 Ley concursal espanola
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extinguirin por confusién (ex articulo 1.665 Cédigo Civil) cualquiera

sea la causa de preferencia de que gocen. Me explico. La personalidad -

juridica de las sociedades colectivas y de responsabilidad limitada ter-
mina en el momento de su disolucién (articulo 407 Cédigo de Comer-
cio con relacién al articulo 2.100 del Cédigo. Civil, aplicable a las socie-
dades de responsabilidad limitada por virtud del articulo 4°, inciso 2°
Ley 3.918; y a las E.LR.L. por virtud del articulo 18 Ley 19.857). Se
forma entonces una comunidad que debe dividirse conforme a las re-
glas relativas a la particién de bienes hereditarios (articulo 407 Cédigo
de Comercio con relacién a los articulos 2.100 y 2.115 Cédigo Civil).
Me parece que el articulo 109 de la Ley 18.046 sélo es aplicable a las
sociedades anénimas, cuya personalidad juridica subsiste para efectos
de su liquidacién.

Si examinamos ahora el supuesto de las E.LLR.L. constatamos que
en ellas, al no existir mas que un solo propietario de todos los bienes
organizados como empresa individual de responsabilidad limitada, la
terminacién no produce la comunidad de bienes a que se refiere el
articulo 2.115 del Cédigo Civil. Se confunden, por tanto, los dos
patrimonios en uno solo. Es decir, «concurren en una misma persona
las calidades de acreedor [(el titular)] y deudor [(la E.I.R.L.), verificin-
dose] de derecho una confusién que extingue la deuda y produce
iguales efectos que el pago» (articulo 1.665 Cédigo Civil). Segun el
articulo 13 Ley 18.175, a partir de entonces, los acreedores del titular
podrin perseguir el pago de sus créditos en los bienes de la empresa;
pero sélo podrian hacerlo una vez satisfechos los acreedores de la
empresa. Hay aqui un beneficio de separacién (articulo 1.378 C6di-

¥ No es de esta opinién Sandoval L6pez, Ricardo, «Comentarios sobre la Ley 19.857 sobre em-
presa individual de responsabilidad limitada» en Gaceta Juridica, 274, 2003, pagina 28. El
autor defiende la subsistencia de la personalidad juridica durante la liquidacién apoyindose
en los siguientes argumentos: (1°) que las sociedades disueltas pueden ser declaradas en
quiebra durante su liquidacién; (2°) que, segin el articulo 17 Ley 19.857, el adjudicatario
Unico de la empresa puede continuar con ella si asi lo declara con sujeci6n al articulo 6° de
la misma ley; y (3°) porque asi se defenderfan de mejor manera los intereses de terceros,
aunque exista una regla como la del articulo 13 Ley 19.857. Me parece que estas razones 1o
son decisivas y respecto de ellas habria que observar Jo siguiente: (1°) que también las
comunidades en que se convierten las sociedades disueltas pueden ser declaradas en quie-
bra (ex articulo 50 Ley 18.175); (2°) que la realizacion de bienes del activo de la quiebra
como unidad econémica no supone la personalidad juridica del fallido, como se desprende
claramente de los articulos 124 y 125 de la Ley 18.175; el adjudicatario de estos bienes
puede continuar o no el giro de ellos como EIR.L., segin el articulo 17 Ley 19.857, sujetdn-
dose a las formalidades del articulo 6° de la misma ley. Pero no me parece que esto supon-
ga la subsistencia de la personalidad juridica del fallido durante su liquidacién, aunque la
Ley en este punto, como en otros muchos, sea confusa, descoordinada y admita varias
interpretaciones. Por ultimo, (3% pienso que los intereses de terceros, especialmente de
quienes ya han contratado con la ELR.L, se defienden-de mejor-manera con la-conclusién
contraria que mantengo en el texto.

128 - ' :



RODRIGUEZ: LA AUTOCONTRATACION EN LAS EMPRESAS

go Civil) establecido de pleno derecho a favor de los acreedores de la
E.LR.L., que concuerda con el del articulo 50, inciso 2° Ley 18.175, que a
mi juicio no impide la confusién. Ahora bien, aun con este beneficio, ex
articulo 8° Ley 19.857 los acreedores de 1a E.LR.L. s6lo pueden perseguir
los bienes de la empresa (y los del titular por el pago efectivo de los
aportes que se hubiere comprometido a efectuar). No podran satisfacer
sus créditos persiguiendo otros bienes del titular, como de no existir
esta limitacién podrian hacerlo ex articulo 1.383 Cédigo Civil. Atn asf,
por efecto de la confusién que ha operado ex articulo 15 letra d) con
relacién al articulo 1.665 Cédigo Civil estos acreedores no deben sopor-
tar entre los suyos la presencia de créditos del titular. Se consigue asi un
efecto equivalente al que se obtiene en otros paises por conducto de la
subordinacién o postergacion concursal de créditos de personas espe-
cialmente relacionadas al fallido. (Debe considerarse, por ltimo, que
no existe en la Ley de quiebras respecto de la confusién una norma
como el articulo 69 que impide la compensacién que no hubiere opera-
do antes por el ministerio de la ley).

No sucede lo mismo con los créditos de la E.LR.L. en la quiebra
del empresario, que gozaran de la causa de preferencia que les co-
rresponda segin su naturaleza. En este caso, no ha operado la con-
currencia en una misma persona de las calidades de acreedor y deu-
dor; y no se producen los efectos discutidos anteriormente.

Queda a salvo en todo caso la responsabilidad civil general del
empresario y de la E.LLR.L. por los perjuicios que puedan ocasionar a
terceros a causa de actos o contratos que no han cumplido con los
requisitos exigidos por la legislacién. Se trataria de una tutela del
crédito, por la despatrimonializacién de la empresa o del empresario
en perjuicio de sus acreedores. Cualquier tercero que sufra un dafio
podria impetrar esta responsabilidad. No pueden ignorarse, sin em-
bargo, las dificultades de prueba con que se encontrard al ejercitar
esta accién. En efecto, el demandante deberi acreditar el hecho
dafioso y su antijuridicidad. El primero consistird en el acto o contra-
to o autocontrato entre el titular y la ELR.L.

La antijuridicidad se configurarfa demostrando el tercero el incum-
plimiento por parte de su deudor de los requisitos exigidos por la ley
para la plena eficacia de estos contratos. Deberd demostrar ademds
la culpa o el dolo del autor del dafio (articulo 2.314 Cédigo Civil). La
accién prescribirfa en cuatro afios desde la fecha del acto o contrato
(articulo 2.332). Estarfan pasivamente legitimados el deudor princi-
~ pal (el titular o la EL.R.L.) v su contraparte en el contrato que causa el
dafo, quienes responderian solidariamente (articulo 2.317).
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3.2 Sanciones penales

El articulo 10, inciso 2° de la Ley 19.857 establece que «a pena del
delito contemplado en el nimero 2° del articulo 471 del Cédigo Penal
se aplicard aumentada en un grado si fuere cometido por el titular de
una empresa individual de responsabilidad limitada», Con estas pala-
bras, el legislador parece querer decir que si el delito contemplado por
el articulo 471, nimero 2°, del Cédigo Penal, es decir, la celebracién
de contratos simulados, fuere cometido por el titular de una ELR.L., la
pena se aplicard aumentada en un grado.

Deberi entenderse que el contrato entre el titular y su ELRL. es
un acto constitutivo de delito: (1°) cuando es «simulado»; y, (2°) cuan-
do se «otorga en perjuicio de otro» (articulo 471, 2° Cédigo Penal). Se
incurre igualmente en el delito si la simulacion es absoluta (no se ha
querido celebrar ningiin contrato) o relativa (se ha querido un con-
trato distinto al declarado). La celebracién de un contrato simulado
no es un hecho ilicito en si, spuesto que —como escribe ETCHEVERRY""—
los ciudadanos no tienen la obligacion general de decir siempre la
verdad». Por esta razon, da ley ha puesto como condicion objetiva de
punibilidad la efectiva produccion de un perjuicio patrimonial en
otro» *° Esto supone que la victima deberd demostrar el perjuicio patri-
monial que le ha causado el negocio simulado, y en qué consiste la
simulacién. Se trata, por ultimo, de un delito de participacion necesa-
ria en que las dos partes contratantes, el titular y la E.LR.L. comparten
la calidad de coautores.”

La pena del delito que consiste en la celebracién de contratos
simulados es la de presidio o relegacién menores en sus grados mini-
mos o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales (articu-
lo 471 pr. Cédigo Penal); y se aplicara aumentada en un grado, si el
delito fuere cometido por el titular de una ELR.L. (articulo 10 Ley
19.857).

La configuracion de este delito y, sobre todo, su establecimiento
en sede criminal interesa notablemente para el ejercicio de las accio-
nes civiles de indemnizacién de perjuicios de que entonces, clara-
mente, sin las dificultades de legitimacién que observamos en mate-
ria civil, puede valerse el tercero perjudicado, que normalmente serd
un acreedor. Para el cumplimiento de la obligacién de indemnizar,

5 Etcheberry, A]fi’edo, Derecho Penal. Parte especial, 3* ed., Santiago, 1998, t. III, pagina 443.
16 Matus Acuiia, Jean Pierre, et al., Lecciones de Derecho penal chileno. Parte especial, Talca,

2001, pdgina 177. En el mismo sentido, Etcheverry, pagina 443. L e

7 Asi, Etcheberry, pagina 443y Matus Acufia, pagina 177.
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debe tenerse igualmente presente el articulo 2.317 del Cédigo Civﬂ,
que establece la solidaridad entre las dos 0 mas personas que hubieren
cometido el delito que ocasiona el dafo.
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I. INTRODUCCION

La reciente promulgacién de la ley 19.857 que autoriza en nues-
tro pais la constitucién de empresas individuales de responsabili-
dad limitada, ha traido al debate algunos temas que del texto de la
ley no quedan claros; uno de ellos es el 4mbito de la responsabili-
dad de las E.I.R.L., en particular si ellas pueden ser demandadas por
responsabilidad extracontractual, es decir, si los dafios que se cau-
sen a terceros por los denominados hechos ilicitos deben ser repa-
rados por ellas o no.

El problema a resolver se presenta al revisar las disposiciones ba-
sicas sobre responsabilidad de las E.I.R.L., contenidas en los articulos
8°,9°y 12 de la ley.!

El articulo 8° inciso 1° de la ley, que sienta la regla general sobre
la responsabilidad patrimonial de las E.I.R.L., prescribe: «La empresa
responde exclusivamente por las obligaciones coniraidas dentro de su
giro, con todos sus bienes».

A su turno, los incisos 1° y 2° del articulo 9° disponen:

«Son actos de la empresa los ejecutados bajo el nombre y represen-
tacion de ella por su administrador.

! Enlo sucesivo si no se hace referencia a otra ley, se debe entender referida a la ley 19.857.
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La administracion correspondera al titular de la empresa, quien la
representa judicial y extrajudicialmente para el cumplimiento del obje-
to social, con todas las facultades de administracion y disposicion».

Conforme con el inciso tercero del articulo citado:

] titular, o su mandatario debidamente facultado, podra designar
un gerente general, que tendrd todas las facultades del administrador
excepto las que excliya expresamente(...) Lo dispuesto en este inciso no
obsta a la facultad del titular de conferir mandatos generales o especia-
les para actuar a nombre de la empresa, por escritura piiblica que se
inscribird y anotard en la forma sefialada en este inciso».

Como contrapartida a estas disposiciones, en el articulo 12 de la
ley, al establecer los casos en que el titular responderi ilimitadamen-
te con sus bienes, se proponen dos letras, las a) y b), que aparecen
coherentes con la configuracion de responsabilidad que han delinea-
do los articulos 8° y 9°.

En efecto, la letra a) prescribe la ilimitacién de la responsabili-
dad del titular «[plor los actos y contratos fuera del objeto de la
empresa, para pagar las obligaciones que emanen de esos actos y
contratos». Esta disposicion parece un corolario natural de lo que
se ha dispuesto en el articulo 8° que hace responsable exclusiva-
mente a la empresa «por las obligaciones contraidas dentro de su
giro», de manera de que todo lo que salga del giro de la empresa
hara responsable al titular.?

La letra b) dispone la ilimitacién de la responsabilidad del titular
«plor los actos y contratos que se ejecutaren sin el nombre o represen-
tacion de la empresa, para cumplir las obligaciones que emanen de
tales actos y contratos». Esta letra es la contracara del articulo 9° ya
citado, que, como se ha dicho, sélo entiende como actos de la em-
presa a los ejecutados bajo el nombre y representacion de ella por su
administrador, en consecuencia, por lo que se ejecute sin el nombre
o representacién de la empresa deberia responder el titular, y es lo
que consagra la letra b) transcrita.

Una lectura de conjunto de estas disposiciones que, constituyen el |

nicleo normativo de la responsabilidad de las ELR.L., pudiera llevar
a concluir que la tnica forma en que quede comprometida la respon-
sabilidad patrimonial de la E.IR.L., seria que la empresa actie dentro

2 Sandoval Lopez, Ricardo, «Comentario sobre la Jey N° 19.857 sobre Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada», en Gaceta juridica N° 274, (paginas 16-30), pagina 25, tiene ra-
z6n cuando estima redundante la frase «para pagar las obligaciones que emanen de esos

actos y contratos», con que termina la letra a) del articulo 12, porque-esa idea ya-esta implicita ™

en la responsabilidad que se ha atribuido al titular.
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de su giro y en la medida que lo haga por un administrador, apode-
rado o mandatario legitimo que la represente —es decir considerando
la contemplatio domini— y bajo el nombre de ella. Los primeros co-
mentadores concluyen preliminarmente que la tinica modalidad juri-
dica que permitirfa satisfacer estas exigencias serfan las actuaciones
de las EIR.L. en el 4mbito contractual o negocial; este tipo de em-
presas no podrian incurrir en otros tipos de responsabilidad, y en
particular la extracontractual?

Para dar una respuesta mas definitiva a esta interrogante, me pare-
ce, se debe indagar por un lado en la funcién econémico-juridica que
tienen las EIR.L., y por otro en la naturaleza y funcioén de la respon-
sabilidad extracontractual; por ultimo ofreceré una interpretacién de
las normas sobre responsabilidad que se han transcrito.

IT LAS EMPRESAS INDIVIDUALES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA Y SU
FUNCION JURIDICO-ECONOMICA: CLAVE INTERPRETATIVA

La necesidad de que nuestro pais contara con una institucién que
permitiese a los comerciantes y empresarios en general limitar su
responsabilidad para enfrentar nuevos negocios y desafios empresa-
riales se venia haciendo sentir desde hace muchos afios, décadas mas

3 Sandoval Lépez, «Comentario...», cit., pagina 25, «ambién se puede interpretar que el legisla-
dor habrfa intentado restringir el 4mbito de esa responsabilidad indefinida sélo al pago de las
obligaciones generadas en los actos y contratos que exceden del marco del objeto de la
empresa individual, dejando afuera otras consecuencias pecuniarias que pudieran derivarse
de tales actos y contratos, como por ejemplo indemnizaciones de perjuicios a terceros, res-
ponsabilidad extracontractual, etc.»; en similar sentido Concha Gutiérrez, Carlos, «<La Empre-
sa Individual de Responsabilidad Limitada», en Revista del Abogado, N° 27, 2003, pdgina 39,
al comentar el articulo 8° de la ley: «Esta redaccion dard pie para sostener que sélo son sus-
ceptibles de perseguirse en el patrimonio de la empresa las obligaciones contractuales, que
son las tinicas posibles de contraerse en nombre y representacién por su administrador. La
ley no se limita a decir que son perseguibles en los bienes sociales las obligaciones contraidas
dentro del giro de las actividades de la empresa, sino aquellas que lo son en su nombre y
representacién. En estricto rigor ello excluye la responsabilidad delictual y cuasidelictual
civil, las que sélo serfan perseguibles sobre el patrimonio del titular, por no ser hechos ejecu-
tados en nombre y representacién de la empresa. Ello deja en una situacién muy complicada
la responsabilidad extracontractual de la empresa en general, y en especial por hechos de sus
dependientes que constituyen hechos que ocurren dentro del giro de las actividades (culpa
in eligendo o culpa in vigilando, o por responsabilidad objetiva, segtn los casos), y que no
son contraidas a nombre y por cuenta de la persona juridica separada»; el profesor Bravo
Valdés, Fernando, en un articulo publicado en la pag. A 2 del diario El Mercurio, el dia 19 de
junio de 2003, exponia que la letra b) del articulo 12 que estamos comentado «tendra lugar
cada vez que la obligacién en cuestién tenga un origen extracontractual, porque no se ve de
qué manera podria entenderse que una obligacién contraida en virtud de un delito civil, de

- umrcuast detitotivit o defatey trade constderarse contraida ‘bajo el nombre y representacion
de la empresa’...».
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bien.4 Antes de la entrada en vigor de la ley 19.857, la Gnica via para
restringir la responsabilidad era recurrir al modelo de la sociedad de
responsabilidad limitada reconocida por la ley 3.918, con la obvia
dificultad de encontrar un socio para constituir la sociedad, dado que
Ia ley chilena, hasta ahora, se niega a admmr Ia posibilidad de socie-
dades individuales o de un solo socio.

En este contexto se presenta con fecha 4 de junio de.1991 la mo-
cién de los senadores Olga Feliti y Sergio Fernandez® quienes entre-
gan un proyecto completo y bien articulado bajo el modelo de empre-
sa individual de responsabilidad limitada, que fue acompafiado de un
preambulo en donde se ofrecen las justificaciones tedricas y doctrinales
para legislar en este sentido. Afirman los autores de la mocién que e/
subdesarrollo economico tiene una raiz también de indole juridica,
basada en la concepcion de mecanismos que entraban el libre desen-
volvimiento de los negocios y que se traducen en reglas que atemori-
zan el riesgo en que consiste la aventura de crear empresas»; en otro
parrafo que me parece ilumina la finalidad que tenian en mente los
autores de la mocion afirman que clomprender la responsabilidad
moral de aventurar capital -muchas veces sobre la base del crédito- y
de crear nuevas plazas de trabajo, no es una cuestion ligera y facil;
corrientemente se piensa que el empresario tiene la obligacion legal
de dar empleo, mas no siempre se repara en que su obligacion prime-
ra es producir bienes y servicios y que, de ahi deriva la creacion de
empleos, y que, para lograr todo ello, serd arriesgando esfierzo y abo-
rro, que, eventualmente, pueden terminar en un fracaso o en la rui-
na(...). Se advierte, en consecuencia, que boy dia la excesiva ampli-
tud de la responsabilidad retrae la iniciativa de las personas. La faci-
lidad para constituir sociedades bha sido una preocupacion que so-
bresale en la relativamente reciente legislacion, pero subsiste la obli-
gacion de involucrar a terceros que carecen de interés directo en la

4 El abogado don Gastén Cruzat Paill, en el afio 1945 publicaba una memoria sobreé el tema
que titulé Patrimonio de afectacion. La empresa individual de responsabilidad limitada,
Imprenta Lathrop, 1945, en donde abogaba por que en Chile se introdujera la figura; el actual
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, don Marcos Libedinsky Tschorne, también publi-
<6 sumemoria de prueba, bajo el titulo La empresa individual de responsabilidad limitada,
Editorial Juridica de Chile, 1959, que ha sido de gran importancia doctrinal para el texto de la
ley que en definitiva se publicé. También se mostraba partidario el profesor Olavarria A.,
Julio, Manual de Derecho Comercial, 3* Edicién, s/e, Barcelona, 1969, paginas 142-144; el
profesor Figueroa Yaiiez, Gonzalo, E! Patrimonio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991,
paginas 575-594, incluye interesantes aportes doctrinales al tema.

La mocién y el proyecto de ley presentado, pueden verse en el estupendo libro de Gonzilez
Castillo, Joel, Empresas Indwtduales deResponsabzhdad limitada, LexisNexis, Santiago, 2003,-
paginas-135-147. - - T

w
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marcha de la empresa, por lo que se tiene que recurrir a testaferros
para dar existencia a la empresa; lo contrario implica arriesgar todos
los bienes personales, inclusos los de la familia».

_ De los parrafos antes transcritos queda nitida la finalidad econé-
mica del proyecto: impulsar el progreso econdmico, facilitando la
inversién y desentrabar el libre desenvolvimiento de los negocios,
para lo cual se propone autorizar estas empresas, sobre la base de
permitirles acotar el riesgo asumido, asegurando la limitacién de la
responsabilidad.

Esta principal finalidad econémica que se busca con la consagra-
ci6én legal de las ELR.L, y que queda clara en la mocién de los
senadores Ferndndez y Felil, no fue suficiente para convencer a las
autoridades de impulsar el proyecto presentado, que durante mu-
chos afios se mantuvo sin urgencia en el Congreso.’ La iniciativa de
los senadores Felit y Ferndndez cobra nueva fuerza, cuando se toma
definitiva conciencia de que la creacién de la figura de la empresa
individual de responsabilidad limitada puede ser un buen aliciente
para apoyar €l decaido estado de las pequefias y medianas empresas
(Pymes).” Detecto aqui una segunda finalidad, mis precisa que la
anterior, cual es estimular a la pequefia y mediana empresa.®

La forma juridica en que se materializa este propdsito, no sélo
se plasma en la limitacién de responsabilidad, sino que queda for-
talecida al considerarse a la empresa creada como un sujeto de
derecho independiente, dotada de personalidad juridica y patrimo-
nio propios.?

6 Cfr. Fernindez Ferniandez, Sergio, <Empresas individuales de responsabilidad Limitada. Ley
N° 19.857 de 11 de febrero de 2003», en Actualidad Juridica, N° 8 (julio 2003), (paginas 113-
12), pagina 114.

7 Sandoval Lopez, «Comentario...», cit, pagina 16, explica que los fines que el Gobierno enar-
bolé al apoyar la mocién de este proyecto fueron dos: por un lado incentivar el desarrollo de
nuevas iniciativas empresariales de pequenos empresarios; por otro formalizar o legitimar
actividades empresariales de personas que no lo han hecho porque actiian bajo el amparo de
sociedades de hecho o de sociedades simuladas. Un buen resumen de estas ideas puede
verse en el Informe de la Comisién especial sobre la Pequena y Mediana Empresa (Pymes)
recaido en el Proyecto de ley, remitido por el Senado, que autoriza el establecimiento de
empresas individuales de responsabilidad limitada. Cdmara de Diputados, Boletin N° 370-07,
contenido en las paginas 99-137 de la Historia de la Ley 19.857, preparado por la Biblioteca
del Congreso Nacional, Santiago, Chile, 2003.

8 Esta finalidad se la ha asociado desde hace mucho tiempo a las empresas individuales de
responsabilidad limitada, por todos, Figueroa Yafnez, El Patrimonio, cit., pagina 588.

®  Olavaria, Manual..., cit., pigina 143, se manifestaba conforme con esta solucién «nlada se
opondria entonces a que se conceda la personalidad juridica a la empresa individual de
responsabilidad limitada la cual formada por la destinacién de una persona natural de una

-~ - pare-de su pauimonio at ejercicio det comercio viere a constituir un verdadero patrimonio

de afectacién».
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Sobre la cuestién en si de 1a limitacién de la responsabilidad patri-
monial en el ambito comercial, es contundente 1a afirmacién de Con-
cHAl® cuando afirma que 4nlo es adecuado estimar que la ética o mo-
ral en los negocios se identifica con la ilimitacion de la responsabili-
dad por las obligaciones del giro, esto es, por la circunstancia de que
los acreedores tengan derecho a perseguir todos los bienes, presentes y
futuros del empresario. Ni siquiera la ley de quiebras establece tal grado
de ilimitacion para el deudor de buena fer. Es evidente que la posibilidad
de limitar, efectivamente, la responsabilidad, constituye un elemento de
bien comiin, porque es funcional al desarrollo econémico de los pue-
blos, por lo mismo, no puede ser considerado inmoral que un acreedor
quede eventualmente impago por efecto del riesgo implicito en un nego-
cio.!

El profesor Figueroa Yafiez, también ha admitido la conveniencia
de esta limitacion, al afirmar que las «necesidades de la vida economi-
ca hacen desde todo punio de vista aconsejable que se permita a un
empresario individual que limite su responsabilidad a aquellos bie-
nes que destine especificamente a la actividad economica de que se
trate, con el debido conocimiento de sus acreedores, y que deje fuera
de esa responsabilidad los bienes que destine a otras actividades dife-
rentes».*?

Miradas asi las cosas y atendidas la funcién y finalidad de la ley,
debe favorecerse una interpretacién de la misma que permita confi-
gurar un régimen de empresa individual que asegura una limitacion
real y efectiva de la responsabilidad, y que no suponga para el em-
presario individual tener que asumir riesgos que en un régimen de
sociedad de responsabilidad limitada no estarfan afectos, como lo
destacada Bravo en el articulo citado cuando afirma que «de esta for-
ma, el titular de la ELR.L. puede encontrarse con la desagradable
sorpresa de tener que responder con sus <bienes personales> (casa,
auto, ahorros para la educacion de sus bijos, etcétera) para el cum-

Dplimiento de oblzgaczones mbumrms de la EILR.L. o por los perjuicios
que se causen a terceros.. ».1

1 Concha Gutiérrez, «La Empresa...», cit., pigina 36

1 Concha Gutiérrez, <La Empresa...», cit, pagina 36, afirma con la claridad de costumbre: «[ljos
incentivos a emprender requieren de la limitacién de responsabilidad, sin perjuicio de san-
cionar aquellos casos en que se han asumido riesgos con infraccién de ley, como podria ser
Ia administracién con dolo o con la falta de la debida diligencia; pero no cabe duda que en el
dmbito empresarial la debida diligencia supone la asuncién de riesgos, y por ende, la even-
tualidad de no pago de las obligaciones».

2 Cfr. Figueroa Yafez, B/ Patrimonio, cit., pagina 577. -

B Bravo, ¢t T .
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En consecuencia, debe huirse de interpretaciones disfuncionales
que no han podido estar en la finalidad de la ley, ni que se compade-
cen con su genuino sentido, conforme con el articulo 19 del Cédigo
Civil. '

ITI. LAS FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL Y
LAS EMPRESAS INDIVIDUALES

Conforme con la doctrina més corriente, la funcién bésica de la
responsabilidad extracontractual es de cardcter reparador,'* pues
lo que se busca con ella es que quien ha sufrido un dafio pueda
ser restablecido, sino conforme con una reparacién in natura al
menos mediante una indemnizacién que le restablezca las lesio-
nes que ha debido soportar. Sin embargo, esta funcién reparadora
no nos ofrece respuesta respecto de quién es el que debe respon-
der, ni tampoco co6mo evitar que se causen danos. De aqui que la
responsabilidad civil no reconozca una Unica funcién. Otra fun-
ci6én que puede asociirsele, es la de «demarcacién».’> Claro, porque
del disefio de responsabilidad que resulte en alguna drea de la rea-
lidad o el trifico, dependerin las consecuencias econémicas y so-
ciales que se generarin conforme con esa configuracion. Corral
prefiere hablar de uncion de garantia de la libertad de actuanr,
pero estd pensando en lo mismo, en una delimitacién legal de lo
que se puede o no hacer.! Surgen de aqui otras variables funciona-

¥ Cfr. Corral Talciani, Herndn, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pagina 65; Reglero Campos, Fernando, «Conceptos
generales y elementos de delimiacién», en Tratado de Responsabilidad Civil, (F. Reglero
coordinador), Aranzadi, Pamplona, 2002, (paginas 45-162), pigina 55, Le Tourneau,
Philippe y Cadiet, Loic, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz 2002/2003, Paris,
pagina 1.

15 Cfr. Diez-Picazo, Luis, Derecho de Daiios, Civitas, Madrid, 2000, pagina 43, «(hlay que
coincidir con las opiniones recordadas y reconocer que existe esa denominada ‘funcién
de demarcacién’. La eventual produccién de dafios como consecuencia de cualquiera
actividad humana y la eventual aplicacién de las normas sobre responsabilidad civil
extracontractual entrafian o pueden entrafiar evidentes limitaciones, que pueden ir des-
de abstenerse de llevar a cabo la mencionada actividad a realizarla s6lo limitadamente
bajo ciertas condiciones, adoptando las precisas medidas de prevencién que pueden
significar especiales sacrificios. Lo anterior es especialmente significativo en el campo
de las actividades empresariales en que la adopcién de medidas de prevencion entrafia
costos, con los que el empresario tiene que contar y encontrar la via para equilibrar. En
determinadas ocasiones, algunas formas de responsabilidad pueden, incluso, entrafiar
la imposibilidad de iniciar la actividad empresarial o de continuarla, porque si las pér-
didas que acaecen de este modo son muy cuantiosas, la dnica solucién sensata es el

..cierrer, e

6 Cfr. Corral Talciani, Zecciones..., cit., piginas 65-66.
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les como la preventiva’ y, muy conectada con ella, Ia funcién
punitiva.'®

Pienso que estos elementos func1onales que derivan de cualquier
sistema de responsabilidad civil, no pueden dejar de considerarse a
la hora de resolver el problema de si las E.L.R.L. estan su]etas onoa
responsabilidad extracontractual.

Efectivamente, si la unica funcién que nosotros valordremos a la hora
de establecer las reglas de responsabilidad de las ELR.L. fuere la repara-
dora, es decir, que los afectados por hechos ilicitos han de quedar siem-
pre y en todo caso integramente reparados, y asf concluyéremos que la
constitucién de una E.LR.L. no puede ser ocasion para rechazar areas de
limitacién de responsabilidad, podriamos destruir la funcién bisica de
las E.LR.L.. La separacion en dos del patrimonio de una persona, preci-
samente se ha hecho con el fin de lograr que al menos en una de dichas
esferas patrimoniales la responsabilidad quede delimitada, por la fuerza
econdémica en que se sustenta. Lo mismo puede decirse en el otro senti-
do, es decir, que no debe quedar necesariamente afectado el patrimo-
nio de la E.LR.L. por actos propios del titular.

Esta separacion patrimonial en la ley 19.857 queda bien lograda
para la responsabilidad contractual, porque los autores que la han
comentado no han dudado en que existe un 4mbito contractual bien
delineado para la E.LLR.L. y otro para la actuacién personal del titular.
Pero la solucién insinuada, aunque no querida por algunos comenta-
dores, en el sentido de que todo el peso de la responsabilidad
extracontractual deba recaer en el titular de la ELRL., me parece
disfuncional tanto econémica como juridicamente.

IV. LAs DISFUNCIONES A QUE LLEVA LA SOLUCION SUGERIDA

Las disfunciones que puede llevar una proposicién como la que ana-
lizo, pueden agrupase en dos aspectos, uno econdémico y otro juridico.

7 La funcién preventiva, es decir lograr con el sistema de responsabilidad que no se causen
nuevos daiios, ha encontrado un gran aliado en lo que denomina como la escuela del analisis
econdémico del Derecho, que pretende formular reglas que permitan la distribucién de los
costos de los accidentes de una manera tal que deba soportarlos aquel que esté en mejor
posicién de evitarlos (es decir que le resulte mas barato hacerlo). Cfr. Reglero Campos, «Con-
ceptos generales. ..», cit., piginas 56-62.

8 Como se sabe en nuestro sistema no existen legalmente los denominados punitive damages
del sistema anglosajon, que buscan penalizar al hechor por la gravedad del daiio causado,
sin consideracién y por sobre el valor econémico del dafio causado, y con una finalidad
esencialmente preventiva. Tal vez nuestro sistema de valoracion del dafio moral, dada la
libertad con que actia el juez y 1a total desvinculacion con-valores-patrimoniales-a fa hora-
de fijarlo, funciona en la prictica como un dafio de caricter punitivo.
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1. DISFUNCIONES ECONOMICAS

La primera desviacién que aprecio deviene del hecho de que una
interpretacién asi supone que el titular no logra una efectiva limita-
cién de responsabilidad, porque igual va a quedar expuesto a res-
ponder por las obligaciones extracontractuales de la EI.RL. Como
consecuencia de lo anterior, puede decirse que el incentivo para crear
una E.LR.L. disminuye enormemente y con ello se reciente la finalidad
que se ha buscado.

Pero no sélo por esta razén se desdibuja la finalidad econémica
de las E.ILR.L,, sino que también se introduce un incentivo perverso
al sano propésito buscado de que la gente invierta lo razonable en el
coste de evitar accidentes. En efecto, de llegar a la conclusién que de
cualquier hecho ilicito que en principio pudiera recaer en la esfera de
la actuacién de la E.LR.L. deba responder el titular, ello puede signi-
ficar ofrecer un incentivo a los empresarios y personas naturales de
crear una E.ILR.L., u otra paralela, ya no con la finalidad de iniciar un
negocio, sino de ponerlo a salvo de contingencias dafiosas que pue-
dan afectar al titular, emanadas del otro negocio que se ha enfrenta-
do. Es cierto que si el negocio es falso en absoluto, podri actuarse
por la via de la simulacién o el fraude,” y si lo que se ha hecho es
traspasar bienes de manera fraudulenta la ley contempla mecanismos
para impugnar tales actos, pero, con todo, no parece dificil inventar
algtin negocio con la Unica finalidad de evitar este efecto no querido
de la ley. '

¥ Concha Gutiérrez, sLa Empresa...», cit, pagina 38, «[all reconocer una personalidad separa-
da a la empresa individual de responsabilidad limitada y a su titular, la ley contempl? la
posibilidad de actos y contratos entre ellos, exigiendo determinadas solemnidades y publi-
cidad. La posibilidad de contratacién entre estos dos <bolsillos> de un mismo patrimonio
abre posibilidades insospechadas de infraccién para la ejecucién de actos y contratos pro-
hibidos por la ley, los que pueden perfectamente encontrarse comprendidos dentro del
objeto legal de la empresa. Esta tltima sanciona como delito agravado el otorgamiento de
contratos simulados, olvidando que muchos de los contratos prohibidos no contienen si-
mulacién alguna: el acto es querido y es real, pero es contrario a la ley. Al admitir la contra-
tacién entre el Dr. Merengue y el <Otro Yo del Dr. Merengue se abren posibilidades de
actos que en otras circunstancias habrian sido considerados fraudulentos. y que ahora sélo
podrian serlo bajo la teoria de la penetracién de la personalidad juridica o de levantamien-
to del velo, posibilidad que puede quedar eventualmente vedada al reconocerse formal-
mente la responsabilidad separada entre la empresa y el titular. En esto corresponderi una
tarea fundamental a los Tribunales de Justicia, los que se verin forzados a poner al dia las
apheaciones-de-fa-teoria detasimulaciénfraudey-penetracion de la personalidad juridica

por abuso de ella».
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2. DISFUNCIONES JURIDICAS

La solucién interpretativa que venimos criticando tampoco parece
calzar con un recto entendimiento de la responsabilidad civil. Si bien

lo que pretende es asegurar el pago de los dafios causados a terceros

y no afectar el patrimonio de la E.LR.L. por obligaciones que no estén
directamente vinculadas con el giro de ella, la verdad es que una inter-
pretacién como la que se ha insinuado, crea una distorsion juridica de
proporciones.

En primer lugar porque las E.LR.L. constituyen una personalidad
juridica independiente de su titular, lo que supone constituir una
persona o sujeto de derecho distinto, con todos los atributos de las
personas juridicas. Si ello es asi, no se divisa la razén por la cual una
E.LR.L. no habria de tener responsabilidad extracontractual.

Se ha dicho que si bien Ia E.I.R.L. puede ser administrada por su
titular, también puede recaer la administracién en un tercero, en cali-
dad de mandatario. Pues bien, ello supone que, tedricamente, es
factible que un determinado hecho no pueda ser imputado desde la
pura perspectiva fictica al titular. En estos casos, para imponerle la
responsabilidad al titular sélo puede lograrseé por la via de estirar
artificialmente la imputacién que, obviamente, aparece como des-
igual respecto de una institucién afin como es la sociedad de respon-
sabilidad limitada. Y la finalidad de esta solucién aparece nitida, pues,
la razén seria evitar que el titular se parapete detrds de su «doble» per-
sonalidad, para asi no responder personalmente por los dafos
que ha causado la E.ILR.L., en el ambito extracontractual.

Lo cierto es que la solucién no parece razonable, si se tiene pre-
sente que la exoneracién de responsabilidad que nosotros plantea-
mos solo tiene fundamento en las reglas generales. Es decir, el titular
no respondera de aquellas obligaciones extracontractuales de las cuales
no deberia quedar obligado de aplicar las reglas de la legislacién
comun (civil y comercial). Como podri apreciarse, el titular respon-
derd cada vez que, segun tales reglas, pueda imputirsele un dafio a
titulo personal.

Pero no sélo en la linea expresada aprecio disfuncionalidades ju-
ridicas, sino que, ademas, la irresponsabilidad extracontractual de las
E.LLR.L. hace imposible darle aplicacion a reglas de responsabilidad
objetivas, en las cuales lo determinante es el patrimonio que estd
vinculado a la actuacién y no quién ha desplegado el comportamien-
to; en estos casos existe una atribucién de responsabilidad conforme

con otras valoraciones legates. Para ta responsabilidad de 1a’ley del
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transito, por ejemplo, ;por qué no habria de resultar responsable la
E.ILR.L. duefio de un vehiculo motorizado por los dafios que cause el
chofer del mismo y si lo seria, en cambio, el titular de la ELR.L.?%

Podri contestirseme que, este mismo criterio de vincular patrimo-
nios con abstraccion del concreto comportamiento de un sujeto, es lo
que haria razonable hacer responder al titular por los hechos dafiosos
que eventualmente puedan ser imputados a la esfera de actuacion de la
E.LR.L. Ello serfa admisible si la atribucion de responsabilidad no causare
la disfuncién econémica que hemos reseftado. Yo no-digo que no pue-
da configurarse legalmente un vinculo entre hechos de la ELR.L. y el
titular, pero si se quiere satisfacer las finalidades buscadas por la ley, no
debe estirarse la responsabilidad del titular hasta este extremo y al mis-
mo tiempo suprimir por ley la responsabilidad de la E.LR.L.

V. LA INTERPRETACION QUE PROPONGO: ACUDIR A LAS REGLAS GENERALES

Una vez que se ha concluido que no resulta ni econémica ni juri-
dicamente razonable negar la responsabilidad extracontractual de las
E.LR.L., debemos volver a la ley 19.857, e indagar si de su texto es
posible una interpretacion que se avenga con las finalidades de la ley
misma y con las funciones de la responsabilidad civil.

Estimo que una lectura mas abierta de los articulos 8° a 12 de la ley,
permite afirmar que la ley ha regulado la responsabilidad general de la
E.LR.L. y precisado a continuacién la responsabilidad contractual. En
efecto, la regla general de la responsabilidad estd establecida en el
articulo 8° que dispone que el ambito de la responsabilidad deriva de
«las obligaciones contraidas dentro de su giro». La palabra «contrai-
das» no debe entenderse ni interpretarse como obligaciones prove-
nientes de contratos, es decir, como haciendo alusién a las obligacio-
nes de naturaleza contractual, pues, el articulo 545 del Codigo Civil,
referido a las personas juridicas, y por lo mismo aplicable a las ELR.L,,
define a las personas juridicas entre otras caracteristicas como capaces
de «contraer obligaciones». La doctrina le ha dado a este vocablo una

interpretacién amplia 2! Asf, la palabra «contraidas» utilizada por el ar-
ticulo 8° de la ley, puede ser entendida como obligaciones asumidas
que recaen sobre el patrimonio de la E.LR.L., cualquiera sea su fuente.

0 Cfr. articulo 174 de la ley 18.290.
2 Cfr. Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extra-contractual en el derecho civil
- - - chilono, TomoI-2%edic;; Coposur; Santiago; 1983, pégina-149; Lyon Puelma, Alberto, Personas
Juridicas, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2003, paginas 159-160.
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El elemento clave para distinguir si una obligacién afecta o com-
promete a la E.LR.L. estd determinado por el vinculo que debe existir
entre la respectiva obligacion y el «giro» de la ELR.L.. En la medida
que se trate de obligaciones conectadas con el giro de la EL.R.L., es
decir que se han «contraido» con ocasién del mismo, quedard com-
prometida la responsabilidad de la E.1.R.L. Por ello, los dafios causa-
dos conforme con las reglas del Cédigo Civil, los que se. deriven de
responsabilidad medioambiental, o de la ley de proteccion de los
derechos del consumidor, por dar algunos ejemplos, podrian hacerse
efectivos en el patrimonio de la EIR.L., ello en la medida de que
efectivamente los hechos en que se funden estén vinculados con el
giro de la E.I.R.L., es decir que hayan sido contraidas en la auténtica
operacién de la E.LLR.L.2

La objecioén a este interpretacion, a partir de lo dispuesto en el
articulo 12 letra b) de la ley, creo, se desvanece bajo el siguiente
argumento. Esta ultima disposicién consagra el caracter ilimitado de
la responsabilidad para el titular de una E.I.R.L. por «actos y contra-
fos» que se ejecutaren sin el nombre o representacién de la empresa.
Entiendo que este articulo claramente alude a la responsabilidad con-
tractual, pues habla de «actos y contratos», términos que en nuestro
sistema civil estdn reservados para aludir a actos juridicos unilatera-
les o bilaterales, es decir que dan lugar a obligaciones que nacen de
los contratos o convenciones, en la terminologia del articulo 1.437
del Cédico Civil.

Siguiendo la interpretacién que estimo la adecuada, es el articulo
9° de la ley el que consagra especificamente las reglas para configu-
rar la responsabilidad contractual de las E.LR.L., cuando habla de que
«son actos de la empresa», los ejecutados a nombre y representacién
de ella. Por lo mismo, se excluye su responsabilidad y se la hace
recaer sobre el titular, cuando los actos o contratos ejecutados no
satisfacen las exigencias que la norma establece: que se actiie 2 nom-
bre de la empresa, en su representacién y dentro de su objeto. Esti-
mo que la letra a) del articulo 12 de la ley es un corolario a la limita-
cion de la E.LR.L. que configura el articulo 8° cuando ha definido que
las obligaciones por las cuales responde deben estar vinculadas con
el «giro» de ella. Es natural entonces que el articulo 12 letra a) haga

% Ja supresién de la frase «y con sujecién a los articulos 11 y 12» que contenia el primitivo
articulo 9° de la mocién de los senadores Felit y Ferndndez, es indicativa de la mayor exten-
sién que sete dic a estearticiilo. o
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responsable al titular cada vez que la E.ILR.L. celebre actos o contra-
tos «fuera del objeto de la empresa.»?

La interpretacion que aqui defiendo se fortalece con la aplicacion
de las reglas generales de responsabilidad extracontractual que recaen
sobre las personas juridicas, porque en nuestro pafs es doctrina acep-
tada,* legalmente reconocida (cfr. articulo 39 del Cédigo de Procedi-
miento Penal y articulo 58 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal) y
jurisprudencialmente consolidada® de que las personas juridicas res-
ponden extracontractualmente por los dafios causados por sus admi-
nistradores. Esta doctrina debiera serle aplicada en principio a las
E.LRL., y no existe razén de texto para excluirla. Lo anterior es sin
perjuicio de la denominada responsabilidad por hecho ajeno —tam-
bién llamada vicaria o indirecta®®— o de las cosas.”

VI. PRESUPUESTOS PARA QUE OPERE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DIRECTA DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES

Conforme con lo que he concluido, las E.I.R.L. si tienen responsa-
bilidad extracontractual, por lo que conviene delinear, aunque sea a
grandes rasgos, los presupuestos para hacerla valer.

2 En el Segundo Informe que preparé la Comisién de Constitucién del Senado y por el cual
despacharon las indicaciones que los senadores le hicieron al proyecto de ley, y que se reco-
ge en la Historia de la Ley, paginas 74-75, se rechazé una indicacién del senador Cantuarias
que habia hecho al articulo 11 del Proyecto —que es el numeral correlativo de la disposicién
que estamos estudiando— por la cual se proponia que en vez de sefialarse que son actos de la
empresa los ejecutados bajo el nombre y representacién de ella por su administrador, se diga
que son obligaciones de la empresa las contraidas en esa circunstancias. La Comisién no
estuvo de acuerdo con lo propuesto, por la mayor amplitud del concepto «actos» que el de
obligaciones, y por considerar que lo que interesa en la especie es la atribucién de los actos

-a la empresa, que no conlleva necesariamente para ella ninguna obligacién. La explicacién es
importante, porque objetivamente actos y obligaciones no son términos en que exista una
relacién de género a especie, pues, los actos pueden generar obligaciones, pero no toda
obligacién proviene de un acto. De otra manera, mientras los actos pueden ser fuente de
obligaciones, no todas las obligaciones provienen de actos juridicos. Esta diferencia concep-
tual no qued6 bien registrada en el Informe, pero, sin embargo, la razén por la cual se dejé la
palabra «actos», si bien no parece darme la razén, es importante, en cuanto se quiere con ella
reflejar una atribucion de responsabilidad, mis all4 de si el acto estaba o no generando una
obligacién. Es decir, la Comisién entendia que habia una responsabilidad més all4 de lo que
se conoce como responsabilidad contractual. Aunque estrictamente, creo, el articulo 9° con-
sagra la responsabilidad contractual.

4 Corral Talciani, Lecciones..., cit.,, piginas 328-329; Alessandri Rodriguez, De la responsabi-
lidad. .., Tomo I, cit., 148-152; Lyon Puelma, Alberto, Personas juridicas, cit., 159-160.

% C. Sup. sentencia de 16 de noviembre de 1999, RDJ, t. XCVI, secc. 1*, pagina 192.

% Cfr. Alessandri, De la responsabilidad. .., t. 11, cit., paginas 291-449; Rodriguez, Respornsabi-

lidad..., cit., paginas 208-256; Corral, Lecciones..., cit., paginas 231-249.
Sobre la responsabilidad del empresario por hecho del dependiente véase Zelaya Etchegaray,

. ilidad Civil del Empresario por:los Darios Causados por su Dependiente,

Aranzadi, Pamplona, 1995.
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1. ACTUACION DENTRO DEL GIRO

El primer presupuesto a considerar, es que la E.LR.L. debe actuar
dentro de su «giro», conforme se desprende del articulo 8° de Ia ley.

Se ha criticado un cierto grado de imprecisién técnica de la ley en
materia del objeto o «giro» de la empresa,® elemento que, conforme con el
articulo 4 letra d) de la ley, debe estar consignado en la escritura de constitu-
cién, pues se hace referencia a la «actividad econémica® de 1a empresa 'y
su «amo o rubro especificor, nociones ambas que no encuentran respaldo
doctrinal ni técnico, y més bien responden a criterios que usa el Servicio de
Impuestos Internos para codificar a sus contribuyentes 3

Me parece que la critica que hace Concha® a la ley al establecer el
«giro» como un elemento limitativo de su actuacion eficaz, debe
matizarse si se tiene presente que esta estrictez legal se explica en
cuanto se ha definido el giro como el elemento «delimitador» de la
responsabilidad del] titular y de la empresa.®? De cualquier manera
una interpretacion que permita la constitucién de una E.LR.L. con
mas de un objeto parece razonable.?

Debe considerarse que el establecer si la empresa actué o no den-
tro del giro es una cuestién de hecho, que por lo mismo escapa al
control de la casacién y muchas veces no sera facil de resolver.*

% Por todos Gonzilez Castillo, Empresas..., cit., piginas 59-62, quien concluye que el objeto
debe ser tinico y especifico, sin que existan antecedentes en la historia de la ley que permitan
explicarse esta exigencia de especificidad, que de cualquier manera hace mds estricta 1a cons-
titucién de este tipo de empresas respecto de una sociedad de personas, la que puede cons-
tituirse para objetos genéricos.

»  Moya Plaza, Wildo Ivin, <Empresa Individual de responsabilidad limitada» en, Revista Chile-
na de Derecho, Vol 30, N° 2, (paginas 225-236), 2003, pigina 228, explica que «[a]l emplear la
expresién ‘actividad econémica’, la ley deja fuera del 4mbito de estas entidades, el desarrollo
de actividades no lucrativas.

% Gonzilez Castillo, Empresas..., cit., pagina 61.

31 Concha Gutiérrez, «La Empresa...», cit., pagina 36.

% Olavaria, Manual..., cit., pagina 143, afirmaba que «la administracién corresponderi al empre-
sario, el cual deberd actuar dentro de los limites que constituyan el giro o propésito de ella».

% Fernandez Fernindez, «Empresas...», cit., pagina 121, da exigencia de especificidad en el
objeto o actividad econémica de la empresa (...) representa un desafio en la interpretacién
de la norma, pues seria incoherente el que esta nueva institucién libera al constituyente de
las tajaduras de indivisibilidad del patrimonio y, al mismo tiempo, quede restringido a un
objeto tnico y rigido.»

3 Sandoval Lépez, «Comentarios. ..», cit., pigina 24, «[a] este respecto nos permitimos recordar
que, conforme 2 la letra d) del articulo 4°, €] giro de la ELR.L. puede consistir en una
actividad econémica que deberd indicarse en la escritura constitutiva, conjuntamente con el
rubro especifico en que dentro de ella se desempefari, descripcién del objeto que es
imprecisa y que suscitard dudas acerca de la responsabilidad de la empresa, cuando dicho
objeto quede determinado en forma poco clara en la escritura fundacional de la empresa.

Estorredundari en contra_de los acreedores que.no_podrin hacer efectivaresponsabilidad - - -

de la empresa, respecto de todos sus bienes».
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2. QUIEN ACTUA POR LA EMPRESA SEA SU LEGITIMO
ADMINISTRADOR O REPRESENTANTE

La ley tiene reglas propias para determinar las personas que de-
ben entenderse legitimos administradores de la sociedad. Al menos
pueden encontrarse tres sujetos que califican como legitimo represen-
tante de una E.LR.L*»

a) El titular

Conforme con el articulo 9° la administracién correspondera al
titular de la empresa, quien la representa judicial o extrajudicialmente
para el cumplimiento del «objeto social»*® «con todas las facultades de
administracion y disposicion». Estos amplios poderes de administra-
ci6én que la ley le reconoce al titular confirman la importancia que
adquiere el «giro u objeto» empresarial, para delimitar la responsabili-
dad, pues, en los casos en que actue el titular, el criterio mas relevan-
te para excluir o incluir la responsabilidad de la empresa seri si se
actué dentro o fuera del «giro», porque la ley considera al titular imbui-
do de todos los poderes de administracién y disposicion.

b) Gerente general

El articulo 9° inciso 2° faculta al titular personalmente o por medio
de mandatario para designar a un gerente general de la empresa que,
«tendrd todas las facultades del administrador excepto las que exclu-
ya expresamente» y pueden ser reducidas expresa y formalmente.

¢) Mandatarios generales o especiales

La parte final del inciso 2° del art. 9° también faculta al titular para
constituir mandatos generales o especiales, lo que permite afirmar

¥ En el informe de la Comision especial sobre la Pequefia y Mediana Empresa de la Cimara del
Senado, cit., paginas 112, se explica lo siguiente: «En las empresas individuales de responsa-
bilidad limitada serfa preferible entregar su administracién a un 6rgano cuyos poderes se
determinen legalmente, toda vez que la doctrina moderna ha abandonado la idea de manda-
to para explicar las relaciones juridicas entre la empresa y sus administradores».

% Lapsus legis porque no se trata de una sociedad. Asf queds la disposicién como consecuencia

S -d@a&a&ew@wenmadas-que—la&m&éa Especial aprobé en la discusién particular

(articulo 11 que pasé a ser 99, véase Historia de la Ley, cit., pdginas 131-133,
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que estos mandatarios también podrian comprometer la responsabl-
lidad extracontractual de la empresa. :

3. QUE COMO CONSECUENCIA DE ESTA ACTUACION SE CAUSE
UN DANO A UN TERCERO QUE DEBA SER INDEMNIZADO

Este tercer presupuesto nos permite insertarnos en las reglas gene-
rales de la responsabilidad extracontractual, las que se gatillan por el
hecho de que se haya causado dafio a otro. Entiendo, en consecuen-
cia, que si este dafio ha sido causado en el marco de la actuacién de un
representante o administrador de la empresa, y dentro de su giro, que-
dard comprometida la responsabilidad de ésta, de concurrir el resto de
los elementos que configuran la responsabilidad extracontractual (cul- -
pa, relacién de causalidad, ausencia de un factor de exoneracion, etc.).

Una confirmacién de la responsabilidad extracontractual que pue-
de derivar de la actuacién de las ELRL. puede encontrarse en el
articulo 10 inciso 2° de la ley, que viene a aumentar la pena que el
articulo 471 nimero 2 del C6digo Penal impone a quienes otorguen
contratos simulados, y ello, sin perjuicio de la responsabilidad ilimi-
tada que le impone al titular, de acuerdo con el articulo 12 letra c) de
la misma ley.

Me parece que si del otorgamiento de un autocontrato simulado
entre el titular y su empresa se derivan perjuicios, no puede obviar-
se la responsabilidad de la empresa, particularmente si se tiene pre-
sente la responsabilidad criminal del autor. Pareceria un despropé-
sito proteger el patrimonio de la empresa haciendo recaer exclusi-
vamente la responsabilidad en los bienes del titular, porque el acto
criminal si bien pudo haber sido ejecutado materialmente por una
persona natural, ello no puede ser ébice para impedir que se persi-
ga la responsabilidad patrimonial de la misma empresa, toda vez
que ella se vio involucrada, y no hay razén para dejar de aplicar las
reglas generales.

VII. PATRIMONIO SOBRE EL QUE SE PUEDE EJERCER LA RESPONSABILIDAD

Pese a que las E.L.R.L. constituyen personas juridicas independien-
tes de su titular, lo cierto es que el elemento auténticamente
diferenciador de ellas, a los efectos de responsabilidad, es el patrimo-
nio, que entre titular y empresa no se confunden.
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Por lo mismo, estimo que un anilisis de la responsabilidad de este
tipo de empresas obliga a determinar el patrimonio de la empresa,
que conforme con el articulo 2.465 del Cédigo Civil, queda compro-
metido frente a toda obligacién «contraida» por. la empresa dentro de-
su giro.

El activo que puede embargarse esta determinado por el capital
aportado —dinero o especies— los frutos de estos bienes, los bienes
adquiridos con ellos y los créditos que beneficien a la empresa.

Analizaré dos tipos de bienes que pueden embargarse y que tie-
nen caracteristicas peculiares

1. EL APORTE PENDIENTE DE PAGO

La ley ha intentado una diferenciacion clara entre patrimonio de la
empresa y del titular, por ello el articulo 9°, luego de configurar la
regla bisica de la responsabilidad de la empresa, prescribe que el
titular «responderd con su patrimonio sélo del pago efectivo del aporte
que se bubiere comprometido a realizar en conformidad al acto cons-
tituido y sus modificaciones». De manera que esta obligacién de apor-
te no enterada es un crédito de la empresa, que por lo mismo puede
ser embargado por los acreedores como cualquier otro bien que per-
tenezca al patrimonio de la empresa. Naturalmente si es él el que con-
trola la sociedad, poco interés tendra en momentos de crisis de la
empresa, en pagar el aporte que esté pendiente, y lo importante es
que los acreedores de la empresa puedan perseguir directamente ese
aporte comprometido.

Lo que pase de la obligaciéon de aporte del titular no puede
perseguirse; es en esta limitacién de la responsabilidad del titular en
donde radica esencialmente el caracter restringido de la responsabili-
dad de la empresa individual, sin perjuicio de las excepciones que
contempla el articulo 12 de la misma ley.

2. LAS UTILIDADES LIQUIDAS DE LA EMPRESA NO RETIRADAS

Como contrapartida del derecho de los acreedores de la empresa
para perseguir la obligacién de aporte del titular, el articulo 11 de la ley
dispone que las utilidades liquidas de la empresa perteneceran al patri-
monio del titular separado del patrimonio de la empresa, pero «wuna vez
que se bubieran retirado y no babrd accion contra ellas por las obliga-

- -Glones deda-enpresas— —————— -
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Esta norma contiene dos proposiciones distintas. Por una parte,
aclara que las utilidades liquidas de la empresa que se hubieren reti-
rado, forman parte del patrimonio del titular. Por otra parte, niega el
derecho de embargo en contra de ellas por los acreedores de la em-
presa.’’ ‘ o '

La verdad es que la norma es importante porque define el 4mbito
de exclusion del embargo respecto de «utilidades liquidas», que es un
concepto técnico-tributario, que goza de un doble caricter juridico-
factico, por la necesidad que existe de aplicacién de normas legales
para determinarlo.

Esta limitacioén patrimonial se mantiene incluso al momento de la
liquidacién de la empresa, en lo que se refiere a la titularidad del
beneficio, pero se pierde el derecho de exclusién de los acreedores
de la empresa, pues, los acreedores del titular «s6lo podrdn accionar
contra los beneficios o utilidades que en la empresa correspondan al
titularl...] una vez satisfechos los acreedores de la empresa»*®

Lo anterior es sin petjuicio de la posibilidad que se le reconoce a
los acreedores del titular para embargar y realizar la E.IR.L. como
conjunto.*

VIII. LA ACUMULACION DE ACCIONES

Dada la unién tan intima que existe entre titular y empresa, puede
ser perfectamente posible que un hecho que revista caricter de deli-
to o cuasidelito civil, involucre al titular, como agente causante del
dafio, pero actuando en el «giro» de la empresa. En tal caso puede
darse la posibilidad de demandar tanto al titular como persona natu-
ral, para perseguir su responsabilidad patrimonial personal y también
a la empresa, en la medida que, conforme con las reglas vistas, el

% Concha Gutiérrez, «La Empresar..., cit, pigina 39, afirma «la ley tenia la opcién de conside-
rar que ellas eran perseguibles por los acreedores del giro, y que sélo hay utilidad o pérdi-
da una vez finalizada la liquidacién, o proteger €l retiro y no dar accién en contra de las
utilidades liquidas. La ley opté por la alternativa que ni aun retiradas habra accién en con-
tra de ellas. Con ello, queda a resguardo el patrimonio del titular no s6lo en cuanto limita su
responsabilidad al capital, como es tradicional, sino que también quedan a salvo las utilida-
des retiradas, quedando de alguna forma asimilado al caso del accionista de la sociedad
anénima».

3 En el Primer Informe del Senado, cit., pagina 20, se ofrece la siguiente explicacién: «El
fundamento de esta solucién se encuentra en el hecho ya anotado de la personalidad auté-
noma de la empresa, de lo que resulta que ésta responde con todos sus bienes ilimitada-
mente frente a sus acreedores y, una vez pagados éstos, el residuo pertenece al empresa-
rio».

% Sahli Cruz, Juan Carlos, «La empresa individual de responsabilidad limitada», en Actuali-
dad Juridica N° 8, 2003, (paginas 123-141), paginas 136-140.
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titular es representante legitimo de la empresa y en tal calidad com-
promete la responsabilidad de ésta.

El supuesto anterior, creo, puede encontrarse en el caso de que se
trate de una E.LRL. constituida por un profesional para desafrollar
actividades propias de su profesidn, pues, pese a que alguna doctrina
niega la posibilidad de constituir una E.I.R.L.® en estos casos, no
vemos razén dogmatica?! ni legal para oponerse.* La acumulacion
podria surgir de actividades desarrolladas por el profesional, en cuan-
to sean constitutivas del giro propio de la empresa y hayan sido des-
plegadas por el mismo titular, pues en tal caso comprometerian a la
empresa misma; pero, dado que también existe una actuacién perso-
nal del] profesional, queda también comprometida su propia respon-
sabilidad patrimonial, con arreglo a las reglas generales.

En los casos en que pueda demandarse en conjunto, solidaria o
alternativamente, tanto al titular como a la empresa, buen cuidado
habra de ponerse de dirigir la demanda en contra del titular en su
doble caricter, es decir en cuanto persona natural y en cuanto admi-
nistrador y representante de la EILR.L, haciendo referencia en la
demanda a las dos personas en forma independiente.

#  Cfr. Gonzalez Castillo, Empresas.. ., cit. paginas 53-54.

4 Claro, porque entiendo que una actividad profesional puede estar organizada como empre-
sa. Moya, «Empresa individual.. .», cit., pdgina 226, admite la constitucién de E.LR.L. por pro-
fesionales para desarrollar actividades profesionales, en la medida de que efectivamente se
esté frente a una empresa.

2 Elarticulo 2° de la ley permite constituir una E.I.R.L. para desarrollar «toda clase de operacio-
nes civiles y comerciales»; por su parte, la exigencia que hace el articulo 4 letra ¢), de que en
la escritura de constitucién de la empresa se exprese el monto del capital que se trasfiere, con
indicacion de si se hace en dinero o en especies, y en este Gltimo caso con expresién del
valor de las especies, s6lo esta referida a la exigencia de que se aporte capital, en dinero o en
especies, pero no creo que suponga una limitacién a que se constituyan empresas individua-
les para desarrollar actividades profesionales. Comparto en este sentido la idea de Moya,
«Empresa individual...», cit., pdgina 226, de que debe tratarse de una empresa, es decir «que
exista una organizacion de bienes materiales e inmateriales de propiedad del empresario o
‘que se encuéntien 2 su disposicion, y de trabajo fundarhentalmente ajeno con el objeto de
explotar una actividad econémica».
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QUIEBRA DE 1LAS EMPRESAS INDIVIDUALES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

RaFAEL GOMEZ BAIMACEDA

Profesor de Derecho Comercial Universidad de Chile
y Universidad del Desarrollo

Director del Departamento de Derecho Comercial
de la Universidad de Chile

[. La QuieBra

La actual Ley de Quiebras, en su articulo primero; siguiendo el
delineamiento de la anterior Ley N° 4.558, del afio 1929, en lugar de
definir la quiebra como lo discurri6 el articulo 1.365 del Cédigo de
Comercio, en términos de conceptualizarla como: <«El estado del co-
merciante que cesa en el pago de sus obligaciones mercantiles», inspi-
rado, a su vez, en el articulo 437 del Cédigo de Comercio francés del
aflo 1807, entendiéndola asi como una suerte de estado preexistente,
ha preferido definir el juicio de quiebra, como el que: «Tiene por ob-
jeto realizar en un solo procedimiento los bienes de una persona natu-
ral o juridica, a fin de proveer al pago de sus deudas, en los casos y en
la forma determinados por la ley.»

Agustin Vicente y Gella, en su obra: Introduccién al Derecho Mer-
cantil Comparado, advierte: «Que la quiebra es una situacion de orden
procesal, de tal forma como aludir a la quiebra vale tanto como referir-
se al juicio de quiebra»! 1o que se explica, sencillamente, porque sin
juicio de quiebra no hay, propiamente, quiebra ante el Derecho.

La sentencia que da lugar a la apertura del juicio de quiebra, no se
limita a darle entrada a esta institucion a la esfera del derecho, una

! Ed. Labor S.A., 1934, pagina 436.
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vez que el juez se cerciora por todos los medios a su alcance y con la
audiencia del deudor, de la efectividad del estado de cesacién de pa-
gos que lo afecta, como si fuera una situacién que requiriese de un
mero reconocimiento judicial, porque tal fallo no tiene el caricter de
ser simplemente declarativo, como lo califica el articulo 52 de la Ley
N° 18.175, porque el pronunciamiento del tribunal configura una si-
tuacién juridica especial del deudor, constitutivo de un nuevo estado,
que arranca sus efectos inmediatamente desde el mismo dia en que se
dicta y que opera erga omnes.

Asimismo, este proceso se encuadra y queda comprendido, aten-
dido, primordialmente, el fin que persigue, en un procedimiento que
es de naturaleza de ejecucién forzosa, en el cual se reabsorben todas
las acciones individuales en una sola accién conjunta, porque afecta
todos los bienes del patrimonio del deudor a la comin satisfaccién
de la totalidad de los créditos del concurso, en proteccion del princi-
pio de la: «Par Condictio Creditorump, segin la maxima latina que
estatuy6 el Cédigo Civil en el articulo 2.469, o que denota el interés
general que tiene como significado, cuyo es el fundamento en que
descansa y que verifica al juicio de quiebra.

IT. DECLARACION DE (QUIEBRA DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

1. APLICABILIDAD DE LA LEY N° 18.175

Al establecer el consabido articulo 1° de la Ley N° 18.175 que el
juicio de quiebra tiene por objeto realizar los bienes de una persona
natural o juridica, ha quedado sobreentendida en este Gltimo alcance
la procedencia del concurso respecto de una empresa individual de
responsabilidad limitada, en adelante la empresa, si se considera que
la Ley N° 19.857, de 11 de febrero de 2003 que consagré su existencia,
le reconoci6 expresamente personalidad juridica en el articulo 2°, dis-
tinguiéndola asi claramente de la individual del propio constituyente.

El contexto de la ley confirma, por lo demds, esta asercién, como
se ilustra del sentido de lo dispuesto en los articulos 12, letra e) y 15,
letra d), este iltimo en relacién con el articulo 17.

El primer precepto se refiere a los casos de excepcién al articulo
8°, en que el titular ha de responder ilimitadamente con los bienes de
su patrimonio personal de las obligaciones contraidas por la empresa
y entre ellos figura el que la entidad fuere declozmdoz en quzebm sea
culpable o fraudulenta. T N
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La segunda disposicién establece las causales de terminacién de la
empresa y entre las hip6tesis que la ley contempla, menciona la de la
quiebra de la misma entidad, lo que constituye una excepcion a las
normas generales que regulan a las sociedades y en especial, a las
comerciales de responsabilidad limitada que se le aplican
supletoriamente, segiin lo dispuesto en el articulo 18, toda vez que la
quiebra no es causal de su disolucién.?

2. SUBSISTENCIA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DESPUES DE
DECLARADA LA QUIEBRA

Guarda relacién con esta regla la contenida en el articulo 17, en
cuanto a que si bien la quiebra produce la disolucién de la empresa,
podra subsistir como tal con el unico adjudicatario como titular, si
asi lo declarase con sujecion a las formalidades del articulo 6°, esto
es, a las correspondientes para la modificacién de las menciones se-
naladas en la escritura puablica de su constitucion, incluyéndose en el
respectivo extracto el especifico que contenga la reforma respectiva.

La expresion adjudicatario que emplea este precepto, se refiere al
interesado que adquiera los bienes de la masa y que forman parte del
activo de la empresa, lo que habra de suponer que la junta de acreedo-
res acordare su realizacién como un conjunto o unidad econémica, en
publica subasta y al mejor postor, dando cumplimiento a lo dispuesto
en los articulos 124 y siguientes de la Ley N° 18.175. Denota al mismo
tiempo que no obstante su terminacion, subsistiria la personalidad
Juridica de la entidad durante la liquidacion, al declarar la ley que el
adjudicatario Ginico de la empresa pueda continuar con ella, recurrien-
do solamente a la modificacién de sus estatutos, segin los términos
sefialados. Esta idea se refuerza aplicando ademas el articulo 18, que
le hace extensivas las normas de las sociedades comerciales de respon-
sabilidad limitada, a cuyo respecto no se discute la subsistencia de su
personificacién después de la disolucién. Brota el mismo alcance del
inciso final del articulo 15, que dispone que las causales de termina-
cién se establecen tanto en favor del empresario como de sus acreedo-
res, con lo que es, precisamente, durante la etapa de liquidacion, cuan-
do sus efectos cobran importancia para cautelar la separacion de patri-
monios a que da lugar su constitucién y que sirve de fundamento a su

~EUVease enl Cudderno Judicial N 3, éditado por el Tristituto de Estudio Judiciales, afio 2000,
articulo del suscrito sobre: <La Quiebra en General y de las Sociedades en Particular».,
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regulacién, Por lo demds, el articulo 13 de la ley dispuso que en caso
de liquidaci6n, los acreedores personales s6lo podran accionar para
percibir los beneficios que en la empresa le correspondan y una vez
satisfechas las deudas de la empresa, podrin concurrir en el remanen-
te de sus bienes.

3. LA EMPRESA INDIVIDUAL NO ES DEUDOR CAt.IFICADO .

Ahora bien, al declarar el articulo 2° que la empresa es siempre
comercial y que estd sometida al Cédigo de Comercio, cualquiera que
sea su objeto, no significa que el tribunal, al pronunciarse sobre su
quiebra, deba determinar que es de esa clase de deudores que se de-
nominan calificados y que son aquellos a los cuales la ley somete
a un tratamiento que es mas severo y riguroso, porque el articulo 41
de la ley N° 18.175 reputa como tales a los que ejerzan efectivamente
una actividad econémica, sea comercial, industrial, minera o agricola
y siempre que condiga con la que tenian a la fecha en que se contrajo
la obligacién que justifica la causal invocada, como lo previene el
articulo 52, N° 1 de la misma ley.?

Con todo, si realmente el deudor tuviese el caracter de calificado y
fuese declarado en quiebra en ese caricter, quedara expuesto al pro-
cedimiento de calificacién que regula la ley en los articulos 222 y
siguientes para el esclarecimiento de su responsabilidad criminal y si
resultare ser culpable o fraudulenta la quiebra de la empresa, su
titular respondera por las obligaciones de la masa, en forma ilimitada.
Sin embargo, no tendria lugar la sancién respecto de un deudor no
calificado cuya quiebra se declarase por la causal de fuga u oculta-
cién que establece el articulo 43, N° 3 de la ley N° 18.175, porque en
ese caso si bien quedard sometido al juicio criminal de calificacién
por la gravedad de la causal, no podria cometer el delito de quiebra
culpable o fraudulenta sino el que le correspondiere a la ilicitud se-
gun el Cédigo Penal, de conformidad al articulo 234 de la misma ley,
lo que no guardaria relacién con el presupuesto considerado por el

> Es de interés puntualizar esta aclaracion, si se considera que el proyecto original de la ley
N° 18.175 en lugar de referirse al que ejerciera una actividad de las descritas aludia en
cambio a la empresa, con lo que se propuso en un comienzo avanzar del concepto del
comerciante al del empresario, para distinguir asi no entre el comerciante y €l no comer-
ciante como lo hacia antes la ley N° 4.558, dada 1a repercusion que tiene su cesacién de
pagos en el entorpecimiento de la circulacién de la riqueza y en la perturbacién del crédito
piblico, to-queno se-cristalizé por et significado impreciso que tiene amte et derecho 14
palabra empresa.
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legislador al consagrar la responsabilidad civil de su titular en la ley
N° 19.857.

Ha de tenerse presente, desde luego, que el castigo por la respon-
sabilidad en los delitos de quiebra culpable o fraudulenta se les apli-
ca a los gerentes y administradores de una persona juridica, como lo
serfan los factores y representantes de la empresa individual, cuyo
giro quede comprendido en el articulo 41, siempre que en la direc-
cién de los negocios y con conocimiento de su situacién hubieren
incurrido en conductas constitutivas de insolvencia punible, como lo
establece el articulo 232 de la ley N° 18.175.

ITI. OBLIGACIONES DE LA EMPRESA Y RESPONSABILIDAD DEL TITULAR

Tiene especial relevancia en lo que mira. al ejercicio de la accién
concursal, que las obligaciones que la empresa hubiere contraido le
conciernan, y se entiende que.son tales cuando sean actos de la
empresa, con lo que asi afectard los bienes de su patrimonio a la
responsabilidad en que hubiere incurrido, los que quedarin com-
prendidos en el desasimiento y adscritos, por lo mismo, a la masa del
activo de la quiebra, para proveer con el producto de su realizacién
a las deudas del fallido.

De lo establecido en los articulos 8° y 9° de la ley se desprende
que procede la responsabilidad de la empresa y, por lo mismo, la
obligacién le concierne, cuando el acto o contrato del cual provenga
la deuda sea ejecutado o celebrado por su administrador, dentro del
giro de los negocios comprendidos en su objeto y siempre que actie
bajo el nombre y representacién de ella.

Si el que actuare no es su administrador o bien, alguien que no tenga
poder o que su poder no sea suficiente, no queda la empresa obligada y
no habria otra accién contra ella que la derivada de la agencia oficiosa,
hasta concurrencia del provecho que hubiere reportado del acto y siem-
pre que exista esa utilidad al tiempo de la demanda, conforme a las
reglas generales.

Si la obligacién contraida no estd comprendida dentro del giro de
las actividades de la empresa, el articulo 12, en la letra a) hace res-
ponsable al titular de pagar esas obligaciones con los propios bienes
de su patrimonio personal y en forma ilimitada.

Por tltimo, si el que actia no diere a conocer que interviene en el
acto o contrato & nombre o en represenmczon de la empresa, caso en

‘el cual no habria lugar a la accién «in rem verso, el articulo 12, en la
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letra b) hizo igualmente responsable de cumplir esas obligaciones al
propio titular, ilimitadamente. ‘

Aparte de esta situacion, hay otros casos en los cuales la ley estable-
ci6 la responsabilidad ilimitada del titular. Si en tales casos estuviese
declarada, a la vez, la quiebra de la empresa, sin perjuicio de la facul-
tad de los acreedores de hacer valer sus derechos en el concurso, para
participar en el reparto de los dividendos, habran de ejercer en forma
independiente las acciones que les correspondan de acuerdo a las
reglas generales, para perseguir su efectivo cumplimiento en los bienes
del patrimonio del constituyente, hasta su completo pago, debiendo velar
el sindico en el caso de la quiebra a la vez del propio titular, por la
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 144, 145 y 146 de la ley de
Quiebras.*

Asimismo, en el caso de una quiebra simulitinea o sucesiva de la
empresa y ademds de su titular, habrin de concurrir en el patrimonio
de la empresa declarada en quiebra exclusivamente sus acreedores y
en la del titular, intervendrin éstos conjuntamente con los acreedores
personales del constituyente, siempre que éste respondiese ilimitada-
mente de las obligaciones de la empresa.

Por ultimo, ha de tenerse presente que el precepto del articulo 51
de la ley N° 18.175, que es el que hace procedente la quiebra
consecuencial de los socios solidarios como resultado de la que se
declarase de la sociedad que ellos componen, no tendria como efec-
to el de arrastrar a la quiebra al titular de la empresa declarada en
quiebra cuando respondiere ilimitadamente de las obligaciones de la
empresa, por la sencilla razén que dicho precepto tiene asidero res-
pecto de las sociedades colectivas y en comanditas mercantiles y no
alcanza a las de responsabilidad limitada comerciales, cuyas son las
reglas que se le aplican en lo demas a la E.LR.L. conforme a los
dispuesto en el articulo 18 de la ley que la regula.’

IV. NULIDAD DEL ACTO CONSTITUTIVO

Para concluir estas reflexiones, queda por considerar que la inob-
servancia de las formalidades relativas a la constitucién de la empre-

4 Véase publicacién del suscrito sobre Codeudores Solidarios, en la Revista de Derecho y Juris-

prudencia, tomo LXXXV - N° 1 — 1988, paginas 27 y siguientes.
> Sibien segin el articulo 4° de la ley N° 3.918, a las sociedades de responsabilidad limitada se
le aplican las reglas de las colectivas, lo es en relacién con lo no previsto en la ley, o sea, entre

otras materjas,.en lo que no sea pertinente a la responsabilidad-de los-socios-que-esto-que - -

reguld la ley especialmente.
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say que se establecen en los articulos 4°, 5° y 6° de la ley, tiene como
sancién la de importar la nulidad absoluta del acto constitutivo y de
hacer responder personal e ilimitadamente a su titular de las obliga-
ciones contratadas en el giro de la empresa, lo que es sin perjuicio de
Su saneamiento. ‘

Mientras no sea declarada la respectiva nulidad, habra de reputar-
se vilida a la empresa y por lo mismo, no tendria cabida la responsa-
bilidad que pudiere corresponderle a su titular, salvo que sea de
aquella nulidad que opera de pleno derecho, por aplicacion del arti-
culo 3° de la ley 3.918, en relacién con el articulo 356 del Codigo de
Comercio, en cuyo caso habri lugar a esa responsabilidad por la sola
omision de las solemnidades prescritas para su constitucion y sin que
tenga cabida el respectivo saneamiento.

V. CONSIDERACION GENERAL

Hasta aqui estas reflexiones generales sobre la quiebra de las em-
presas individuales de responsabilidad limitada, de cuya regulacion
se infiere que el legislador al reconocerle personificacién a la peque-
fia empresa en los términos establecidos, con el afin de estimular su
desarrollo y limitar los riesgos del negocio que emprendiere al monto
del capital aportado por el constituyente, soslayé deliberadamente
toda medida que habria resultado inquietante a su estatuto, como lo
habria sido haber establecido la quiebra consecuencial del titular a la
de la empresa o a la inversa, la de ésta a la de aquél, o bien, haber
discurrido como resguardo para los terceros la inoponibilidad de los
actos o contratos que ejecutare o celebrare la empresa con el consti-
tuyente aunque, por lo demis, en el evento de la quiebra de la em-
presa y en el supuesto de quedar comprendidos dentro del periodo
de cesacién de pagos, podrin ser alcanzados con las acciones
revocatorias concursales, que tienen la indole de ser de inoponibilidad,
siempre que se irrogare un perjuicio para la masa del respectivo acto
O contrato.
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1. GENERALIDADES

La terminacion de la empresa individual de responsabilidad (en ade-
lante, <E.LR.L.») importa la extincién de la personalidad juridica nacida
con su constitucién, de manera que, producida dicha extincién, cesara
la responsabilidad limitada del empresario. Ahora bien, salvo en su-
puestos de declaracién de nulidad, dicha terminacién, como ocurre
con la disolucién de las sociedades, no podra operar con efecto retro-
activo, sino por el contrario, sélo para lo futuro.! De esta forma, produ-
cida la terminacién de la E.LR.L., el empresario 0 sus sucesores conti-
nuaran por regla general gozando del beneficio de la limitacién de
responsabilidad respecto de las obligaciones contraidas con anteriori-
dad a la terminacion. Por su parte, y en contrapartida, dichas obliga-
ciones podran hacerse efectivas sobre los bienes que pertenecian a la

! Enforma equivalente opera la disolucién o terminacién en materia societaria, véase Puelma
Accorsi, Alvaro: Sociedades, 3* edic., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, Tomo I, pagi-
na 410. A este respecto, hablamos de «terminacién» de la ELR.L., en lugar de «disolucién», en
razén de ser precisamente ése el lenguaje utilizado por el legislador en la Ley N° 19.857 (en
adelante, la «Ley de E.LR.L.»), Sin embargo, considerando que la E.LR.L. constituye una per-
sona juridica, creemos que no habria existido obstaculo para hablar de «disolucién» en lugar
de «terminacién». Dicha nomenclatura habria sido a nuestro juicio incluso més adecuada, si
se tiene presente que el vocablo «terminacién» se suele asociar a la extincion de determina-,
T dosTontAtos (e de Tracto sucestvo) de toscuates la ETRL. se aleja absolutamente, precisa-

mente por su falta de naturaleza contractual.
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E.LR.L. incluso con preferencia a las obligaciones personales de quien
fuera titular de dicha empresa.? :

De esta forma, resultara de gran importancia determinar con la
mayor precisién posible, tanto las circunstancias que pueden deter-
minar la terminacién de la E.LR.L., como la forma en que puede
operar dicha terminacién y los efectos conexos que eventualmente
podrian producirse. Importa en este sentido determinar las causales
de terminacién de la E.LR.L., las formalidades de publicidad que
exige dicha terminacidn, las personas que pueden invocar o benefi-
ciarse por dichas causales, los efectos que producira la muerte del
empresario individual tanto respecto de la propia empresa como de
sus herederos, entre otros aspectos.

El presente trabajo tiene por objeto detenerse precisamente en tales
aspectos, y analizar las soluciones que al efecto establece la Ley N° 19.857
(en adelante la <Ley de ELR.L» o la <Ley»), las que, como se comprobari a
lo largo del presente trabajo, distan mucho de la claridad y precisién que
hubiese sido deseable para el tratamiento de estas materias.

II. L.AS CAUSALES DE TERMINACION DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

1. TAXATIVIDAD DFEL ARTICULO 15 DE LA LEY DE LA EMPRESA
INDIVIDUAL

A las causales de terminacién de la E.LR.L. se refiere el articulo 15
de la Ley. En este sentido, el inciso primero de dicho articulo sefala:

«La empresa individual de responsabilidad limitada terminara:

a) por voluntad del empresario;

b) por la llegada del plazo previsto en el acto constitutivo;

¢) por el aporte del capital de la empresa individual a una socie-
dad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16;

d) por quiebra, o 7

e) por la muerte del titular. Los herederos podrin designar un
gerente comun para la continuacion del giro de la empresa has-
ta por el plazo de un ano, al cabo del cual terminara la respon-
sabilidad limitada.»

Cabe sefialar que las circunstancias anteriores son las tinicas causales
de terminacién que la Ley expresamente contempla. En este sentido,

% Véase a’este respecto el articulo 13 de la Ley de E.LR.L.
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una primera pregunta es si tales causales son taxativas o si por el
contrario son meramente enunciativas, en términos de ser posible
aplicar al instituto otras causales de terminacién diversas de las seha-
ladas, ya sea en virtud de las disposiciones del propio acto constitu-
tivo o de la ley. Asi, cabe preguntarse si causales de disolucién apli-
cables normalmente en materia societaria, como son, por ejemplo, el
evento de una condicién, la finalizacién del negocio para el que fue
constituida la sociedad o la extincién del objeto o giro de la empresa,
pueden o no ser aplicables a la ELR.L.?

A este respecto, cabe tener presente que el articulo 18 de la Ley de
E.LR.L. consagra la aplicacion supletoria de la normativa propia de
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, en cuanto
establece que «en lo demas, se aplicardn a la empresa individual de
responsabilidad limitada, las disposiciones legales y tributarias, apli-
cables a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada». Lo
anterior podria conducir a entender que las causales de disolucién de
dicha clase de sociedades, contempladas principalmente en el Codi-
go Civil, serfan también aplicables a la terminacién de la E.I.R.L.

Nuestra opinién es, sin embargo, que las causales de disoluciéon
de la EIR.L. son taxativas, de manera tal que dicha empresa sélo
puede terminar por aplicacién de alguna de las causales contempla-
das en el articulo 15 de la Ley.

La conclusién anterior se fundamenta, en primer lugar, en el texto
mismo del citado articulo, cuando en su inicio senala simplemente que
la ELR.L. @erminard» por las causales que ahi se enumeran, sin agregar
expresion alguna que demuestre un caricter meramente enunciativo
(como lo serfan expresiones tales como «especialmente» o «entre otros
€asos»).

Por otro lado, el citado articulo 18 de la Ley de E.LR.L. establece
que «en lo demds» se aplicarin a las E.LR.L., las disposiciones legales
aplicables a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada,
lo que entendemos significa que tales disposiciones se aplican sélo
en lo no previsto, o lo no regulado, por la Ley de ELR.L., y resulta

3 Paraun estudio de estas y otras causales en materia de sociedades colectivas y de responsa-
bilidad limitada véase Sandoval Lépez, Ricardo: Derecho Comercial, Tomo I, Vol. 2, 5* edic.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pag. 63 y; Puelma Accorsi, Alvaro: Curso Prdctico
sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988,
péaginas 127 y siguientes. Las causales de disolucién referidas corresponden principalmente a
aquellas que contemplan los articulos 2.098 y siguientes del Cédigo Civil, aplicables
supletoriamente tanto a las sociedades colectivas comerciales como a las sociedades de res-

- --—-ponsabilidad-limitada-ernrrazéndedo-dispuesio por los aiticulos 2° del Cédigo de Comercio y
4° de la Ley N° 3.918, respectivamente.
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que el tema de las causales de terminacién constituye una materia
expresamente regulada por dicha ley. :

Por otro lado, si tenemos presente que la institucién de la limita-
cién de responsabilidad de la empresa individual es una figura de
caricter excepcional, que requirié una autorizacion legislativa expre-
sa para su establecimiento, cabe también concluir que las disposicio-
nes de la ley en comento deben considerarse de caricter imperativo,
salvo en aquello en que la misma Ley disponga expresamente lo con-
trario, de manera tal que no resulta posible al empresario individual
establecer modalidades, condiciones o causales de terminacién distin-
tas de las sefialadas por la Ley.

Por 1ltimo, la historia del establecimiento de la ley refuerza en
parte esta conclusién. En efecto, el proyecto original aprobado por el
Senado contemplaba también, como causal de terminacién de la
E.IR.L., «el-cumplimiento de su objeto», causal que resulta equivalente
a la «finalizacién del negocio» contemplada para la sociedad en el arti-
culo 2.099 del Cédigo Civil. Pues bien, dicha causal fue expresamente
eliminada del proyecto por la Camara de Diputados, lo que refuerza la
idea de que la intencién del legislador fue aprobar e incluir en el texto
legal todas las causales de terminacion aplicables.? En este sentido, la
eliminacién de la sefialada causal por la Cimara de Diputados habria
sido absolutamente inoficiosa si se pudiese aplicar en forma subsidia-
ria la norma del articulo 2.099 del Cédigo Civil.

2. ANALISIS DE LAS CAUSALES DE TERMINACION
DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

A continuacién analizaremos con cierto detalle cada una de las
causales de terminacion contempladas en el articulo 15 de la Ley de
E.IRL. '

a) Terminacién por voluntad del empresario

De acuerdo con la letra a) del inciso primero del articulo 15 de la
Ley, la E.LR.L. termina <por voluntad del empresario». Como sefiala

% Asf consta en las actas de la discusién y aprobacién del proyecto por la Comisién Especial

sobre la Pequefa y Mediana Empresa (Pymes), al interior de la cual se forinulé una indica-
cion expresa para eliminar dicha causal, lo que fuera aprobado por dicha comisién y, mas

tarde;-porta sata deia—&anmdeﬁpmados(ﬂctayde‘&‘éﬁb‘ffm Camara. ﬁe Diputados,

Sesién 9%, de 17 de octubre de 2002).
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GONZALEZ, esta expresion de voluntad del empresario constituyen-
te importa una modificacién a aquella voluntad expresada en el acto
constitutivo de la ELR.L., en el sentido de dar por terminada la limi-
tacioén de responsabilidad y, en consecuencia, la distincion entre el
patrimonio individual y el empresarial.?

En nuestra opinién, esta causal de terminaciéon puede operar no
sélo respecto de una E.LR.L. de duracién indefinida, sino también
respecto de una E.ILR.L. de plazo fijo, y no obstante encontrarse di-
cho plazo aun pendiente. Es decir, el empresario es libre para poner
término a la empresa ain en forma anticipada, sin necesidad de es-
perar el vencimiento del plazo previsto originalmente para su dura-
cién. Ello por cuanto la Ley de E.I.R L. otorga libertad al empresario
para modificar, por un acto posterior, cualquiera de las menciones
sefialadas en el articulo 4°, entre las que prec1samente se cuentan las
relativas a la duracién de la empresa.®

Ahora bien, el acto de terminacién voluntaria de la E.LR.L. es
esencialmente solemne, ya que para producir efectos legales debe
cumplir con las formalidades que establece el mismo articulo 15 en
su inciso penultimo, en concordancia con el articulo 6 de la Ley. Es
decir, debe declarase dicha voluntad por escritura publica, la que
debe inscribirse en el Registro de Comercio respectivo y publicarse
por una vez en el Diario Oficial, dentro de los sesenta dias siguientes
a la fecha de la escritura. Se trata de formalidades por via de solemni-
dad, de manera tal que la omisién de cualquiera de ellas acarrea la
nulidad de la manifestacién de voluntad, sin perjuicio del saneamien-
to en virtud de la ley.”

b) Terminacion por la llegada del plazo previsto
en el acto constitutivo

Esta causal la contempla la letra b) del inciso primero del articulo
15, segin la cual la E.I.LR.L terminara «por la llegada del plazo prev1sto
en el acto constitutivo».

Notese a este respecto que, a diferencia de lo que establece para las
sociedades el articulo 2.098 del Cédigo Civil, la disposicion citada sélo
se refiere a la llegada del plazo, y no al evento de una condicién, que

5 Gonzilez Castillo, Joel, Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada. Andlisis de la
Ley N° 19.857, LexisNexis, Santiago, 2003, pagina 101.

% En séntido similat, Gonzalez Castllo, ob. €it:, pagina 10t. - s

7 Véase articulo 7° de la Ley, en concordancia con el articulo 18 del mismo cuerpo legal.
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puede haberse fijado en el acto fundacional. Por lo anterior, y en
razén del caricter taxativo que creemos tiene el citado articulo 15, no
es posible en nuestro concepto establecer una condicién de la cual
penda la terminacion de la empresa, siendo por lo tanto el plazo la
unica modalidad posible de establecer.®

Por otra parte, en opinién de Sandoval, esta causal de terminacién
s6lo podrfa operar cuando el plazo se ha establecido en la escritura
fundacional o acto constitutivo, porque en silencio de esta enunciacién
se entiende que la E.L.R.L es de duracién indefinida.® Creemos sin em-
bargo, que el hecho de que la disposicion se refiera al ©plazo previsto en
el acto constitutivo» no obsta en absoluto a que dicho plazo sea el que
aparezca en una escritura publica posterior, por la cual, precisamente,
se modifique la duracién sefalada en el acto constitutivo, debiendo cum-
plirse desde luego con las formalidades propias de toda modificacién.
Si resulta posible al empresario poner término anticipado a la empresa
individual, o prorrogar un plazo ya existente, del mismo modo podria
aquél modificar el plazo de duracién original, ya sea para establecer un
plazo fijo a una empresa que en principio tenfa. duracion indefinida o
para disminuir el plazo fijado inicialmente. La historia de la ley refuerza
esta conclusién, por cuanto la norma en comento se referia original-
mente a la llegada del plazo previsto «en el estatuto», expresion que fue
reemplazada por «acto constitutivo» no con la intencién de establecer
que el plazo necesariamente debia fijarse en el acto original, sino que
simplemente en razén de haberse eliminado el requisito de que en la
escritura publica de constitucién constara el «estatuto de la empresa».*®

En cuanto a las formalidades a que se encuentra afecta esta causal
de terminacién, resultarfa l6gico pensar que, constando el plazo en el
mismo acto de constitucién de la E.I.R.L., la terminacion de la entidad
se produciria de pleno derecho, desde el momento mismo del venci-
miento del plazo, tanto respecto del empresario constituyente como
respecto de terceros.

Con todo, esta conclusién no resulta del todo clara, si se tiene presente
la norma del inciso segundo del mismo articulo 15, al sefialar que «ual-
quiera que sea la causa de la terminacién, ésta debera declarase por escri-
tura publica, inscribirse y publicarse con arreglo al articulo 6%,

8  Sobre el caricter taxativo del articulo 15 de la Ley, véase parrafo 1 de este mismo capitulo.
®  Sandoval Lopez, Ricardo: «Comentarios sobre [a Ley N° 19.857 sobre Empresa Individual de

. Responsabilidad Limitada», en Gaceta Juridica N° 274, pagina 28. S
0 Actas de Sesiones de la Camara de Diputados, Sesién 22°, de 19 de nov1embre de 2002
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Creemos sin embargo que, no obstante el tenor de la disposi-
cion, la disolucién de la E.I.R.L. siempre operard de pleno derecho,
desde el momento mismo del vencimiento del plazo. Ello se en-
cuentra reforzado por el mismo articulo 15, cuando sefiala que la
empresa terminard «por la llegada» del plazo previsto. Ahora bien,
si parece légico concluir que la omisién de la declaracién, su ins-
cripcién y publicacién, no obsta a la terminacién de la empresa
individual cuando el plazo ya se ha extinguido, cabe preguntarse
qué sancion acarrea dicho incumplimiento formal.

Para GONZALEZ, en el caso en comento las formalidades sefiala-
das s6lo tienen el caricter de medidas o formalidades de publicidad,
pues la ELR.L. termina por el solo hecho de la llegada del plazo.
Por lo tanto, continda el mismo autor, su incumplimiento no impli-
ca nulidad sino la inoponibilidad de la causal de terminacién frente
a terceros.” No concordamos con esta conclusién. En nuestra opi-
nién, ciertamente resulta claro que la sancién por falta de cumpli-
miento de las sefialadas formalidades no puede ser la nulidad de la
terminacioén, por cuanto ésta se produjo por el mero vencimiento
de un plazo y no, como ocurre en la causal anterior, por un acto o
manifestacién de voluntad. Con todo, pensamos que la sancién tam-
poco podria ser la inoponibilidad de la terminacién; por cuanto
dicha sancién, de caricter excepcional, debe ser establecida expre-
samente por la ley, lo que no ocurre en la especie. Por lo demas, los
terceros siempre tuvieron ocasién de conocer la terminacién de la
empresa, incluso anticipadamente, desde el momento en que. el
. plazo constaba en el acto constitutivo, inscrito y publicado en con-
formidad a la ley. En nuestra opinién, la medida de publicidad en
comento, en el caso de esta causal, resulta equivalente a aquella
que para las sociedades anénimas contempla el articulo 108 de la
Ley N° 18.046, y la sancién por su omisién, como en el caso de ese
mismo articulo, no puede ser otra que hacer responsable ilimitada-
mente al empresario por el dafo y perjuicios que causare con mo-
tivo de ese incumplimiento.*

' Gonzilez Castillo, ob. cit., pagina 100.

2 El inciso primero del articulo 108 de la Ley N° 18.046 dispone: «Cuando la disolucién se
produzca por vencimiento del término de la sociedad, por reunién de todas las acciones en
una sola mano, o por cualquiera causal contemplada en el estatuto, el directorio consignari
estos hechos por escritura publica dentro del plazo de treinta dias de producidos y un extrac-
to de ella ser4 inscrito y publicado en la forma prevista en el articulo 5°. En tanto, el inciso
final de esa misma disposicién sefiala: «La falta de cumplimiento de las exigencias estableci-
das en’Tos incisos anteriores hara solidariarente responsables a los directores de la sociedad
por el dafio y perjuicios que se causaren con motivo de ese incumplimiento».
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¢) Terminacion por el aporte del patrimonio de la
E.LLR.L. a una sociedad

De acuerdo a la letra ©) del articulo 15 de la Ley, la E.LR.L. tam-
bién terminara «por el aporte del capital de la empresa individual a
una sociedad, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16».

La situacién prevista en esta causal supone la fusién o integracién
total de la EIRL. con una sociedad determinada, operacién por la
cual la totalidad del patrimonio de la empresa individual, con todos
sus activos y pasivos, son transferidos a la sociedad de que se trate,
pasando esta Ultima a suceder a la primera para todos los efectos
legales. Esta figura, que supone la cesién global del activo y pasivo
de una persona juridica a otra, ha sido tradicionalmente vista por la
doctrina comparada como una causa concreta de disolucion sin pro-
ceso de liquidacién.’® En efecto, la liquidacién, entendida como un
procedimiento de extincién del pasivo y distribucién del activo de la
persona juridica disuelta, no se produciria en este caso, por el hecho
de suceder la sociedad absorbente en todos los derechos y obligacio-
nes del ente disuelto. o :

Esta situacion de sucesién global del activo y pasivo de la E.LR.L.
se encuentra expresamente reconocida en el articulo 16 de la Ley. En
efecto, dicho articulo establece lo siguiente:

«Articulo 16. En el caso previsto en la letra ¢) del articulo anterior, la
sociedad respondera de todas las obligaciones contraidas por la em-
presa en conformidad a lo dispuesto en el articulo 8°, a menos que el
titular de ésta declare, con las formalidades establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior, asumirlas con su propio patrimonio».

Este articulo, aparentemente simple en su redaccion, reviste a nues-
tro juicio una serie de complejidades en su aplicacion practica, fun-
damentalmente en lo que se refiere a los derechos de los acreedores
de la ELR.L. por obligaciones contraidas antes de la terminacién de
ésta. Para analizar esta materia distinguiremos, por un lado, el caso
en que la sociedad a la cual se aporta el patrimonio de la E.LR.L pasa
a responder de todas las obligaciones de ésta y, por otro lado, aque-
lla situacion en que dicha responsabilidad la asume el titular de la
empresa individual con su propio patrimonio.

13 Carbajo Cascén, Fernando, La Sociedad de Capital Unipersonal, Editorial Aranzadi, Navarra,
2002, pag. 529. Esta idea aparece reconocida en nuestra legislacién en el articulo 99 de la Ley
N° 18.046, cuando sefiala que en el evento de una fusién por incorporacién, en que una o

mds soctedades-que sedisuetvenrsomrabsorbidas por una soctedad ya existente, wo procede= "

r4 la liquidacién de las sociedades fusionadas o absorbidas».
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(i) Caso en que la sociedad absorbente responderi de todas las
obligaciones contraidas por la E.LR.L. dentro de su giro. Esta es la
situacion que por regla general se producira en el caso en comento,
y que concuerda perfectamente con lo que sucede en cualquier su-
puesto de fusién o absorcién de sociedades en nuestro derecho. Los
acreedores de la E.LR.L. podran perseguir sus acreencias sobre todo
el patrimonio de la sociedad «absorbente». En contrapartida, los acree-
dores de la sociedad absorbente podran también perseguir sus crédi-
tos no sélo en los bienes que pertenecian originalmente al patrimo-
nio de la sociedad, sino también en aquellos que pertenecian a la
E.LR.L. y que se integran al patrimonio de aquélla producto de la
absorcién. En otras palabras, la confusién de patrimonios es total o
absoluta, sin que ni los acreedores originales de la E.IR.L. ni los de la
sociedad absorbente, puedan invocar forma alguna de preferencia.
De esta forma, por ejemplo, los acreedores valistas de la persona
juridica de mejor situacién financiera antes del aporte o absorcién
(sea ésta la E.LR.L. o la sociedad absorbente), se verin desmedrados
en sus derechos, al cambiar en su perjuicio la relacién entre los acti-
vos y pasivos de su deudor. Con todo, debemos reconocer que esta
situacién no es nueva en nuestro derecho, ya que nuestra legislacion
no ha establecido ninguna proteccién especial a los acreedores para
casos de fusién societaria.' En consecuencia, sélo quedarian a dis-
posicién de los acreedores perjudicados por la operacion respectiva
las acciones contempladas en la legislacién general, tales como la
accion de nulidad, la accién pauliana y las acciones revocatorias
concursales.

(ii) Caso en que la sociedad absorbente no responderi de las
obligaciones contraidas por la E.I.R.L., al hacerse cargo de éstas el
empresario titular en forma personal. Esta situacion es desde luego
excepcional, y a ella se refiere el mismo articulo 16 de la Ley, cuan-
do luego de senialar, como regla general, que la sociedad absorben-
te respondera de todas las obligaciones contraidas por la empresa
individual, sefiala que ello rige «a menos que el titular de ésta de-
clare, con las formalidades establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior, asumirlas con su propio patrimonio». La solucién
que adopta el legislador en este caso nos parece abiertamente criti-
cable, tanto desde un punto de vista juridico como practico. En efec-
to, la solucién nos parece criticable desde un punto de vista juridico,

-.-¥.__Puelma Accorsi, Alvara,_Sociedades, 3* edic., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, Tomo
I, pag. 217. )
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porque atenta contra la regla de la garantia general de los acreedores
contemplada en el articulo 2.468 del Cédigo Civil. En efecto, la norma
en el fondo permite que por la sola declaracién de voluntad del titular
de la empresa individual, se pueda derechamente «eemplazar» el pa-
trimonio en el cual los acreedores de ésta pueden hacer efectivos sus
créditos. Ello por cuanto, en virtud de la comentada declaracion, los
acreedores de la empresa individual, que antes podian perseguir los
bienes de ésta, ya no podrin hacerlo, y sélo tendrin accién en lo suce-
sivo contra los bienes personales del empresario. En otras palabras, el
patrimonio que tuvo en vista el acreedor al contratar, puede ser «weem-
plazado» unilateralmente por el deudor, mediante el aporte de dicho
patrimonio a una sociedad, con declaracién de hacerse cargo el em-
presario de las deudas respectivas en forma personal. Distinta es la
situacion comentada en la letra anterior, pues en tal caso el acreedor
conserva la posibilidad de perseguir los bienes que pertenecian a la
empresa individual, confundidos, eso si, con los bienes y deudas de la
sociedad absorbente. En el caso de esta letra en cambio, dicha posibi-
lidad desaparece, ya que el acreedor de la empresa individual podra
perseguir, exclusivamente, los bienes personales del empresario titu-
lar. Desde un punto de vista practico, la norma en comento puede
provocar un claro perjuicio a los acreedores de la empresa individual,
como sucederia si un empresario personalmente insolvente aporta el
patrimonio de una E.I.R.L. solvente a una sociedad determinada, ha-
ciéndose cargo personalmente de las deudas de la primera. Los acree-
dores sefalados ya no podran perseguir bienes de la empresa indivi-
dual solvente, debiendo contentarse con aquéllos pertenecientes al
empresario individual, sin que la ley les conceda proteccién especial
de ningtn tipo, pudiendo recurrir sélo a las acciones revocatorias con-
templadas en la normativa general.

Por tdltimo, en cuanto a las formalidades a que se encuentra afecta
esta causal de terminacién, digamos que se requerira, en primer lugar,
de una declaracién del titular de dicho ente manifestando su voluntad
de «aportar» el total del activo y pasivo de la empresa individual a una
sociedad determinada, declaracién que debe ser efectuada por escritura
publica, inscrita y publicada con arreglo al articulo 6° de la Ley.* Por su
parte, se requerird también cumplir con las formalidades que resulten

5 Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones penales que, para el caso del otorgamiento de
contratos simulados, contempla el N° 2 del articulo 471 del Cédigo Penal, las que son aumen-

tadas en un grado si el delito fuere cometido p01 el titular de una E.LR.L,, de acuerdo a lo que

establece el articulo 10.delaley,  — - .- .
16 Articulo 15, inciso segundo.
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necesarias, de acuerdo al tipo social de que se trate, para efectuar la
incorporacién del patrimonio de la ELR.L. a la sociedad respectiva.
De esta forma, deber4 aprobarse por los accionistas o socios de la so-
ciedad absorbente la valoracién del patrimonio de la ELR.L. que se
aporta, y la reparticion de acciones o derechos de la sociedad absor-
bente a favor del titular de la ELR.L. que se disuelve producto del
aporte. Si la sociedad absorbente es una sociedad de personas, se re-
querira del acuerdo undnime de los socios de ésta, y tratindose de una
sociedad anénima, se requerird de la aprobacién de una junta extraor-
dinaria de accionistas, celebrada con las formalidades que al efecto
sefiala la ley. En todo caso, junto con aprobar la valoracién del patri-
monio de-la E.LLRL., deberd también aprobarse una modificacién de
los estatutos de la sociedad absorbente aumentando el capital de ésta,
aumento que se enterari, precisamente, con el aporte del total del ac-
tivo y pasivo de la E.LR.L.Y

Cabe senalar que las formalidades anteriores deben considerarse como
solemnidades legales aplicables a los actos respectivos, de manera que la
omisién de cualquiera de ellas produciria 1a nulidad absoluta del acto, sin
perjuicio del saneamiento de eventuales vicios de forma en conformidad a
la Ley.'®

d) Terminacién por quiebra

De acuerdo al articulo 15 letra d) de la Ley, la EI.R.L. también
terminari «por quiebra», causal que, como veremos, presenta diversos
problemas a la hora de precisar su sentido y alcance, al punto que un
autor ha llegado incluso a atribuir la incorporacién del citado texto a
un error juridico del legislador.?

Lo cierto es que el legislador se ha limitado a sefialar que 1a E.L.R.L.
también terminara «por quiebra», pero sin precisar si se esti refiriendo
con ello a la quiebra de la EIR.L., a la de su titular o, incluso, a la de

7 Puelma Accorsi, Alvaro; Sociedades, ob. cit,, pag. 210. Tratdndose del aporte del patrimonio
de una ELR.L. a una sociedad colectiva comercial o de responsabilidad limitada, creemos
que no existe inconveniente alguno para que la declaracién que exige el inciso segundo del
articulo 15 de la Ley se cumpla en la misma escritura en la que los socios de la sociedad
respectiva aprueben la valorizacién del aporte y el aumento de capital correspondiente, es-
critura a la cual, desde luego, deberi concurrir el empresario individual aportante. Un extrac-
to de dicha escritura piblica se inscribird en el Registro de Comercio y publicara en el Diario
Oficial, cumpliendo de esta forma, de manera conjunta, con las solemnidades exigidas tanto
por el articulo 15 de la Ley como por el articulo 350 del Cédigo de Comercio.

18 Véase articulo 18 de la Ley de E.LR.L., que hace aplicable a éstas las normas de la Ley N°

. ———LQAQQTsobresancamxenmdcsmsnuldad de sociedades, . —..—. -

¥ Gonzalez Castillo, ob. cit., pig. 102.
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cualquiera de ellos, y sin precisar si acaso esta causal deberia operar
de pleno derecho en virtud de la mera declaratoria de quiebra o si, por
el contrario, la quiebra sélo constituye una circunstancia que habilita a
pedir judicialmente que se declare terminada la empresa individual.

No obstante ser diversos los problemas que presenta esta causal, el
debate legislativo a su respecto fue pricticamente inexistente, por lo
cual son escasos los criterios de interpretacion que, a este respecto,
entrega la historia del establecimiento de la Ley. Por lo anterior, sélo
nos queda analizar esta causal recurriendo en parte, para una interpre-
tacién analégica, a los principios y reglas generalmente reconocidos
en materia societaria.

Como primera afirmacion, creemos que la sola declaracién de quie-
bra de la E.ILR.L. no produce la terminacion de ésta. En primer lugar,
asi se ha concluido por la mayorfa de la doctrina en materia societaria.?
Como sefiala un autor espafiol, la quiebra nunca determina por si
misma la disolucién de la sociedad, més atn, la quiebra puede decla-
rarse tanto respecto de una sociedad vigente como de una sociedad
ya disuelta y que se encuentre en periodo de liquidacién.?! Resulta en
este punto necesario diferenciar claramente los conceptos de ligui-
dacion concursal, que tiene lugar respecto de una sociedad declara-
da en quiebra, sea que ésta se encuentre disuelta 0 no, y que se
realiza con el preciso fin de satisfacer a sus acreedores en forma
universal, de la liquidacion societaria, que se produce unicamente
respecto de una sociedad disuelta, con el fin de extinguir definitiva-
mente sus relaciones juridicas. Por otro lado, si se concluye que la
sola declaracién de quiebra de la E.LR.L. pone término a ésta, serian
diversos los problemas que se derivarian en caso de producirse el
alzamiento de dicha quiebra por convenio o cualquier otra causa.

Sin perjuicio de lo anterior, la propia Ley de E.LR.L. otorga un
argumento de texto para concluir que la quiebra de la E.LR.L. no
pone término per se a esta entidad. Como destaca un autor, el articulo
17 de la misma Ley contraviene claramente la idea de que la quiebra
de la EIR.L. pone termino a ésta, cuando establece que, en caso de
quiebra, «el adjudicatario tinico de la empresa podrd continuar con
ella, en cuanto titular, para lo cual asi deberd declararlo con suje-
cion a las formalidades del articulo 6%%. En otras palabras, el legisla-

®  Sandoval Lopez, Ricardo, Derecho Comercial, ob. cit., pigina 65 y Puelma Accorsi, Alvaro,
Socieades, ob cit., pagina 424.

2 Sandoval Lopez Rxcardo «Comentarlos sobre la Ley; N° 19 857 ”, ob c1t pﬁgma 28
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dor dispone, para el caso de quiebra, la supervivencia de la persona-
lidad juridica de la E.LR.L., a fin de permitir a quien se adjudique ésta
como unidad econémica continuar con ella hacia lo futuro, debiendo
el adjudicatario declarar su voluntad con sujecion a las formalidades
del articulo 6°.

Descartamos de esta forma que la declaracién de quiebra de la
E.LR.L. ponga término a ésta de pleno derecho. Declarada en quiebra
la empresa, su personalidad juridica continQia, para todos los efectos
legales, lo que justifica que la entidad pueda, por ejemplo, celebrar
convenios para poner fin a dicha quiebra o, incluso, que sea posible
proceder a la venta de ésta como unidad econémica, incluyendo su
personalidad juridica, segin se sefal6.

Siendo asi, 4Qué significado o alcance debe darse a la causal «or
quiebra» del articulo 15 de la Ley? Una alternativa de interpretacion,
reconociendo la total falta de claridad y precisién del sefialado texto,
podria ser el concluir que la norma se refiere mas bien a la declara-
cién de quiebra del empresario titular de la E.IR.L. Para afirmar lo
anterior se podria recurrir a lo dispuesto por el articulo 2.106 del
Caédigo Civil, en cuya virtud la doctrina en general estima que, tratin-
dose de sociedades de personas, la quiebra de uno de los socios
produce la disolucion de la sociedad, lo que se justifica porque la
quiebra de un socio, producto del desasimiento, priva a éste de la
facultad de administrar su patrimonio.?® En una interpretacion analégica
podria aplicarse la misma solucién a la EILR.L., por cuanto la admi-
nistracion de ella corresponde precisamente al titular de la empresa,
quien se verd en consecuencia impedido de ejercerla al ser declarada
su quiebra personal.

Reconocemos que la oscuridad de esta norma no hace en absoluto
facil lograr una satisfactoria interpretacién. En definitiva, serd necesario
esperar a que sean nuestros tribunales los que, aplicando la norma al
caso concreto, determinen el sentido y alcance de la disposicion.

e) Terminacién por muerte del titular

De acuerdo a lo senalado por la letra €) del articulo 15 de la Ley, la
E.LR.L. también terminara «por la muerte del titular. Los herederos po-

23 puelma Accorsi, Alvaro, Curso de Derecho de Quiebras, 3° edic., Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1983, piginas 101 y siguientes. La misma solucién, por ejemplo, aparece consagra-
da en el derecho espaiiol, en virtud del articulo 222, inciso 3° del Cédigo de Comercio, Bo-

--»—W}Wmmmdewwm Civitas, Madrxd
1996, pagina 165.
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dran designar un gerente comun para la continuacién del giro de la
empresa hasta por el plazo de un afio, al cabo del cual terminari la -
responsabilidad limitada».

La estrecha relacion que existe entre la EIR.L. y el tltular de ésta,
ha llevado al legislador a considerar como causal de terminacién la
muerte de su titular. De esta forma, producida la muerte del empresa-
rio, cualquier heredero tendrd derecho para declarar la terminacién,
para lo cual se deberi otorgar la correspondiente escritura publica,
que debera ser inscrita y publicada en los términos del articulo 6° de
la Ley. Lo anterior nos lleva a concluir que la muerte no produce de
pleno derecho la terminacién de la E.IR.L., sino que, por el contrario,
ésta sélo se producird por la declaracién-que al efecto efectie cual-
quiera de los herederos.

Reafirma la conclusién anterior lo sefialado en el mismo articulo
15, cuando otorga a los herederos la facultad de continuar con el giro
de la empresa, manteniendo el beneficio de la responsabilidad limi-
tada, por la via de designar un gerente comun encargado de la admi-
nistracién, el que entendemos debe designarse de consuno por la
totalidad de los herederos. Ello puede mantenerse hasta por el plazo
de un afio, vencido el cual «erminard la responsabilidad limitada».

Entendemos que la posibilidad de continuar con el giro de la
E.I.R.L., manteniéndose el beneficio de la responsabilidad limita-
da, supone que la entidad también conserva, durante el sefialado
plazo, su personalidad juridica. Por su parte, entendemos que a
falta de una regla diversa, el sefialado plazo de un afo debe nece-
sariamente contarse desde el momento mismo de la muerte del
titular. Cabe sefialar que el solo hecho de la designacién por parte
de los herederos de un gerente comuin para la continuacién del
giro de la empresa, impedird a aquéllos declarar terminada la em-
presa individual, a lo menos durante el sefialado plazo de un afio,
vencido el cual, junto con cesar la responsabilidad limitada, rena-
ce del derecho de cualquier heredero para declarar la termina-
cién, cumpliendo al efecto con las mismas formalidades ya sefiala-
das. Entendemos, en todo caso, que lo anterior es sin perjuicio del
derecho de los herederos para declarar de consuno, en cualquier
momento, la terminacion definitiva de la empresa individual.

% En sentido similar, Sandoval Lépez, Ricardo, «Comentarios sobre la Ley N° 19:857:..»- b ¢it;;
pégina29.
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Asi, producida la continuacion del giro de la empresa mediante la
designaci6n de un gerente comin, los herederos dispondran del pla-
zo de un afo para decidir si dan por terminada definitivamente la
empresa, y proceden a su liquidacién, o si le dan continuidad bajo
una nueva forma societaria.”® Si nada dicen dentro de dicho plazo,
deberan atenerse al efecto del término de la limitacién de responsabi-
lidad, pasando a responder cada heredero de las obligaciones de la
E.IR.L. en forma ilimitada y a prorrata de su respectiva cuota en la
herencia, sin perjuicio del beneficio de inventario que al efecto pue-
da operar.

Respecto de la situacién de los acreedores de la E.L.R.L. vis a vis los
acreedores personales del difunto y de los herederos, somos de la opi-
nion que, en caso de terminacién por esta causal, debe aplicarse en
beneficio de los acreedores de la empresa individual la regla del arti-
culo 13 de la Ley.?® De esta forma, los acreedores personales, tanto del
difunto como de los herederos, s6lo podrian accionar contra los bene-
ficios o utilidades que en la empresa correspondan a su titular, pu-
diendo accionar sobre el remanente sélo una vez satisfechos los acree-
dores de la empresa. Lo anterior no es sino consecuencia de conside-
rarse a los herederos como los continuadores de la persona del difun-
to, siendo aplicables a su respecto, de manera general, las limitaciones
y restricciones que afectaban al causante y a sus acreedores persona-
les, segiin se infiere del articulo 1.097 del Cédigo Civil.# En contrapar-
tida, y salvo el supuesto de expiracién del plazo de un afno analizado
en el parrafo precedente, los herederos del difunto tendrin limitada su
responsabilidad por las deudas de la E.LR.L., en la forma sefialada en
el articulo 8 de la Ley.

Por su parte, con la terminacién y liquidacién de la E.ILR.L., e ideal-
mente una vez que hayan sido debidamente satisfechos los acreedo-
res de la empresa individual, el remanente de los bienes de ésta se
debera distribuir entre los sucesores por causa de muerte en confor-
midad a las reglas generales. Esta afirmacién se ve confirmada por el
inciso segundo del articulo 15, cuando sefiala que «valdran los legados
que el titular hubiere sefialado sobre los derechos o bienes singulares

»  Gonzilez Castillo, ob. cit., pagina 102.

% El citado articulo 13 de la Ley sefiala: «Articulo 13. Los acreedores personales det titular no
tendrin acci6n sobre los bienes de la empresa. En caso de liquidacion, tales acreedores sélo
podrin accionar contra los beneficios o utilidades que en la empresa correspondan al titular
y sobre el remanente una vez satisfechos los acreedores de la empresa».

TToTTsSomarriva Uniduitagd, Manuel, Dergcho Sucesorio, versién de René Abeliuk M., 5% edic., Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1996, pagina 27.
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de la empresa, los que no seran afectados por la continuacién de
ésta, y se sujetardn a las normas del derecho comiin». '

Con todo, la norma citada resulta dificil de interpretar en su texto,
principalmente cuando sefala que los legados efectuados con cargo
a bienes de la empresa individual «no serdn afectados por la conti-
nuacion (del giro) de éstar. Resulta claro, segin se sefialé, que tales
legados sélo se podran pagar en la medida en que en el patrimonio de
la E.LR L. hayan existido bienes suficientes para pagar las deudas con-
traidas por ésta con anterioridad al fallecimiento de su titular.® Sin
embargo, respecto de las obligaciones contraidas por la E.LR.L. con
posterioridad al fallecimiento del difunto, es decir, durante la «conti-
nuacién» de su giro, la norma parece indicar que los acreedores de
dichas obligaciones no podran perseguir los bienes que fueron objeto
de los respectivos legados. El objetivo de la norma parece ser proteger
a los legatarios respectivos de los actos de disminucién de patrimonio
que, ejecutados con posterioridad a la apertura de la sucesion, po-
drian perjudicar el cumplimiento de sus legados. Resulta sin embargo
poco clara la situacién de estos acreedores «posteriores», ya que ellos
podrian perfectamente desconocer la existencia de legados que, en
los hechos, habrin disminuido el patrimonio de la entidad con la cual
contratan, al afectar bienes que en apariencia forman parte de su patri-
monio.

3. LAS CAUSALES DE TERMINACION BENEFICIAN TANTO AL TITULAR
DE LA EMPRESA INDIVIDUAL COMO A SUS ACREEDORES

Para terminar con lo relativo a las causales de terminacién de la
E.LR.L. sefialemos que de acuerdo a lo indicado en el inciso final del
articulo 15, das causales de terminacién se establecen tanto a favor
del empresario como de sus acreedores». De esta forma, tales causas
de terminacién, con las consecuencias que de ellas se deriven, po-
dran ser invocadas tanto por el titular de la empresa, lo que incluye
desde luego a los herederos de éste, como por sus acreedores.

% Para concluir lo anterior, basta con tener presente el orden de prelacitn que pasa, el pago-de-

los legados, establece el articulo 1.374 del Cédigo Civil.
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III. LA LIQUIDACION DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

1. NORMATIVA APLICABLE A LA LIQUIDACION
. DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

La liquidacién de la ELR.L. supone, en términos generales, un
conjunto de operaciones administrativas y de disposicion destinadas
a extinguir definitivamente las relaciones juridicas de ésta, tanto en lo
que se refiere a la extincién de su pasivo como a la enajenacién o
distribucién de su activo.

A este respecto, senalemos en primer lugar que la Ley de E.I.R.L.
no contiene normas relativas a la liquidacion de la empresa indivi-
dual.®

Con relacion a este tema, cabe sefialar que el proyecto aprobado
por el Senado en primer trimite constitucional, se referia expresa-
mente a esta materia en su articulo 22. En efecto, de acuerdo a dicho
articulo, la liquidacion de la empresa podia hacerse por el empresa-
rio, por un liquidador designado por la justicia ordinaria en caso de
muerte del titular o si lo solicitan al menos tres acreedores de la
empresa o, en caso de quiebra, de acuerdo a la legislacién vigente.
Agregaba dicha norma que el empresario podia evitar la liquidacién
haciéndose cargo del activo y pasivo, caso en el cual responderia con
todos sus bienes, estableciéndose incluso el derecho de los acreedo-
res de exigir las necesarias garantias. Sin embargo, la Camara de Di-
putados, en segundo tramite constitucional, reemplazé integramente
el texto de dicha norma por el actual articulo 18 de la Ley, en cuya
virtud «en lo demads, se aplicardn a la empresa individual de respon-
sabilidad limitada, las disposiciones legales y tributarias, aplicables a
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, .. » >

Lo anterior nos lleva a concluir que, en lo que fuere pertinente, la
liquidacién de la E.ILR.L. deberi regirse por las normas que fueren
aplicables a la liquidacién de las sociedades comerciales de respon-
sabilidad limitada. En este sentido, debe tenerse presente que la Ley
N° 3.918, sobre sociedades de responsabilidad limitada, si bien no

»  La unica menci6n a este tema se encuentra en el ya analizado articulo 13 de la Ley, cuando
establece que «en caso de liquidacion» los acreedores personales del titular de la empresa
sélo podrin accionar contra los beneficios o utilidades que a él le correspondan y sobre el
remanente una vez satisfechos los acreedores de la empresa.

- - 30— -Sesumdo-infornre-deta-Comisién-Espeeiat Pequefias y Medianas Empresas, Sesién 227, de 19

de noviembre de 2002.
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regula la liquidacidn, hace expresamente aplicables a tales socieda-
des las normas de las sociedades colectivas, las que tratindose de
sociedades comerciales se rigen en su liquidacion por las normas de
los articulos 407 a 418 del Cédigo de Comercio. En consecuencia, "
tales normas resultan aplicables a la liquidacién de las ELR.L., de-
biendo desde luego ajustarse dicha aplicacién a la naturaleza
unipersonal de esta ultima institucion ! - '

A falta de norma expresa, entendemos que la liquidacién podrd
ser efectuada por el propio empresario titular, o, en el caso de falle-
cimiento de éste, por la persona que los herederos designen de
consuno. Cabe sefalar que a diferencia de lo que establecia el proyec-
to original, la Ley no resuelve el problema de la designacién de
liquidador en el evento de fallecimiento del titular de la empresa, ni
tampoco otorga a los acreedores la facultad de pedir judicialmente
dicha designacion.®* Creemos que en caso de fallecimiento del titu-
lar, y a falta de acuerdo de los herederos, cualquiera de éstos podria
pedir a la justicia ordinaria la designacién de un liquidador, por apli-
cacion del articulo 409 del Cédigo de Comercio.

Por su parte, en lo que se refiere al pago del pasivo, sin lugar a
dudas el problema mis relevante en materia de liquidacién de la
E.LR.L,, debe tenerse presente lo sefialado en el articulo 413 N°4 del
Cdédigo de Comercio, en concordancia con lo dispuesto en el ya ana-
lizado articulo 13 de la Ley de E.LR.L. De acuerdo con la primera
norma, el liquidador de una sociedad esta obligado «a liquidary carn-
celar las cuentas de la sociedad con terceros y con cada uno de los
socios». Por su parte, la segunda disposicién sefiala:

«Articulo 13. Los acreedores personales del titular no tendran ac-
cion sobre los bienes de la empresa. En caso de liquidacion, tales acree-
dores solo podrdn accionar contra los beneficios o utilidades que en
la empresa correspondan al titular y sobre el remanente una vez sa-
tisfechos los acreedores de la empresa.»

En consecuencia, de lo sefialado en las disposiciones citadas se
desprende claramente que quien se encargue de la liquidacién de la
E.IR.L. (eventualmente el propio empresario) deberd procurar man-
tener separado el patrimonio de ésta, evitando su confusién con los
bienes y obligaciones del titular. Ello por cuanto el empresario o sus
sucesores solo tendran derecho al eventual remanente de los bienes

3 Paraun andlisis de esta normativa, véase Puelma Accorsi, Alvaro, Sociedades, ob. cit., paginas
434 y sigujentes.

Lo que debe entenderse sin perjuicio de la facultad de los au_eedo:e.sde pedit la declaracién
de qmebra st coficurse alguna causa legal.
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de la empresa individual, luego de pagado integramente el pasivo de
ésta.® Esta separacion serd esencial para que los acreedores de la
E.IR.L. puedan pagarse sobre los bien€s de ésta con preferencia a los
acreedores personales del empresario, s€gtn lo sefialado en el citado
articulo 13.

En el evento en que los pagos o devoluciones se efectien con
infraccién a las citadas normas legales, patticularmente en el caso de
confundirse, en perjuicio de los acreedores, los bienes de la E.LR.L.
con los bienes del empresario, el empresario individual, o en general
quienes intervengan en el proceso de liquidacion, podrian incurrir en
responsabilidad extracontractual respecto de los terceros perjudica-
dos, responsabilidad frente a la cual y2 no serd posible invocar la
limitacién de responsabilidad propia de 12 institucion en comento.

2. SUBSISTENCIA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA EMPRESA
INDIVIDUAL DURANTE EL PROCESO DE LIQUIDACION

Tratindose de sociedades comerciales, la afirmacién general es
que subsiste la personalidad juridica para los efectos de la liquida-
cién, lo que se estima facilita en gran medida el proceso de liquida-
cién comercial, protegiéndose asimismo €n mayor medida los intere-
ses de terceros.* En materia de sociedades colectivas comerciales, y
por afiadidura de sociedades comerciales de responsabilidad limita-
da, se suele ver en los articulos 410 y 413 ntmeros 3° y 4° del Codigo
de Comercio un fundamento legal para €sta afirmacion.®

En nuestro concepto, esta idea de la subsistencia de la personali-
dad juridica es igualmente aplicable a la liquidacién de la EIRL.
Para ello nos centramos, en primer lugaf, en la aplicacion supletoria
de las normas y principios que, en materia de liquidacion, regulan a
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, respecto de
las cuales existe consenso en que conservan su personalidad juridica
durante el proceso de liquidacién. Por otro lado, el articulo 13 de la
Ley parece discurrir sobre la base de que la personalidad juridica se
mantiene, cuando encontrandose la empresa en liquidacion, y por
tanto disuelta, establece que los acreedores personales del titular s6lo

3 Cabe sehalar que en este pasivo pueden existir deudas asumidas por la empresa individual

en favor del propio empresario, Ias que se regirdn Para su pago por las reglas generales,
siempre que, segin cl caso, se hayan observado las solemnidades que se establecen para la
autocontratacién, de acuerdo al articulo 10 de la Ley-

- oaq A ket

Sindoval Lopez, Ricardo, «Comentarios sobre la Ley N° 19.857..», ob: €it., pagina 29.

% Puelma Accorsi, Alvaro, Sociedades, ob. cit., pagina 439.

179



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

pueden accionar contra <os beneficios o utilidades que en la empresa
correspondan al titular» y sobre el remanente sélo después de satisfe- -
chos los acreedores de la empresa. La misma idea parece desprender-
se de articulo 17 de la Ley, para el caso de adjudicacién de la empresa
en caso de quiebra, sin perjuicio de lo que respecto de dicha causal se
ha discutido con anterioridad en este mismo trabajo.

IV. ConCLUSION

Resulta un hecho indudable que la promulgacién de Ley de EIR.L.
vino a suplir un sensible vacio de nuestra legislacién, al permitir al
empresario individual contar con un vehiculo especial que le permi-
tiese limitar su responsabilidad al desarrollar sus actividades econo-
micas, sin necesidad de recurrir a terceros para la formacién de una
estructura societaria. Sin embargo, como ha quedado demostrado a
lo largo del presente trabajo, existen en dicha ley una serie de
imprecisiones y vacios, lo que genera, y sin duda generard en el
futuro, diversas dudas y problemas al intérprete y operador juridico.

Aunque una critica general a la nueva ley no corresponde al tema
especifico de este trabajo, creemos que gran parte de las incognitas
de la normativa se deben a la falta de experiencia y escasa investiga-
ci6én doctrinaria que, a la época de la discusién parlamentaria, existia
en Chile con relacién a esta figura. Precisamente en razén de lo ante-
rior, y como lo han afirmado otros autores, habria sido mis conve-
niente admitir derechamente en Chile, en lugar de la E.LR.L., la socie-
dad de capital unipersonal con responsabilidad limitada, como lo
han hecho la mayoria de los paises desarrollados. Ello habria permi-
tido favorecerse de todo el capital legal, doctrinario y jurisprudencial
que se ha desarrollado a lo largo de los afnos en materia societaria.

En lo que se refiere al tema particular de este trabajo, hemos criti-
cado especialmente la falta de precisién de algunas causales de ter-
minacién, como es el caso de la quiebra y de la muerte del empresa-
rio individual. Las dudas a este respecto son importantes, por lo que
es de esperar que los problemas de interpretacién se resuelvan con
futuros pronunciamientos jurisprudenciales o, mejor atin, con modifi-
caciones legislativas. Ademas de las dudas planteadas con respecto
de la aplicacién concreta de las causales de terminacion, resulta es-
pecialmente criticable la solucién del articulo 16 de la Ley, relativa a
situaciones de aporte del patrimonio la E.LR.L. a otra sociedad, dis-

posicion que como sefialamos podria prestarse para.abusos en frau-
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de de los acreedores de la empresa. Por otro lado, también resulta
criticable la ausencia de normas sobre liquidacién, respecto de lo cual
la aplicacién supletoria de las normas existentes en materia societaria
no parecen ser la solucién mis adecuada, atendido precisamente el
caricter unipersonal de la institucién en estudio.

En definitiva, este trabajo ha pretendido plantear diversos proble-
mas relacionados con la terminacién y liquidacion de la ELIR.L. y, en
la medida de lo posible, proponer algunas alternativas de interpreta-
cion respecto de los mismos. Sin embargo, lo cierto es que correspon-
deri a la futura practica juridica y doctrina determinar las soluciones y
alternativas de interpretacién que mdis se ajusten tanto al espiritu de
nuestra legislacién como a las necesidades del trifico comercial.
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TRIBUTACION APLICABLE A LAS
EMPRESAS INDIVIDUALES DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

Juan EpGarDo GOLDENBERG PENAFIEL
Abogado

Profesor de Derecho Tributario
Universidad de los Andes

1. INTRODUCCION

El articulo 1° de la ley N° 19.857, publicada el dia 11 de febrero de
2003, en adelante la «Ley», autoriza a toda persona natural el estableci-
miento de Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada, en ade-
lante también «E.L.R.L.», con sujecién a sus normas.

El articulo 2° de la Ley define la empresa individual de responsa-
bilidad limitada, como «una persona juridica con patrimonio propio
distinto al del titular, es siempre comercial y estd sometida al Cédigo
de Comercio cualquiera que sea su objeto; podri realizar toda clase
de operaciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la
ley las sociedades anénimas».

Las personas juridicas, como por ejemplo sociedades de responsa-
bilidad limitada o sociedades anénimas no pueden ser titulares de
una EILR.L.

I1. Las EmPresAs INDIVIDUALES COMO CONTRIBUYENTES

1. ROL UNICO TRIBUTARIO (RUT)

-~ Segun o dispuesto-en-el-articulo 66 del Codigo Tributario todas las

personas juridicas susceptibles de ser sujeto de impuestos, que en ra-
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5 z6n de su actividad o condicién causen o puedan causar impuestos,
‘uiq : deben estar inscritos en el Rol Unico Tributario de acuerdo a las nor-
| mas del reglamento respectivo. o

N De acuerdo a lo-anterior y conforme al articulo. 2° de'la LEY, que
define a las E.ILR.L. como personas juridicas con patrimonio propio,
iq éstas deben obtener un RUT distinto a la persona natural titular de
3 ella. Como una misma persona natural puede constituir varias E.L.R.L.,
cada una de ellas tendra un RUT distinto.

2. DECLARACION DE INICIACION DE ACTIVIDADES

: Segiin lo dispuesto en el articulo 68 del Cédigo Tributario, «Las per-
sonas que inicien negocios o labores susceptibles de producir rentas
7 gravadas en la primera y segunda categoria a que se refieren los nu-
meros 1letrasa y b, 3, 4, 5 de los articulos 20, 42 N° 2y 48 de la Ley de
» Impuesto a la Renta, deberin presentar al Servicio, dentro de los dos
meses siguientes a aquél en que se comiencen sus actividades, una
declaracion jurada sobre dicha iniciacién». En mérito a que las E.LR.L.
son siempre mercantiles, las rentas que generen califican en el articu-
lo 20 N° 3 de la Ley de Impuesto a la Renta, por lo que su giro o
actividades obliga a ésta a cumplir con este tramite.

Para los efectos del articulo citado, se entiende que se inician las
actividades cuando se efectia cualquier acto u operacién que consti-
tuya elemento necesario para la determinacién de los impuestos pe-
riédicos que afecten a la actividad que se desarrollard o que generen
los referidos impuestos. La declaracién inicial se hace en formulario
unico proporcionado por el Servicio y éste procedera a inscribir al
contribuyente inicial en todos los registros que procedan.

3. TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

) Se aplican a las E.LR.L. las disposiciones legales y tributarias, que

; rigen a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada (arti-

i culo 18 de la Ley).

: La Ley de Impuesto a la Renta en su articulo 2° N° 6 se refiere a

las «<sociedades de personas» que define como «las sociedades de cual-
quier clase o denominacion excluyéndose tinicamente a las anénimas».

Las normas tributarias no se refieren de una manera especial a las so-
ciedades comerciales de responsabilidad limitada. Una interpretacion
armonica de las disposiciones tributarias indicaria que procede aplicar .
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las normas impositivas que rigen a las sociedades de personas, que
incluyen las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, de-
jando al margen a las compafifas de capital.

4. TERMINO DE GIRO

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 69 del Cédigo Tributario
toda persona juridica que por terminacién de su giro comercial deje
de estar afecta a impuestos debera dar aviso por escrito al Servicio,
acompaifiando su balance final o los antecedentes que éste estime ne-
cesario, y debera pagar el impuesto correspondiente.

[I1. SITUACION TRIBUTARIA DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES FRENTE A LAS
NORMAS DE LA LEY DE LA RENTA

En virtud de o expuesto anteriormente, les afectaran a las ELR.L.
las siguientes obligaciones tributarias, que en general son aplicables
a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada.

1. FORMA DE ACREDITAR LAS RENTAS PROVENIENTES DE LAS
ACTIVIDADES QUE DESARROLLEN LAS E.I.R.L.

Por lo general, el desarrollo de alguna de las actividades a que se
refieren los N°s. 1 al 5 del articulo 20 de la Ley de la Renta, obligan a
las E.I.R.L. a llevar contabilidad completa y balance general para acre-
ditar la renta efectiva proveniente de sus actividades y estarin some-
tidas al mecanismo de correcciéon del articulo 41 de la Ley de la
Renta.

Las E.LLR.L. podran llevar una contabilidad simplificada si cumplen
con las condiciones establecidas en la letra a) del inciso cuarto del
articulo 68 de la Ley de la Renta, esto es, que a juicio de la Direccién
Regional correspondiente a su domicilio, tengan un escaso movimien-
to, capitales pequefios en relacion al giro de que se trate o se encuen-
tren en cualquiera otra circunstancia excepcional. Las E.LLR.L. que de-
sarrollen algunas de las actividades a que se refieren los articulos 20
N°. 1letrab) y d), 34 N° 1y 2y 34 bis, N°s. 2y 3 de la Ley de la Renta,
esto es, la explotacién de bienes raices agricolas o no agricolas, desa-
rrollo de actividades mineras y explotacion de vehiculos motorizados

_en el transporte terrestre de pasajeros y carga ajena, respectivamente, y
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que cumplan con las condiciones y requisitos que exigen cada una de
las disposiciones legales precitadas, podran acogerse a los regimenes
de renta presunta que establecen los mencionados preceptos legales
(Circulares Nimeros 58 y 63 del afio 1990).

2. IMPUESTOS QUE AFECTAN A LAS EMPRESAS INDIVIDUALES Y A SU
RESPECTIVO PROPIETARIO O TITULAR ’ ’

Alas ELR.L. les afectara el Impuesto de Primera Categoria, con tasa
de 16,5% por el afio comercial 2003y 17% por el afio comercial 2004 y
siguientes, aplicado sobre las rentas efectivas determinadas de acuer-
do al mecanismo establecido en los articulos 29 al 33 de la Ley de la
Renta, ya sea, que dichas rentas se acrediten mediante contabilidad
completa o simplificada o sobre las rentas presuntas determinadas
conforme a las normas de los articulos 20 N° 1, letras b) y d), 34 N°s. 1y
2y 34 bis N°. 2y 3 de la Ley de Impuesto a la Renta (Instrucciones en
Circular N° 95, del afio 2001).

Si las rentas obtenidas por la E.I.R.L. derivadas de las actividades
desarrolladas en la Primera Categoria las acredita mediante una con-
tabilidad completa, el propietario o titular de dicha empresa quedara
sujeto al sistema de tributacion a base de retiros establecido en la
Letra A) del articulo 14 de la Ley de la Renta, esto es, dicha persona
natural tributard s6lo con los Impuestos Global Complementario o
Adicional, segiin sea su domicilio o residencia, por los retiros de las
utilidades tributables que efectiie de su empresa individual, confor-
me con las normas establecidas en el citado articulo. (Circular N° 60,
de 1990 y Resolucién Ex. N° 2.154, de 1991, que reglamentan el
mencionado sistema de tributacién). Por los gastos rechazados que
genere la ELR.L. al determinar la base imponible del impuesto de
Primera Categorfa que le afecta, conforme a las normas del articulo
33 N° 1 de la Ley de la Renta, y que constituyan retiros de especies o
cantidades representativas de desembolsos de dinero, su titular se
afectard sobre tales partidas con los mismos impuestos personales
antes indicados, tributos que se aplicardn conforme a las normas del -
articulo 21 de la Ley de la Renta, en concordancia con las disposicio-
nes de los articulos 54 N° 1, inciso tercero y 62 inciso cuarto de la ley
citada (Circular N° 45, de 1984 y 42, de 1990). La empresa individual
también debera considerar como retiro presunto a favor de su pro-
pietario o titular, todos aquellos beneficios que se produzcan por el
uso o goce de bienes_del activo de la empresa individual, en los.
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términos indicados en el articulo 21 de la Ley de la Renta, en concor-
dancia con lo dispuesto por el articulo 33 N° 1, letra f) de la misma ley
(Circular N° 37, de 1995).

~ Sila ELRL. determina su renta efectiva en la Primera Categoria
mediante una contabilidad simplificada, su propietario o titular por la
totalidad de las rentas obtenidas por el ente juridico indicado, tributa-
ra con los impuestos Global Complementario o Adicional, en el mis-
mo periodo o afo en que tales rentas se perciban o devenguen,
incluidos los gastos rechazados del articulo 33 N° 1, constituyan o no
retiros de especies o cantidades representativas de desembolsos de
dinero; todo ello de acuerdo a lo dispuesto por la Letra B) del articu-
lo 14 de la Ley de la Renta, en concordancia con lo establecido en los
articulos 54 N° 1, inciso primero y 62 de la ley precitada (Circular N°
60, de 1990).

Sila E.LR.L. se encuentra acogida a un régimen de renta presunta,
el titular se afectard con los mismos impuestos personales anterior-
mente sehalados, aplicados éstos en el mismo ejercicio de la determi-
nacién de las referidas rentas, sobre la totalidad de las rentas presuntas
determinadas, conforme a las normas legales que las regulan, ya que
ellas de acuerdo a las normas de la Letra B) del articulo 14, 21, 54 N° 1
y 62 de la Ley de Impuesto a la Renta, se entienden retiradas al término
del ejercicio.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 18° de la Ley, les serdn
aplicables a las E.LR.L. las normas del articulo 17, nimeros 5° y 7°, de
la Ley sobre Impuesto a la Renta, en cuanto a que no constituira renta
el valor de los aportes recibidos por estas empresas, s6lo respecto de
ellas, y el mayor valor a que se refiere el N° 13 del articulo 41 de la
misma ley, asi como tampoco las devoluciones de capital y sus re-
ajustes legales, siempre que no correspondan a utilidades tributables
capitalizadas que deben pagar los impuestos de la Ley de la Renta,
como lo dispone el referido N° 7 (Circular N° 53, de 1990).

Tratindose de una E.LRL. que se encuentre obligada a declarar su
renta efectiva segin contabilidad completa y termine su giro, resulta
aplicable, de acuerdo a lo dispuesto en el citado articulo 18° de la Ley
N° 19.857, lo establecido en el articulo 38° bis de la Ley sobre Impuesto
a la Renta, en cuanto a que debera considerar retiradas del registro del
Fondo de Utilidades Tributables (FUT) las rentas o cantidades deter-
minadas a esa fecha, en la forma prevista en la letra a) del N° 3 de la
Letra A) del articulo 14 de la ley del ramo o en el inciso segundo del

_articulo 14 bis de la misma ley, segin corresponda, incluyendo las del
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gjercicio, y tributar respecto de tales sumas conforme a lo dispuesto en
el mismo articulo 38° bis; todo ello de acuerdo a las instrucciones im-
partidas sobre la materia y contenidas en la Circular N° 46, de 1990.

3. OBLIGACIONES TRIBUTARIAS COMPLEMENTARIAS O ANEXAS QUE
AFECTAN A LA EMPRESA INDIVIDUAL V

(D Llevar el Registro del FUT, de acuerdo con las normas del articu-
lo 14 de la Ley de la Renta e instrucciones contenidas en la Circular N°
60, de 1990 y Resolucién N° 2.154, de 1991, contenida en la Circular
N° 40, de 1991, si las rentas obtenidas de las actividades desarrolladas
en la Primera Categoria las determina o acredita mediante contabili-
dad completa.

(iD) Efectuar pagos provisionales mensuales a cuenta del impuesto
de Primera Categoria que le afecta respecto de los ingresos brutos
percibidos o devengados que obtenga de las actividades de la Prime-
ra Categoria, ya sea, que determine su renta efectiva mediante conta-
bilidad completa o simplificada, pagos que se realizaran de acuerdo
a la tasa variable o fijas establecidas en el articulo 84 de la Ley de la
Renta, y cuyas instrucciones para la aplicaciéon de dicho sistema de
PPM, se contienen en las Circulares Nameros 16, de 1991; 23, de 1992
y 95, de 2001.

(ii) Efectuar las retenciones de impuesto que procedan, respecto
de las rentas que pague a terceras personas por la prestacién de servi-
cios personales recibidos, dicha empresa individual estard obligada a
segun sea la naturaleza de la renta pagada; todo ello de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 74 N°. 1, 2y 4 de la Ley de la Renta; y su
declaracién y pago simultineo debera efectuarse dentro de los plazos
legales establecidos en los articulos N°s. 78 y 79 de la ley precitada,
utilizando para estos fines los Formularios N°s. 29 y 50, segin el tipo
de retencion de que se trate e informando a este Servicio y emitiendo
los certificados que correspondan, de acuerdo a las resoluciones perti-
nentes que hacen exigible tal obligacién. '

(iv) Certificar la situacién tributaria de las rentas retiradas por su
propietario y de gastos rechazados y retiros presuntos a que se refie-
re el articulo 21 de la Ley de la Renta, como también informar iguales
antecedentes al Servicio, si la empresa individual lleva contabilidad
completa y balance general para la acreditacién de sus rentas efecti-
vas, y por ende, sujeta al sistema de retiros respecto de las rentas que
le corresponden a su propietario o titular.. ) .
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(v) En virtud de lo establecido en el articulo 18°, de la ley citada,
es aplicable a las E.LR.L., la norma del inciso final del articulo 69° del
Codigo Tributario, en orden a que no podri efectuarse disminucién
de capital en estas empresas, sin autorizacién previa del Servicio.

4. LAS E.ILR.L. PODRAN ACOGERSE A LOS SIGUIENTES BENEFICIOS

(D Asignar un sueldo empresarial a su propietario o titular, que po-
dra rebajar como un gasto tributario bajo el cumplimiento de las con-
diciones que exige el inciso tercero del N° 6 del articulo 31 de la Ley
de la Renta, comentadas mediante la Circular N° 42, de 1990, en la
medida que cumpla con los requisitos exigidos en la citada norma. El
propietario beneficiario del referido sueldo se afectard con el impues-
to unico de Segunda Categoria establecido en el articulo 42 N° 1 y 43
N° 1 de la ley del ramo, tributo que debe ser retenido por la respectiva
empresa individual, conforme a las normas de los articulos 74 N° 1y
78 de la ley precitada. .

(i) Acogerse al sistema de tributacion simplificada que establece
el articulo 14 bis de la Ley de la Renta, si la empresa individual cum-
ple con los requisitos y condiciones que exige dicha norma legal,
consistente éste, que tanto la ELRL., como persona juridica y el
propietario titular de dicha empresa, tributardn con los impuestos de
Primera Categoria y Global Complementario o Adicional que les afec-
ta, sobre los retiros que se efectden de la referida empresa, sin distin-
guir o considerar el origen o fuente de las rentas que financian tales
retiros o si se trata de sumas no gravadas o exentas de impuesto.

5. APLICACION A LAS E.L.R.L. DE LAS NORMAS DE INVERSION DE
UTILIDADES ESTABLECIDAS EN LA LETRA C) DEL N° 1 DE LA
LETRA A) DEL ARTICULO 14 DE LA LEY DE LA RENTA

Las rentas que retiren los empresarios individuales, socios de socie-
dades de personas y socios gestores de sociedades en comandita por
acciones, para invertirlas en otras empresas o sociedades establecidas
en Chile, que declaren o determinen su renta efectiva en la Primera
Categoria, mediante contabilidad completa, no se gravaran con los
impuestos Global Complementario o Adicional, mientras tales rentas
no sean retiradas o distribuidas de la sociedad o empresa que recibe la
inversion. La Circular N° 60, de 1990, Resolucion Ex. N° 2.154, de 1991,
Circutar N® 70, de 1998 y 49 de 2001 y pronunciamientos emitidos
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sobre la materia, ha establecido que la reinversién de utilidades en
otras empresas, bajo las normas de la letra ¢) del N° 1 de la Letra A) del
articulo 14 de la Ley de la Renta, se debe realizar bajo el cumplimiento
de los requisitos sefialados en la ley del ramo, los cuales se analizan
en esos pronunciamientos.

1V. CONVERSION DE EMPRESA INDIVIDUAL EN EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El articulo 69 del Cédigo Tributario y el articulo 14 de la Ley de
Impuesto a la Renta, se refieren a la conversién de una empresa indivi-
dual a una sociedad de cualquier naturaleza. No obstante no existe nor-
ma expresa sobre la conversion de una empresa individual a una E.IR.L.,
ello es procedente segin lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley.

Podriamos definir la conversién de una empresa individual a una
E.LR.L. como el acto por el cual una persona natural titular de una
empresa individual decide desarrollar su giro a-través de una E.LR.L.
que se constituye al efecto cumpliendo las formalidades dé constitu-

cién establecidas en la Ley.

2. EFECTOS TRIBUTARIOS

Segin lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley, en todo lo no
previsto en dicho texto legal le hace aplicable a las E.I.R.L., las dispo-
siciones legales y tributarias que rigen para las sociedades comercia-
les de responsabilidad limitada, incluyendo las normas sobre sanea-
miento de vicios de nulidad establecidas en la Ley N° 19.499.

Atendido lo anterior en el caso de estas empresas tienen plena aplica-
cién las normas sobre conversién de empresas individuales en socieda-
des de cualquier clase a que se refiere la letra ©) del N° 1 de la Letra A)
del articulo 14 de la Ley de la Renta y el articulo 69 del Codigo Tributario.

A continuacién revisaremos los principales efectos tributarios con
motivo de la conversion referida:

(i) Aporte de bienes e IVA aplicable
La transferencia de los bienes del giro del negocio, bienes del

activo realizable y materias primas o insumos 1o utilizados en el”
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proceso productivo que con motivo de la conversion realice el em-
presario individual a la E.LR.L., se encontrara gravada con IVA, pues-
to que en la situacién se configura el hecho gravado establecido en el
articulo 8°, letra b), del D.L. N° 825 (Circular 27 de 14.05.2003).

" Agrega la Circular citada: «..los aportes y otras transferencias de domi-
nio de bienes corporales muebles que se efectden por vendedores para el
establecimiento, ampliacién o modificacién de una E.LRL., se encuen-
tran afectos a IVA de acuerdo a lo dispuesto en la letra b) del articulo 8° del
D.L. N° 825, de 1974». Como se ha sefialado por este Servicio, la referencia
al «wwendedor que efectiia la norma legal citada, indica que dichas transfe-
rencias se encuentran gravadas si tienen por objeto bienes del giro del
contribuyente, es decir, aquéllos respecto de los cuales éste es vendedor,
o se presume como tal por la naturaleza, cantidad y frecuencia con que
realiza las operaciones.

Por otro lado, el aporte de los bienes del activo fijo que se realice
en la conversion, se encontrara gravado con el impuesto al valor
agregado, si se verifica lo dispuesto en la letra m), del articulo 8°, del
D.L. N° 825.

Asimismo, cabe tener presente que en relacién con dichas transfe-
rencias de bienes, el Servicio podra ejercitar la facultad de tasar esta-
blecida en el articulo 64° del Cédigo Tributario, a menos que se
configure alguno de los casos de excepcién que se senalan en la
misma disposicion legal.

Por ltimo, cabe sefalar ademas que el IVA que grave las referidas
enajenaciones de bienes, constituye crédito fiscal para la EIR.L., que
recibe el aporte, en la medida que sea contribuyente del impuesto, el
que podra deducirlo del débito que se produzca en las operaciones
que realice, conforme a las reglas generales.

Finalmente, debe tenerse presente que se encontrard afecto a IVA
el aporte de establecimientos de comercio y otras universalidades,
que comprendan o recaigan sobre bienes corporales inmuebles del
giro de una empresa constructora, de acuerdo a lo dispuesto en la
letra k), del articulo 8°, del D.L. N° 825.

(i) Utilizacién de créditos fiscales de IVA

Si la entidad objeto de la conversién presenta créditos fiscales por
concepto de IVA no podrd seguir imputdndolos en contra de los
débitos fiscales de la E.LR.L., por tratarse de derechos personalisimos
que s6lo pueden ser utilizados por las entidades que los generan. La
~ Circular N° 27 del Servicio sefala: «el remanente de crédito fiscal que

pudiera mantener el contribuyente que se convierte, no podrd ser
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traspasado a la E.LLRL. que se constituye, precisamente porque se
trata de personas distintas, y como reiteradamente este Servicio ha
sostenido, dicho crédito no puede ser cedido o traspasado a terceras
personas distintas del contribuyente que soporté el impuesto en la
adquisicion de bienes o en la utilizacion de servicios afectos».

(iii) No se aplica el Impuesto a la Renta

No se aplica impuesto a la renta por no haber hecho gravado; en
efecto el titular de la E.LR.L. no experimenta incremento patrimonial
alguno por el solo hecho de la conversion.

La Circular N° 27 del Servicio sefiala en relacién a esta materia:
«...cuando una empresa individual de aquéllas a que se refiere la cita-
da norma legal, se convierta en una E.L.R L., las utilidades traspasadas
a las mencionadas empresas individuales, no se considerarin como
retiradas por su propietario, sino que reinvertidas en dicha empresa
unipersonal, sin que se afecten con los impuestos Global Complemen-
tario o Adicional, hasta cuando no sean efectivamente retiradas por su
titular.

(iv) No procede la utilizacién de pérdidas tributarias

En el caso de conversion de una empresa individual las pérdidas
tributarias no pueden ser utilizadas por la ELR.L. que se crea, puesto
que las pérdidas s6lo pueden ser utilizadas por la entidad que las gene-
16, conforme a lo dispuesto por el articulo 31 N° 3 de la Ley de la Renta.

(v) Depreciacion acelerada

La EIR.L. que se ha creado por la via de la conversién no debiera
seguir aplicando depreciacién acelerada puesto que se produce una
transferencia o transmisién de bienes a un ente diverso, con lo cual no
se mantendria el caricter de «bienes nuevosr» de los activos que estaban
sometidos a este régimen con anterioridad a la conversién. En efecto,
en el caso de conversién se produce un aporte de activos, razén por la
cual pierden el caricter de bienes «nuevos» para efectos de aplicacion
de la depreciacién acelerada, cual es uno de los requisitos contempla-
dos por el articulo 31 N° 5 de la Ley de Impuesto a la Renta para hacer
uso de ellos.

(vi) Situacién tributaria del exceso de retiros

En el caso de conversién de una empresa individual sin persona-
lidad juridica a una E.LR.L., conforme a lo dispuesto por el articulo
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14, parrafo A, N° 1, letra ¢), de la ley de impuesto a la renta, las
utilidades se debieran entender reinvertidas en la E.LLR.L. que se crea
y por tanto, no se gravan con global complementario ni adicional
sino hasta la fecha de su retiro efectivo.

(viD) Utilizacién de créditos especiales

Eri el caso de conversién no son traspasables los créditos a los cua-
les el Servicio les ha atribuido un caricter personalisimo, como son,
entre otros, los créditos por donaciones y los que corresponden a gas-
tos de capacitacion (SENCE), Pagos Provisionales Mensuales (PPM),
que no pueden ser aplicados por la E.LLR.L.

(viii) Término de giro

¢Es necesario en el caso de conversién planteado efectuar término
de giro de la empresa individual? -

El articulo 69 del Cédigo Tributario dispone que:

«Toda persona natural o juridica que por terminacién de su giro
comercial, o industrial, o de sus actividades deje de estar afecta a
impuestos, debera dar aviso por escrito al Servicio, acompafiando su
balance final o los antecedentes que éste estime necesario y debera
pagar el impuesto correspondiente hasta el monto del citado balan-
ce, dentro de los dos meses siguientes al término de giro de sus activi-
dades». '

No cabe duda que si la empresa individual no continta desarro-
llando sus actividades porque en adelante serd la E.LR.L. la que con-
tinuara éstas, aquélla cesa en su giro.

El inciso 2° del articulo 69 establece los casos de conversion de la
Empresa individual a sociedad de cualquier naturaleza; aporte de
todo el activo y pasivo o fusién de sociedades como casos excepcio-
nales en que no es necesario el término de giro.

El precepto citado no se refiere a la conversién de una Empresa
Individual a ELLR.L.

Creemos que en este caso no es necesario el término de giro de la
Empresa Individual en cuanto se cumplan todos los -requisitos que
sefiala ese precepto; éstos son: que la sociedad que se crea se haga
solidariamente responsable de los impuestos adeudados por el em-
presario individual, y sin perjuicio de la obligacién de la empresa que
desaparece de presentar un balance de término de giro a la fecha de
su extincién y de la obligacién de la sociedad que se cree de pagar
los impuestos a la renta dentro de los dos meses siguientes al término
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de giro, y los demis impuestos dentro de los plazos legales (Circular
N° 66 del Servicio de 1998). V

La Circular N° 27 citada del Servicio sehala en relacién a esta
materia lo siguiente: «..no habra obligacién de dar aviso de térmi-
no de giro cuando la respectiva E.LR.L. que se crea se haga res-
ponsable solidariamente en la respectiva escritura social de todos
los impuestos que se adeudaren por la empresa individual, relati-
vos al giro o actividad respectiva. No obstante, las empresas que se
disuelven o desaparecen deberin efectuar un balance de término
de giro a la fecha de su extincién y las E.I.LR.L. que se creen, pagar
los impuestos correspondientes de la Ley de la Renta, dentro del
plazo sefialado en el inciso primero del referido articulo, y los
demds impuestos dentro de los plazos legales, sin perjuicio de la
responsabilidad por otros impuestos que pudieran adeudarse; todo
ello de acuerdo a las instrucciones impartidas sobre dicha materia
y contenidas en la Circular N° 17, de 1995 y sus complementaciones
o modificaciones posteriores.

3. TRAMITES ANTE EL SERVICIO EN CASO DE CONVERSION

La conversion debe ser informada a la Direccién Regional del
Servicio que corresponda al domicilio del contribuyente, aviso
que deberi darse dentro de los 15 dias hibiles siguientes a la

- fecha de la escritura o de la publicacion del extracto en el Diario

Oficial. De no cumplirse con esta obligacién la sancién serd la
contemplada en el articulo 97 N° 1 del Cédigo Tributario, esto es,
multa de una unidad tributaria mensual a una unidad tributaria
anual (articulo 68 del Codigo Tributario y Res. EX N° 5791 de
27.11.2003).

4. DOCUMENTACION Y LIBROS CONTABLES

La documentacién contable timbrada, sin uso, debera ser entrega-
da ante la Unidad del Servicio que corresponda al domicilio social,
para su destruccion, la que se llevard a cabo dentro del plazo y lugar
que fije la Direccién Regional, previa confeccién de un inventario
que se incluird en un acta.

En cuanto a los libros contables, ellos se podran seguir utilizando
consignando en ellos la nueva razén social. Adicionalmente, se po-
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drd pedir autorizacién a la Direccién Regional correspondiente para
timbrar nuevos libros.

V. SITUACION DE LAS EMPRESAS INDIVIDUALES
ANTE LA LEY DEL [.V.A.

La E.LR.L. es una persona juridica siempre comercial sometida al
Codigo de Comercio cualquiera que sea su objeto, pudiendo realizar
toda clase de operaciones civiles y comerciales. Todos los servicios
que provengan de las actividades sefialadas en el N° 3 del articulo 20
de la ley de impuesto a la renta estdn afectos a IVA.

VI. TRIBUTACION DE LA CESION DEL DERECHO PATRIMONIAL

Por la cesién de su derecho que como titular le corresponde en la
E.LRL. el mayor valor que obtenga la persona natural quedara sujeto a
la norma del articulo 41 N° 13 inciso 2° de la ley de impuesto a la renta,
que dispone:

«Los contribuyentes que enajenen ocasionalmente bienes y cuya ena-
jenacién sea susceptible de generar rentas afectas al impuesto de esta
categoria y que no estén obligados a declarar sus rentas mediante un
balance general, deberin para los efectos de determinar la renta prove-
niente de la enajenacién, deducir del precio de venta el valor inicial
actualizado de dichos bienes, segiin la variacién del Indice de Precios
del Consumidor, debiendo deducirse las depreciaciones correspondien-
tes al periodo respectivor.

Por no tratarse de una cesion de derechos sociales no serfa aplica-
ble el tratamiento tributario que rige la enajenacién de derechos so-
ciales. Cabe recordar que el articulo 18 de la Ley hace extensivas las
normas tributarias de las sociedades mercantiles a las E.I.LR.L. pero no
a sus titulares.

VII. TRANSFORMACION DE UNA SOCIEDAD ANONIMA EN UNA
EMPRESA INDIVIDUAL

De acuerdo con el articulo 8 N° 13 del Cédigo Tributario, se en-
tiende por transformacién de sociedades el cambio de especie o tipo
social efectuado por reforma del contrato social o de los estatutos,
“subsistiendo 1a personalidad juridica.
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En la especie podriamos definir la transformacién como el cambio
de especie o tipo de persona juridica, de sociedad a E.L.R.L. o vicever-
sa, subsistiendo su personalidad juridica.

El articulo 14 de la ley 19.857 dispone que «en el caso que se pro-
duzca la reunién en manos de una sola persona, de las acciones, dere-
chos o participaciones en el capital, de cualquier sociedad, ésta podra
transformarse en E.LR.L., cumpliendo su propietario con la formali-
dad de constitucién establecida en la presente ley».

A su turno, el inciso segundo de ese mismo articulo agrega: «una
E.IR.L. podra transformarse en una sociedad de cualquier tipo cum-
pliendo los requisitos y formalidades que establece el estatuto juridi-
co de la sociedad en la cual se transforman.

De acuerdo con lo anterior, sélo en el caso de reunirse todas las
acciones, derechos o participaciones en el capital de una sociedad
ésta se puede transformar en una E.LR.L., debido a que como sabe-
mos sélo una persona natural puede establecer una E.LR.L., no pu-
diendo en caso alguno crearse por acto constitutivo o por la via de la
transformacién una E.LR.L. por parte de dos o .mds personas.

Cabe sefalar que en caso de transformacién el contribuyente man-
tiene el mismo RUT y las utilidades no se entienden retiradas ni gra-
vadas con impuestos personales segiin lo dispuesto en el articulo 14
A N°1 Cde la Ley de Impuesto a la Renta. Con todo segun lo dispues-
to en el articulo 14 A N° 1 b inciso final, «en el caso de transformacién
de una sociedad de personas en una sociedad.an6nima, ésta debera
pagar el impuesto, del inciso 3° del articulo 21 en el o en los ejerci-
cios en que se produzcan utilidades tributables, segin se dispone en
el inciso anterior, por los retiros en exceso que existan al momento
de la transformacién. Esta misma tributacion se aplicara en caso que
la sociedad se transforme en una sociedad en comandita por accio-
nes, por la participacién que corresponda a los accionistas».

Obviamente que después de la transformacién habra que aplicar
la normativa tributaria que corresponda al nuevo tipo o especie
social.

La Circular N° 27 del Servicio sefiala en materia de transformacion:

«De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 19.857, una
E.ILR L., puede transformarse en una sociedad de cualquier tipo. Pues
bien, como la transformacion sélo implica el cambio de la especie o
tipo social, subsistiendo la personalidad juridica, en este caso, el re-
manente de crédito fiscal que mantenga la empresa individual al trans-
formarse, se traspasa a la sociedad que se crea, pues se trata del
mismo contribuyente con distinta organizacién legal. Asimismo, el
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traspaso de los activos de la E.LR.L. que se produzca con la transfor-
macién no se encontrara afecto a IVA, puesto que no se produce una
enajenacion.

«La situacion inversa, esto es, la transformacién de una sociedad en
una empresa individual de responsabilidad limitada, como ya se ha
dicho, sélo es posible en la situacién contemplada en el inciso prime-
ro de] articulo 14 de la Ley 19.857, esto es, si se produce la reunién en
manos de una sola persona, de las acciones, derechos o participacio-
nes en el capital, de cualquier sociedad, caso en el cual la ley faculta a
esta Ultima para transformarse en E.LLR.L., cumpliendo su propietario
con las formalidades de constitucién establecidas en la ley precitada.
Pues bien; en relacién con el IVA, atendido el hecho de la continuidad
de la persona juridica, los efectos tributarios son los mismos sefialados
en el parrafo precedente».

VIII. D1viSION DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

La Ley N° 19.857 nada dispuso respecto de la divisién, lo que a
nuestro entender en manera alguna significa que las E.I.R.L. no pue-
dan ser objeto de una divisién, mas atin cuando su articulo 18 ordena
la aplicacion a las E.LR.L. de las disposiciones legales y tributarias,
aplicables a las sociedades comerciales de responsabilidad limitada,
a las cuales tanto la doctrina como la jurisprudencia han aceptado la
divisién de esta clase de compaiias.

La divisién estd definida en el articulo 94 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Senala dicha norma, que la divisién de una sociedad con-
siste en la distribucién de su patrimonio entre si y una o mas socieda-
des anénimas que se constituyan al efecto, correspondiéndoles a los
accionistas de la sociedad dividida, la misma proporcién en el capital
de cada una de las nuevas sociedades que aquella que poseian en la
sociedad que se divide. Sin embargo, este concepto también es apli-
cable a las sociedades de personas tal como lo ha reconocido el SII
en su Oficio N° 633 de 15.02.93.

La Circular N° 27 del Servicio sefiala en esta materia:

«(b) Fusion, division y otras formas de reorganizacién de E.LR.L.:

«En relacién con este punto, cabe sefialar que la Ley N° 19.857, a
través de su articulo 18, al hacerles aplicables a las E.L.R.L. las mismas
disposiciones legales y tributarias que rigen a las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, a tales entes juridicos atribuye los mismos efectos

.. legales y tributarios que rigen cyando se fusione, se divida o se reor-
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ganice de otra forma una sociedad de personas, rigiendo en la espe-
cie todas las instrucciones emitidas por-el Servicio sobre esta materia,
especialmente aquéllas contenidas en la Circular N° 45, del afio 2001,
que dice relacién con la aplicacién de la facultad de tasar contempla-
da en el articulo 64 del Cédigo Tributario, respecto de las formas de -
reorganizacion que pueden adoptar las sociedades.

»En todo caso debe hacerse presente, que cuando una.EIR.L., por
ejemplo, se fusione o se divida en otro ente juridico, en la especie nace
una nueva persona juridica, y por lo tanto, todos los créditos tributarios
a favor de la EIR.L. no pueden ser traspasados al nuevo ente juridico
que nace producto de la fusién o divisién, debido a que dichos crédi-
tos tienen el caracter de personalisimos y en virtud de tal condicion
sélo pueden ser recuperados por la empresa que los genera»,

Mas adelante la Circular agrega:

«Al igual que en los casos anteriores, en esta materia deben aplicarse
las normas existentes para las sociedades comerciales de responsabili-
| dad limitada. De esta manera, en los casos de fusidon o division de una
E.IR.L., no existe, en consecuencia, hecho gravado con el tributo (IVA),
1 dado que el aporte que se efectiia al realizarse estas modificaciones no
consiste en bienes corporales muebles o derechos reales constituidos
sobre ellos, sino que en el derecho personal que le corresponde, en
este caso, al propietario en la empresa individual de responsabilidad
limitada que se fusiona o divide, cuya transferencia no se encuentra
gravada con el impuesto al valor agregado por tratarse de un bien in-
corporal. Lo anterior, sin embargo, es sélo en la medida en que, con
ocasién de la fusién o divisién, no se transfiera un patrimonio mayor
que el original existente en la empresa individual.

»Por otra parte, el remanente de crédito fiscal acumulado por la
empresa original, no puede ser aprovechado por su continuadora re-
sultante de la fusién o divisién, pues se trata de personas juridicas
diversas, y como se ha dicho, el crédito fiscal del IVA no se puede
ceder, transferir ni transmitir.»

W e
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IX. FUSION DE UNA EMPRESA INDIVIDUAL

El articulo 15 de la ley 19.857 dispone que <a E.L.LR.L. terminara: por
aporte del capital de la empresa individual a una sociedad, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 16».

A su turno, el articulo 16 de la ley citada se refiere expresamente
a la situacién contemplada en el articulo 15 letra ¢, disponiendo. que
en ese caso la sociedad respondera de todas las obligaciones contrai-
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das por la empresa individual, a menos que el titular de ella declare
asumirlas con su propio patrimonio. ,

Debemos entender que el término capital empleado en el articulo
15 letra ¢ antes transcrito se refiere al patrimonio de la E.LR.L. y en
consecuencia ese precepto trata de un caso de fusién de la empresa
individual.

La fusion de que trata el citado articulo 15 sélo se referirfa al caso en
que la E.LR.L. transfiere todo su patrimonio a una sociedad.

¢Procede sélo la fusién por incorporacion o podria llevarse a efec-
to una fusién por creacién? -

Creemos que proceden ambos tipos de fusiéon. También podria
darse la fusién de una E.LR.L. con otra, siempre que sea del mismo
titular.

Cabe destacar que el legislador innové en el articulo 16 al dispo-
ner que tanto la sociedad absorbente como el titular de la empresa
individual que se fusiona con una sociedad pueden hacerse respon-
sables de las obligaciones que la empresa tenga, entre las cuales cabe
incluir las obligaciones tributarias. ’

Impuestos tributarios para el caso de la fusién fueron expuestos
mds arriba.

X. MUERTE DEL TITULAR DE LA EMPRESA INDIVIDUAL

La E.LLR.L. terminard entre otros casos (articulo 15 letra e, ley N°
19.857) por la muerte del titular. Los herederos podrdn designar un
gerente comun para la continuacién del giro de la empresa hasta por
el plazo de un ailo. Durante ese periodo la E.LR.L. continuara tribu-
tando en régimen normal. Posteriormente, seran aplicables las nor-
mas del articulo 5° de la Ley de Impuesto a la Renta.
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