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L. INTRODUCCION

El derecho comercial nacié como un estatuto juridico especial, creado para decidir las
diferencias surgidas entre los comerciantes en razdén de la actividad profesional que realiza-
ban. Era un derecho consuetudinario y, al decir del profesor don Ricardo Sandoval, un siste-
ma subjetivo!, por estar centrado en la figura del comerciante.

A partir de la Revolucidn Francesa, y principalmente con los cédigos napolednicos, pe-
riodo en el cual el dogma de moda es la igualdad ante la ley, no es concebible tener un
estatuto especial para cierto grupo de personas. Por consiguiente, el centro de gravedad del
derecho comercial se traslada desde el “comerciante” hacia el “acto de comercio”. Ahora es
el acto juridico correspondiente al acto de comercio el que pasa a tener una regulacidn
especial, independientemente de quién lo realiza, sea comerciante ¢ no.

Es asi como se pasa a un sistema objetivo? caracterizado por la dificultad de determinar la
esencia del acto de comercio. Ante esta dificultad, los alemanes, con mucho espiritu préctico,
sefialaron en su Cédigo de Comercio que “se reputan actos de comercio todas las operaciones
concluidas por un comerciante para la explotacién de su empresa comercial”.

En el siglo XX, marcado por los avances industriales y tecnoldgicos, el centro de grave-
dad del derecho comercial se traslada desde el “acto de comercio” a “la empresa”. El derecho
comercial asume el rol de derecho de la empresa e intenta regularla y para ello definirla. Los
actos de comercio pasan a realizarse en masa (produccién y venta masiva de bienes), ellos
pasan a ser “actos de empresa”.

La produccién y venta en masa requieren de una organizacion adecuada, y esa organiza-
¢idén se llama empresa.

El derecho comercial bdsicamente regula dos aspectos de esta organizacién:

1. El estatuto del titular de la empresa, ya sea individual (que el Cédigo de Comercio
chileno llama “comerciante”™) o colectivo (en este dltimo caso los distintes tipos de socie-
dades), y

2. La actividad externa (contractual) del titular de la empresa (“empresario™) con terceros.

Al decir del jurista espafiol Rodrigo Uria “el derecho comercial es aquel que regula u
ordena la actividad econémica constitutiva de empresas™™*.

! Ricardo Sandoval Lépez: “Manual de Derecho Comercial”, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, edicién
1992. P4gina 35.
Ricardo Sandoval Lépez: ob. cit. Pdgina 42.
Ricardo Sandoval Lépez: ob. cit. Pdgina 38,
+ Ricardo Sandoval Lépez: ob. cit. Pdgina 45.
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No obstante lo anterior, la regulacién de la empresa no se agota en el derecho comercial,
va que ella también es regulada por otras ramas del derecho, tales como los derechos laboral,
tributario, ambiental, de propiedad industrial, derecho de financiamiente, derecho de la libre
competencia, etc.

El jurista alemédn Karsten Schmidt sostiene que el derecho comercial debe ser reorientado,
alejandose del superado derecho del comerciante y convirtiéndose en un “derecho privado de
la empresa™.

Dado este desafio que enfrenta en la actualidad el derecho comercial, se hace necesario ir
en busca del concepto juridico de empresa.

A. Concepto de empresa

Dentro de la definicién de empresa contenida en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua® caben destacar las siguientes acepciones:

[—

“Accién ardua y dificultosa que valerosamente se comienza”.

2. *“Obra o designio llevado a cabo, en especial cuando en €l intervienen varias personas”.

3. “Entidad integrada por ¢l capital y el trabajo como factores de la produccién y dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacién de servicios con fines lucrativos y
con la consiguiente responsabilidad”.

4, “Casa o sociedad mercantil o industrial fundada para emprender o llevar a cabo construc-

ciones, negocios o proyectos de importancia”.

Esta dltima acepcidn corresponde a un concepto de cardcter mds bien juridico, que, a nuestro
Juicio, incurre en ciertos errores o confusiones, que aclararemas a lo largo de este trabajo.

B. Definicion de empresa en nuestros cuerpos normativos

En Chile, al igual que en muchos otros pafses, la definicién de empresa estd ausente de
nuestro Codigo de Comercio, cuyo sistema esté fundado en torno al acto de comercio.

El Cédigo del Trabajo chileno en su articulo tercero define empresa como “toda organiza-
ci6n de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccidn, para el
logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéfices, dotada de una individualidad
legal determinada”.

El hecho de que se defina empresa en un cuerpo legislativo es un gran avance, no
obstante ¢l hecho que, tal como sefiala el propio Cédigo del Trabajo, dicha definicién de
empresa es solo “para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social”.

La Ley N° 17.073 de 1568 que establecié un impuesto al patrimonio en Chile (actualmen-
te derogada) en su articulo 2 N® 4 definié el concepto de empresa para efectos de este
impuesto, indicandc que se entiende por empresa a “todo negocio, establecimiento u organi-
zacidn de propiedad de una o varias personas naturales o juridicas, cualquiera que sea el giro
que desarrolle, ya sea este comercial, industrial, agricola, minero, de explotacién de riqueza
del mar u otra actividad, No obstante, se excluirdn de este concepto la inversion en bienes
raices, salvo aquellos usados por su duefio en el giro de un negocio o actividad no rentistica
de su propiedad y la inversién en valores mobiliarios, sea que se hayan realizado en forma
independiente o como parte de las actividades de una empresa. Esta excepcion no regird
respecto de las personas juridicas”.

El Articulo 166, inciso final del Cédigo de Comercio, define al empresario de transporte
como “el que ejerce la industria de transportar personas o mercaderias por sus dependientes

5 Karsten Schmidt: “Derecho Comercial” Traduccién de la 3* Edicién alemana, Editorial Astrea, Argentina,
1997. Pdgina XI1.
6 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Primera Edicién, 1992.
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asalariados y en vehiculos propios o que se hallen a su servicio, aunque algunas veces gjecute
el transporte por s{ mismo”.

A su vez, el articulo 2.013 del Cédigo Civil define al empresario de transporte como “el
que ejerce la industria de hacer ejecutar transportes de personas o cargas”.

Ante la ausencia de una definicién juridico-positiva de aplicacién general, debemos partir
del concepto econémico de empresa para tratar de alcanzar una definicién juridica de la misma.

Como concepto econémico podemos sefialar que la empresa es la “organizacién de facto-
res de la produccién (capital, naturaleza y trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimita-
da”’. Los elementos constitutivos de la empresa estin intimamente unidos y ligados por un
destino comun, cual es, obtener la mayor ganancia posible.

Al decir del jurista espafiol Joaquin Garrigues®, el hombre comin definirfa empresa como
conjunto de bienes (cosas, derechos, actividades) organizados por el comerciante (empresa-
rio) con fines de lucro.

Si bien en el 4mbito econémico es facil observar una unidad entre los distintos elementos
que conforman la empresa (bienes muebles, inmuebles, derechos, etc.), desde la perspectiva
del derecho dichos bienes no son regulados como una unidad, sino que por el contrario cada
uno de dichos bienes estd sujeto a un estatuto juridico propio. Esto lo veremos en detalle
cuando analicemos los actos juridicos que pueden realizarse respecto de la empresa, es decir,
la empresa como objeto de trédfico juridico.

C. Teorias sobre el concepto juridico de empresa
1. Laempresa como persona juridica

Hay autores, dentro de los cuales destaca Endemann’, que sostienen que dado que en la
realidad los diversos elementos de la empresa constituyen una unidad, el derecho debiera reco-
nocer dicha realidad y tratar a 1a empresa como una unidad juridica. El elemento unificador por
excelencia es la personalidad juridica (vida auténoma y sujeto de derechos y obligaciones).

Es en este sentido que usualmente se dice “la casa paga”, “la casa vende”, “la casa
ofrece”. A nuestro juicio, estas expresiones corresponden solo a dichos populares y
metaféricos, que no alcanzan ninguna significacién juridica.

Desde la perspectiva del derecho, quien es titular de derechos y obligaciones no es la
empresa como tal, sino que el empresario, ya sea individual o colectivo, en este dltimo caso
la sociedad. Es el titular de la empresa quien goza de personalidad juridica, no la empresa
propiamente tal.

Garrigues!? sostiene que esta teoria es contradictoria cuando la empresa pasa a ser cbjeto
de tréifico juridico, porque ;cémo podria ser objeto y sujeto de derecho? Si bien compartimos
con el profesor Garrigues lo errado de esta teorfa, creemos que existen diversas situaciones en
que se puede ser objeto y sujeto de derecho, como ocurre con las saciedades dotadas de
personalidad juridica.

2. Laempresa como patrimaonio separado!!

Esta teorfa también parte de la base de que dado que en la prictica los elementos de la
empresa constituyen una unidad, la empresa como tal también tiene que constituir una unidad

7 Joaquin Garrigues: “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo I, Reimpresién de la 7* Edicién, Editorial Temis,

Colombia, 1987, pagina 162,

8 Joaguin Garrigues: ob. cit. Pdgina 162.

®  Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 165,

10 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 165.

" Los elementos de esta teorfa, en lo que dice relacién con Chile, han quedado afectadas por la reciente
dictacién de la Ley N° 19.857 sobre Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.
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juridica. Dado que esa unidad juridica no puede emanar de la personalidad juridica (teoria
anterior) ella debe entonces emanar del concepto de “patrimonio separado” o “patrimonio de
afectacion”. Seguin esta teorfa, la empresa es un patrimonio auténomo distinto del patrimonio
civil {(en el sentido de extramercantil) del empresario. El empresario tendria entonces dos
patrimonios: a) el patrimonio civil o extramercantil y b) el patrimonio mercantil o empresa-
rial (este ultimo constituiria la empresa).

Esta teoria es criticada por las siguientes razones;

1. El patrimonio mercantil no es juridicamente un patrimonio auténomo, ya que no existe la
separacién de responsabilidad.

2. Los acreedores mercantiles no pueden pretender un pago preferente sobre el patrimonio’
mercantil en desmedro de los acreedores civiles. Ambos acreedores concurren en igual-
dad de condiciones.

3. La quiebra de un comerciante afecta todo su patrimonio, sin distinguir entre patrimonio
civil y mercantil,

4. La quiebra del comerciante puede ser provocada por deudas civiles y también por deudas
mercantiles.

5. El patrimonio mercantil no tiene deudas propias, responde de toda clase de deudas civiles
y mercantiles.

6. El comerciante puede tener varios negocios y los acreedores de un negocio determinado
pueden dirigirse indistintamente contra cualquiera de ellos.

7. En caso de muerte del comerciante, se confunden en una sola herencia el patrimonio civil
y mercantil.

Todas estas razones son plenamente consistentes con la realidad actual de la legislacién
chilena. Para nuestro ordenamiento juridico la empresa no constituye un patrimonio separado
o de afectacion. Lo anterior queda de manifiesto, por ejemplo, cuando fallece un empresario
que tiene una empresa unipersonal o familiar, ella formar4 parte de la herencia del causante
junto con todos sus demds bienes y el derecho no respetard ni reconocerd la individualidad
propia de dicha empresa.

Por lo anterior, no existe juridicamente un patrimonio separado, auténomo, ni un patrimo-
nio de afectacién; por le tanto mal podria encasillarse a la empresa como un patrimonio
separado, de donde vendria la unidad juridica de sus elementos.

3. Laempresa como una universalidad

Esta teoria aplica a la empresa el concepto de universalidad. Esto, por cuanto la empresa
la constituyen variados elementos y cosas no ligadas entre s{ materialmente (ver citas) las
cuales aspiran a un tratamiento juridico unitario (uni}.

Apoya esta teoria la circunstancia de que la empresa permanezca en el tiempo a pesar del
cambio de sus componentes, ya sea que se trate de mercaderfas, clientes, trabajadores, etc.

Se discute si la empresa es una universalidad de hecho (la que solo puede incluir mue-
bles) o una universalidad de derecho (aquella reconocida por la ley, v que a diferencia de la
universalidad de hecho puede incluir inmuebles, e incluye derechos y obligaciones). Segiin
Joaquin Garrigues'? “toda universalidad como concepto jurfdico es, al mismo tiempo, de
hecho v de derecho”.

Esta teoria es criticada por las siguientes razones:

(i) Lo caracteristico de las universalidades de derecho es la transmisidn ipso iure de derechos y

obligaciones, lo cual falta en la empresa. De hecho, la empresa como tal no tiene derechos
ni obligaciones. Por consiguiente, la empresa no seria una universalidad de derecho.

12 Joaquin Garrigues: ob, cit. Pdgina 167.
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(ii) El objeto inmediato de las relaciones juridicas no es la universalidad como tal, sino que
los elementos que integran la empresa. No se vende la empresa como tal por un solo acto,
sino que se venden los muebles y los inmuebles, segin su propio estatuto, no se da en
garantia a la empresa como tal, sino que se hipotecan los inmuebles y se dan en prenda
los bienes muebles.

La empresa constituirfa una universalidad de hecho, una universalidad especial, compuesta
por cosas de naturaleza diferente que cambian en el tiempo, no obstante lo cual ella subsiste
como un cuerpo cierto. Es una universalidad de hecho que como tal continda subsistiendo tanto
por la conservacién de algunos elementos como por 1a renovacion sucesiva de otros.

A este respecto cabe recordar al jurisconsulto Pomponious'3, quien en relacién al libro 41
del Digesto sostenia que “existe una clase de cuerpos compuestos de cosas distintas que
conservan su individualidad, pero que forman un todo inico, designadas con un nombre
especial, como el pueblo, la legién, el rebafio”. Por su parte, Ulpiano'4 hace suya la opinién
de Pomponious en cuanto a que esta clase de cosas pueden ser reivindicadas como un solo
cuerpo y no hay necesidad de reivindicar cada cosa singular que contribuye a constituirlo.

4. Laempresa como actividad

Esta teorfa distingue por una parte el concepto de empresa, entendiendo por ella “la
actividad econémica del empresario”!? y par la otra el concepto de establecimiento que es “el
conjunto de medios instrumentales con los que el empresario realiza su actividad econémica”.

Esta teoria es radicalmente distinta a las tres anteriores, porque la empresa ya no es vista
como un conjunto de elementos de distinta naturaleza, organizado y unido por un vinculo de
finalidad econémica, sino que al decir de Urfa y Casanoval®, la empresa es “todo ejercicio
profesional de una actividad econémica organizada con la finalidad de actuar en el mercado
de bienes y servicios”.

Por su parte, Garrigues'” difiere de este concepto de empresa, por cuanto a su juicio la
actividad del empresario (y sus colaboradores) es la que ha creado a la empresa, por consi-
guiente, ella es el resultado de aquella actividad.

5. La empresa como organizacidn

Esta teoria sostiene que hay que separar dos conceptos que se confunden en las teorias
precedentes: por una parte a) empresa, y por otra parte b) patrimonio de la empresa.

a) Empresa: la empresa es distinta de los edificios que utiliza, las miquinas, la mercancia y
en general todos los bienes patrimoniales puestos al servicio de la explotacién. Esto se
observa en que:

(i) Esos elementos cambian, se destruyen y la empresa como tal permanece.

(ii) Generalmente en la enajenacion de una empresa, el precio que se paga es superior a la
suma del valor de todos los elementos patrimoniales que se transfieren.

(iii) Los elementos patrimoniales no son esenciales ni decisivos en el concepto de empresa, de
hecho existen empresas que no los necesitan; por ejemplo una empresa de mediacién o de
gestion de negocios. Es decir, por el hecho que se disponga de mds elementos patrimoniales,
la entidad de que se trate no va a ser més empresa, ambos conceptos son independientes.

* Luis Claro Solar: “Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado”, Tomo III De los Bienes,
Imprenta Nascimento, 1933. Pigina 261.
14 Luis Claro Solar: ob. cit. Pdgina 262.
5 Joaquin Garrigues: ob. cit. P4gina 167,
¢ Joaquin Garrigues: ob. cit. P4gina 167.
17 Joaquin Garrigues: ob. cit. P4gina 168,
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Esta teoria sostiene que la empresa no es un patrimonio, es una creacién espiritual del
empresario, quien crea la organizacidn, que es un ente distinto a la suma de los elementos que
la componen.

b) Patrimonio de la empresa: En nuestra opinién, en realidad el patrimonio no pertenece a la
empresa, sino que al empresario (ya sea individual o colectivo), ya que é! es el sujeto de
derechos y obligaciones, y como vimos, la empresa no constituye una personalidad juridi-
ca ni un patrimonio separado (ver nota anterior sobre Ley N° 19.857).

De acuerdo a esta teoria, los elementos del patrimonio de la empresa pueden ser muilti-
ples, entre los cuales se pueden incluir los siguientes:

1} El derecho de domino sobre bienes muebles e inmuebles,

2) La propiedad industrial (derecho sobre marcas, patentes, disefios industriales, etc.),

3) Otros derechos, tales como derecho de usufructo, prenda, servidumbre, etc., derechos
personales y reales, también obligaciones,

4) Cosas corporales, tales como materia prima, las méquinas destinadas a la fabricacién o al
proceso productivo, los bienes producidos o mercaderias.,

5) Cosas incorporales, tales como la clientela.
Segin Rotondi'®, la clientela es el conjunto de personas que, de hecho, mantienen con la
casa de comercio relaciones continuas por demanda de bienes o servicios. La continuidad
o habitualidad se mira desde el punto de vista de la empresa, no desde el punto de vista
del cliente; por ejemplo, la clientela de un local comercial, en una estacién de trenes en
que las personas individuales cambian, no as{ el concepto de “pasajeros™.
Seguin algunos autores no existe un derecho a la clientela, porque ella no es una cosa
susceptible de dominacién juridica (ella no puede ser objeto de ransferencia, venta,
prenda, usufructo, etc.).

6) Las expectativas: entendidas en el sentido econdmico, no juridico, esto es, la esperanza
de obtener en lo sucesivo ciertos beneficios,

Se crifica esta teoria ya que la empresa entendida como una “idea organizadora”, no
puede ser objeto de derecho ni objeto de tréfico juridico; no se puede vender, prendar,
arrendar, etc. En la prictica, lo que es objeto de trdfico juridico son las cosas corporales e
incorporales en que se ha materializado la idea organizadora (la que forma parte del “patri-
monio de la empresa”).

6. Posicién de Joaquin Garrigues

Joaquin Garrigues!'? sostiene que la empresa puede ser analizada desde una dimensién
subjetiva y dindmica (la empresa es la actividad del empresario); desde una dimensién objeti-
va y estdtica (la empresa constituye un bien inmaterial, superior a los bienes materiales que la
componen, resultado de la actividad del empresario); o desde una dimensién interna y perso-
nal (la empresa es una comunidad de personas formada por el empresario y los trabajadores).

Garrigues sostiene que si se define la empresa como actividad o como organizacién, se
estd definiendo solo una parte de ella, y se estd limitando el concepto de empresa a solo
algunos de sus elementos.

Si bien desde la perspectiva econémica la empresa constituye una unidad econdmica, y
por ende se dice que existe un concepto unitario de empresa, desde la perspectiva juridica
no existe un concepto unitario de empresa: la empresa juridicamente no es una unidad

18 Joaquin Garrigues: ob. cit. P4gina 188.
19 Joaquin Garrigues: ob. cil. P4gina 17L.
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juridica. Al decir de Ferrara (Senior)?, las organizaciones llamadas empresas carecen de
individualidad juridica (recordemos la posicién contraria establecida en el art. 3° del Cédi-
go del Trabajo, que define empresa como “una organizacién... dotada de individualidad
legal determinada”).

Conforme a lo anterior es que Garrigues?! sostiene que la empresa no es mis que “un
conjunto organizado de elementos heterogéneos, los cuales no se funden entre s{ perdiendo su
individualidad en la nueva entidad, sino, al contrario, la conservan y siguen constituyendo
objeto de distintos derechos”. La empresa no goza de autonomia juridica.

Este jurista sostiene que “para obtener el concepto de empresa hay que partir de la base
que la empresa es ante todo un circulo de actividades regido por la idea organizadora del
empresario actuando sobre un patrimonio y dando lugar a relaciones juridicas y a otras de
puro hecho22,

Concluye sefialando que “para el ordenamiento juridico, la empresa es un simple conjunto
heterogéneo de elementos diversos sometidos también a normas heterogéneas, segiin su natu-
raleza”?3,

7. Concepto juridico de empresa segin la doctrina alemana (Karsten Schmidt)

Segin el jurista alemén Karsten Schmidt®®, no existe un concepto juridico general de
empresa. Lo que existe son diversos dmbitos juridicos que tratan de desarrollar el concepto de
empresa, cada uno desde su propia perspectiva, pero al decir de este autor, el concepto de
empresa desarrollado por otras ramas del derecho debe ser analizado con detencién y juicio
critico y no ser asumido de buenas a primeras por el derecho comercial.

Asimismo, este autor sostiene que si tratamos de asimilar el concepto de empresa y
empresario a las categorias tradicionales del derecho comercial, el concepto de comerciante
corresponde al concepto de titular de empresa o empresario y el concepto de actividad comer-
cial con el concepto de empresa.

Por su parte, el jurista alemdn Raisch® define al empresario como “quien en forma
independiente y mediante una unidad econémica organizada, establecida en forma duradera,
ofrece prestaciones con valor econémico a otros participantes del mercado”.

Empresa, por consiguiente, segin este dltimo autor, es la unidad econdmica organizada
mediante la cual el empresario actia en el mercado.

Raisch sefiala que toda empresa tiene ciertas caracteristicas esenciales:

I. Un minimo de medios materiales y personales, los que varfan caso a caso (ejemplo, una
gran empresa eléctrica en comparacién con un sencillo corredor de propiedades).

2. Una minima medida de organizacién unitaria. El grado de organizacion varia caso a caso
y evoluciona, pero siempre se trata de una unidad organizada.

3. Una minima presencia en el mercado. La empresa se convierte en el punto de contacto de
relaciones jurfdicas.

Por su parte, el jurista Julius von Gierke? sefiala que “empresa, en sentido estricto, es el
dmbito de actuacién conformado por la actividad econdmica, los bienes y derechos regular-
mente incorporades, y adquiridos, incluyendo las deudas que le corresponden”.

Es decir, Von Gierke se inclina por un concepto de empresa como actividad.

o
=3

Joaquin Garrigues: ob. cit. Pigina 171,
Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 170.
Joaqufin Garrigues: ob. cit. Pdgina 171.
Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 172,
Karsten Schmidt: ob. cit. P4gina 65.
Karsten Schmidt: ob. cit. P4gina 67.
Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 68.
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Karsten Schmidt?? sefiala que si bien el concepto de empresa constituye el concepto
central del derecho comercial actual, el concepto presenta dificultades para su delimitacién y
cierta falta de precisién. Sostiene que esta falta de precisién también tuvo lugar en su momen-
to cuando se tratd de definir “actividad comercial” a partir de los cddigos napoleénicos, sin
que se llegara a mejores definiciones de las que existen hoy dfa para definir empresa.

Por nuestra parte, sostenemos que el concepto de empresa va mds alld que el de “activi-
dad comercial”, ya que también abarca actividades de las profesiones liberales. Por consi-
guiente, no se restringe al concepto del acto de comercio, ya que hay empresas que no
realizan actos de comercio.

Asimismo, Schmidt?® sefiala que reconocer eventualmente a la empresa como sujeto de
derecho no se compadece con el estado actual del derecho vigente. Ella no tiene capacidad
juridica. Solo el titular de la empresa (individual o colectivo) puede ser empleador,
adquiriente, propietario y deudor. En relacién con el tréfico juridico, los terceros se relacio-
nan con el titular de la empresa y no con la empresa propiamente tal.

El concepto de titular de la empresa es més amplio que el de comerciante (ya que abarca
no solamente las actividades comerciales, sino que todas las actividades empresariales) y es
mds amplio que el concepto de empresario, el cual se encuentra restringido a personas fisicas
o naturales. Para ser titular de empresa solo se requiere tener capacidad para ser titular de
derechos y obligaciones (personas naturales y juridicas).

Por 1ltimo, Karsten Schmidt?® se refiere al concepto de “grupo empresarial” sefialando
que no se trata de una persona juridica, y que tampoco ha sido reconocido como titular de
empresas. Cada empresa solo puede tener como titular a una sociedad en particular, y no al
agrupamiento de sociedades en su conjunto.

8. Concepto juridico de empresa en la doctrina chilena (profesor Ricardo Sandoval Lé6pez)

De acuerdo al profesor Ricardo Sandoval?, si bien la empresa es una unidad econémica
orgdnica, hay que separar el aspecto subjetivo del aspecto objetivo de la misma.

a) Aspecto subjetivo: La actividad del sujeto organizador. Esta nocién de actividad corres-
ponde a empresa y la nocidn de sujeto corresponde al titular de la empresa, quien es el
sujeto de derechos y obligaciones.

b) Aspecto objetivo: Conjunto de medios instrumentales organizados por el sujeto organiza-
dor para realizar su actividad. Esta nocién corresponde al establecimiento de comercio
(instrumentos materiales e inmateriales puestos al servicio de la empresa).

Por consiguiente, Sandoval se inclina por el concepto de empresa como actividad del
empresario.

Las caracteristicas de la empresa en el sentido juridico, segiin el profesor Sandova!l, son
las siguientes:

1. Actividad de orden econdmico: Esto la diferencia de las actividades artisticas o intelec-
tuales.

2. Actividad organizada: Se hace una actividad planificada y dirigida a conseguir una uni-
dad de accidn.

3. Actividad profesional: En el sentido de que es una actividad continuada, sistemadtica, con
tendencia a durar v con propdsito de lucro permanente que constituye un medio de vida.

4. El fin de esta actividad es la produccidn de bienes o servicios, o el cambio de los mismos
en el mercado, v no el goce o consumo directo por el productor.

[

7 Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 69.

Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 72.

Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 105.
Ricardo Sandoval Lépez: ob. cit. Pdgina 143,
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Por consiguiente, en el sentido juridico, la empresa, seglin el profesor Sandoval, es “el
ejercicio profesional de una actividad econémica organizada con la finalidad de actuar en el
mercado de bienes o servicios”.

Por otra parte, el profesor Gabriel Palma Rogers®!, a propésito de qué se entiende por
empresa sefiala que ella “supone una serie de actos de cierta importancia, repetidos con frecuen-
cia, organizados y coordinados a un mismo fin, y que implican intermediacién entre productores
y consumidores, es decir, entre el trabajo y el piblico. Como vemos por lo expuesto, no
constituye empresa un acto aislado, ocasional, sino una serie de actos sucesivos, que indican
una organizacion previa, dirigida a especular en un determinado orden de negocios”.

II. LA EMPRESA COMO OBIETO DE TRAFICO JURIDICO

Hasta el momento nos hemos centrado en las diversas definiciones y teorias respecto de
la naturaleza juridica de la empresa, 1o que parece ser bastanie tedrico. Sin perjuicio de lo
anterior, dichos conceptos adquieren mayor relevancia prictica cuando analizamos la empresa
como objeto de trafico juridico.

1. Introduccion

El inciso 2° del artfculo cuarto del Cédigo del Trabajo establece que “las madificaciones
totales o parciales relativas al dominio, posesién o mera tenencia de la empresa, no alterardn
los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus contratos individuales o de
los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o los
nuevos empleadores”.

Este articulo es muy importante, dado que establece que pueden haber modificaciones al
dominio, posesidn o mera tenencia de la empresa, es decir, considera a la empresa como
objeto de derecho, como objeto de trifico juridico.

Es curioso, porque quien figura como empleador en los contratos de trabajo es el titular de
la empresa, esto es, la sociedad o el empresario individual, no asi la empresa propiamente tal.

Si salimos del dmbito del derecho laboral, que considera a la empresa como una unidad
juridica (“individualidad legal determinada™), y entramos en el 4mbito del derecho comercial y
civil, ;se puede considerar a la empresa como una unidad que conforma una entidad juridica?

;La empresa propiamente tal se puede vender, heredar, dar en usufructo, en prenda, en
arrendamiento, etc.?

El autor alemén Karsten Schmidt?? sefiala que no obstante que la empresa representa una
unidad funcional, ella no puede ser tratada, conforme al estado del derecho vigente, como un
objeto juridico unitario. De hecho, no existe el derecho de propiedad sobre la empresa (lo que
existe es un derecho de propiedad sobre cada uno de los distintos elementos materiales e
inmateriales que componen la empresa). El titular de la empresa no puede transmitir la
empresa en su totalidad por un solo acto. El acreedor no la puede embargar in toto. Tampoco
existe una hipoteca sobre la empresa. De hecho, cuando se trata de aplicar un derecho,
especialmente los derechos reales, rige el principio de la especialidad (cada cosa material o
inmaterial que compone la empresa es tratada segiin su estatuto juridico propio), opuesto al
de la empresa como una unidad juridica.

No obstante, la voluntad de las partes sea considerar a la empresa como un conjunto cuyos
elementos estdn unidos por un mismo destino, el derecho civil y comercial desconocen el
concepto de la empresa como una unidad juridica. Por consiguiente, todos los actos juridicos se
refieren a las cosas o elementos aislados, materiales o inmateriales, que integran la empresa.

31 Gabriel Palma Rogers: “Derecho Comercial, Apuntes de clases”. 3* Edicién, Imprenta Chile, 1928, P4gina 30.
37 Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 145,
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2. Transferencia o venta de la empresa

Joaquin Garrigues™? sefiala que la transmisién de la empresa implica siempre una enajena-
cidn colectiva de los variados elementos enajenables de la empresa y, ademds, una puesta ¢n
posesion de las relaciones de hecho.

La venta de la empresa implicaria una colaboracién activa por parte del vendedor, de manera
que no haya corte en las ventas de productos ¢ en la prestacién de servicios y también una
colaboracién pasiva, esto es, que el vendedor se abstenga de competir con la empresa y el nuevo
titular de la misma. Esto se deriva de la interpretacién y aplicacién de buena fe de los contratos.

Garrigues® sostiene que la empresa no se transmite como una universalidad, como si
fuera un objeto dnico sometido a reglas unitarias, sino que por el contrario, como un conjunto
heterogénea de cosas, derechos y relaciones de puro hecho, cuya respectiva transferencia esta
sometida a reglas peculiares.

Es esencial a la transmisién de la empresa la existencia de una organizacién y relaciones
de hecho, de lo contrario, no se transmitirfa una empresa sino un almacén de mercaderfas o
conjunto de instalaciones.

De acuerdo con Schmidt?, cuando se trata de actos de disposicién, el principio basico de la
especialidad establece limites a la consideracién unitaria de la empresa, ya que el objeto del
acto de disposicién es cada cosa susceptible de derechos especiales, pero no un conjunto abar-
cador de cosas. Por lo tanto, “no es posible transmitir la empresa mediante un simple acuerdo”,

De hecho, quien transmite un conjunto de cosas y derechos no ha transmitido o cedido la
empresa. Lo decisivo es, en cambio, que el adquirente, se transforme en titular de la empresa.
La transferencia de la empresa presupone no sclo la transferencia de las cosas muebles e
inmuebles, materiales e inmateriales que la componen, sinc que también la toma de posicién
del &mbito de actividades por parte del adquirente, o sea que incluya también la revelacién de
secretos comerciales, fuentes de suministro y lugares de venta, organizaciones, secretos sobre
usos comerciales, etc. El punto es ;cémo puede el derecho regular la transferencia de eslas
situaciones de hecho?

En caso de compra de una empresa, no basta con la transmisidn al adquirente de los
bienes y cosas materiales e inmateriales que conforman la empresa, el comprador debe ser
puesto en situacién de poder continuar la empresa en la forma en que la encontré en manos
del vendedor.

Respecto a lo anterior, siempre surge ¢l problema de cémo se transfieren las relaciones de
hecho que pueda tener el vendedor con su clientela ¢ con sus proveedores; es decir, cémo se
transfieren esas situaciones de hecho y si ello puede ser regulado por el derecho.

Entendemos que dichas relaciones no pueden ser reguladas por el derecho, ellas escapan
del &mbito juridico, y por consiguiente, en la prictica solo pueden ser transferidas dependien-
do de las circunstancias. En este caso, nunca seria posible la transferencia juridica de la
empresa con tedos sus elementos, ya que respecto de los elementos de hecho no habria cémo
regular su transferencia juridicamente. Por consiguiente, lo que se puede transferir juridica-
mente es el establecimiento de comercio (bienes muebles y elementos incorporales que lo
conforman), los bienes inmuebles (ya que segin parte de la doctrina no forman parte del
establecimiento de comercio) y los derechos y obligaciones del titular de la empresa (cesidn
de créditos, novacién por cambio de deudor), no asi las relaciones de hecho.

Si hacemos abstraccién de los elementos de hecho, entendemos que todas las demds cosas,
ya sean corporales o incorporales, pueden ser objeto de transferencia. El punto aqui es si esta
transferencia puede realizarse como un acto unitario, que abarque a toda la empresa y recaiga
directamente sobre ella, o por el contrario se requiere de actos separados e independientes

33 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pagina 191.
3 Joaguin Garrigues: ob. cit. P4gina 192.
3% Karsten Schmidt: ob. cit. Pdgina 148.
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juridicamente que abarquen especificamente y tengan por objeto directo a cada uno de los
distintos elementos que conforman 1a empresa seglin su propia naturaleza. En otras palabras, si
rige el principio unitario o el principio de la especialidad juridica, la importancia de esta
distincién radica en que en la medida que rija el principio unitario se ve a la empresa como una
unidad que constituye una entidad juridica, esto es, una unidad reconocida por el derecho.

Nos inclinamos por la opinién de la mayoria de la doctrina, en el sentido que, para
transferir la empresa, haciendo abstraccién de las situaciones de hecho, deben necesariamente
realizarse distintos actos juridicos dependiendo del estatuto juridico de cada uno de los ele-
mentos que la componen. La transferencia de la empresa se rige por el principio de la
especialidad juridica.

A este respecto es necesario tener presente el articulo 1811 del Cédigo Civil chileno que
establece que es nula la venta de todos los bienes presentes o futuros o de unos y otros, ya se
venda el total o una cuota; pero serd vdlida la venta de todas las especies, géneros y cantida-
des, que se designen por escritura pablica.

Cuando nos referimos a la transferencia o venta de la empresa en el fondo nos referimos
al derecho de dominio sobre ella y cémo se transfiere dicho derecho de dominio. Pues bien,
respecto al derecho de dominio en relacién a la empresa también rige el principio de la
especialidad, en contraposicién al principio unitario. Para el derecho, en su estado actual, el
empresario (individual o colectivo) tiene un derecho de dominio sobre cada uno de los ele-
mentos que conforman la empresa pero no sobre la empresa propiamente tal. Esto equivale a
sefialar que la empresa en cuanto tal no existe para el derecho.

En opinidén del profesor Gonzalo Figueroa Y.?%, no debe confundirse el establecimiento
de comercio con la empresa. En efecto, en su opinién “la empresa es una forma de organiza-
cion dindmica dirigida a la produccidn, al intercambio de bienes, a la prestacion de servicios
0 a cualquier otro tipo de actividad econdémica, El establecimiento comercial, en cambio, es
solo uno de los elementos que puede comprender la empresa; pero ni siquiera es un elemento
indispensable de la misma. En efecto, es perfectamente posible que exista una empresa que
no tenga establecimientos de comercio. No es posible, en cambio, la afirmacién contraria,
esto es, un establecimiento de comercio sin empresario. Es asi comeo el articulo 2.555 del
Cédigo Civil italiano define el establecimiento de comercio como el complejo de bienes
organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa.

Se ha definido la empresa como “un organismo econémico, que bajo su propio riesgo,
recoge y pone en actuacion sistemdticamente los elementos necesarios para obtener un pro-
ducto destinado al cambio”, o bien como “la actividad del empresario y no la organizacién
creada por este, pues esta organizacién, objetivamente considerada, no puede decirse que sea
la empresa, a menos que se la identifique con la hacienda”. Ferrara expresa a este respecto
que en el Derecho italiano, la hacienda es aquella organizacién productiva que constituye un
capital y la empresa es la actividad profesional del empresario.

A pesar de tratarse de conceptos diferentes, el legislador chileno ha confundido en varias
ocasiones los términos “empresa” y “establecimiento de comercio”. Asf sucede con el art. 3°
N°¢ 5% del Cédigo de Comercio y con el articulo 444 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
que ambas expresiones aparecen como sinénimas”.

3. Derecho de usufructo sobre la empresa

Dado que en la realidad econdémica la empresa produce frutos o beneficios, entonces
ipuede ella ser objeto de derecho de usufructo?

Pensemos que en la prictica la cosa que produce esos frutos no son las maquinarias y
demas elementos aislados, sino que el conjunto de ellos debidamente organizados y en movi-
miento, la empresa propiamente tal es la que origina los frutos y no los elementos que la
componen.

3% Gonzalo Figueroa Yéfiez: “El Patrimonio”. Editorial Juridica de Chile. P4g. 537.
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(Bs posible constituir un usufructo sobre la empresa en virtud del cual el usufructuario
explota la empresa en nombre propio, haciendo suyos los frutos obtenidos?
Garrigues? sostiene que:

1. No se prevé el usufructo de una explotacién mercantil o empresa, si se prevé expresamen-
te la constitucién del usufructo sobre acciones o derechos de una sociedad que sea titular
de una empresa.

En el caso de nuestra legislacion obviamente se contempla el usufructo sobre acciones y
derechos sociales, lo que en nuestra opinién no impediria per se la constitucién de usu-
fructo sobre una empresa.

2. La constitucién de un usufructo sobre la empresa implicarfa constituir usufructo sobre ele-
mentos econdmicos que no son cosas ni derechos fructiferos, sino relaciones de puro hecho.
A nuestro juicio, si se trata de relaciones de puro hecho, ellas escapan completamente del
derecho. Ellas son desconocidas para el derecho y por consiguiente mal pueden ser invo-
cadas por Garrigues como un fundamento para una argumentacién juridica.

3. La constitucién de un usufructo sobre la empresa implicaria no solo un derecho para el

usufruciuario, sino que también una obligacién, ya que si no explota a la empresa, el
nuevo propietario recibirfa de vuelta un conglomerado inerte de cosas y no una empresa
en marcha. Por consiguiente, se produciria una alteracién en la naturaleza del usufructo,
va no seria una “facultad de usar y gozar”, sino que pasarfa a ser una obligacion.
Esta opinién de Garigues no se condice con la definicién de usufructo establecida en el
Cédigo Civil Chileno, el que establece la obligacidn de cuidar y conservar la cosa dada en
usufructo para su posterior restitucién al nudo propietario, incluso la obligacién de con-
feccionar un inventario y rendir caucién de conservacidn y restitucidn.

4. Al decir de Joaquin Garrigues3®, el usufructo es un derecho real creado por la ley y no
hay ningiin texto legal que autorice la constitucidn del usufructo sobre la empresa como si
fuera un usufructo sobre una verdadera universalidad.
iIs esta la realidad del Cdédigo Civil chileno? Desde ya podemos sefialar que nuestro
Cdédigo Civil si permite el usufructo sobre universalidades.

5. De acuerdo a lo anterior, Garrigues®® concluye que deben constituirse distintos usufructos
sobre los distintos elementos patrimoniales de la empresa (con exclusidn de los elementos
de hecho, la clientela y de las expectativas). Por consiguiente, se constituirian diversos
usufructos sobre las cosas y derechos que forman parte de la empresa, y no un solo
usufructo sobre la empresa en su conjunto. Es decir, también en relacién al derecho de
usufructo regiria el principio de la especialidad juridica y no el principio unitario.

De acuerdo al autor alemén Karsten Schmidt*®, “se excluye la constitucién unitaria de un
usufructo sobre ia empresa, del mismo modo que el usufructo sobre un patrimonio solo puede
ser constituido mediante la afectacién de cada uno de los bienes en particular”. “Por consi-
guiente, cominmente no es objeto del usufrucio la empresa en si, sino la participacion
societaria” (derecho a percibir dividendos).

Por otra parte, algunos autores tratan de crear un usufructo unitario sobre la empresa,
asimildndolo a una enajenacién unida a la obligacién de restituir el valor del capital (Kohler,

37 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 194,
#¥ Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 194.
¢ Joaquin Garrigues: cb. cit. Pégina 195,
0 Karsten Schmidt: ob. cit. Pigina 172.
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Isay, Wietand)*!; otros hablan de un tipo especial de facultad de administrar la empresa ajena,
con derecho a apropiarse de los frutos de la gestién (Ferrara)*. El usufructuario serfa como
un administrador en cosa ajena, obligade al ejercicio de una gestién ordenada de manera de
conservar su valor. El usufructuario no es propietario de la empresa puesto que estd obligado
a conservarla para restituirla al propietario una vez terminado el usufructo.

3.1. Usufructo de la empresa desde la perspectiva del Cddigo Civil

Si nos remitimos al Cédigo Civil chileno, y tratamos el usufructo sobre la finca o la
hacienda (el inmueble), ;ella abarca solo y exclusivamente la tierra (el casco) o también los
accesorios o inmuebles por accesion a ella? ;No serd el usufructo establecido en el Cédigo Civil
un usufructo sobre la organizacién o explotacién empresarial de un predio agricola v no sola-
mente de la tierra? ;Lo que produce frutos es la tierra o la explotacidon empresarial de la misma?

¢Bello habrd previsto incipientemente un usufructo sobre una empresa agricola, minera o
cantera?

1. El Articulo 777 en su inciso final sefiala “el usufructuario podra en todo tiempo reclamar
la administracién prestando la caucidn a que es obligado™.

2. Articulo 783 “el goce del usufructuario de unaz heredad se extiende a los bosques y
arbolados, pero con el cargo de conservarios en un ser, reponiendo los drboles que derri-
be, y respondiendo de su menoscabo, en cuanto no dependa de causas naturales o acci-
dentes fortuitos”.

Es necesario tener presente que los bosques y arbolados constituyen universalidades de

hecho, por lo que en base a las normas del Cddigo Civil chileno si se puede constituir un
usufructo sobre una universalidad.

3. Articulo 784 “Si la cosa fructuaria comprende minas y canteras en actual laboreo, podrd
el usufructuario aprovecharse de ellas, y no serd responsable de la disminucidn de pro-
ductos que a consecuencia sobrevenga, con tal que haya observado las disposiciones de la
ordenanza respectiva”.

En este articulo Bello no habla del inmueble dado en usufructo sino que de “la cosa
fructuaria”; este concepto es mdas amplio que inmueble.

Se entiende que ¢l laboreo de minas y canteras constituye una actividad empresarial, y
Bello permite un usufructo sobre ellas (“aprovecharse de ellas”). Por consiguiente, An-
drés Bello estd implicitamente reconociendo un usufructo que se hace extensive a una
actividad empresarial. Al parecer Bello no estd muy lejos de la idea de que se pueda
constituir mediante un solo acto unitario un usufructo sobre la empresa.

4. Articulo 788 “El usufructuario de ganados o rebaflos es obligado a reponer los animales
que mueren o se pierden, pero solo con el incremento natural de los mismos ganados y
rebafios”.

Si se tiene un vsufructo sobre un ganado o rebafio, es decir un derecho de uso y goce de
los beneficios de dicho ganado o rebafio, incluird obviamente la explotacién empresarial
de ellos, ya sea para la venta de la leche, 1a lana o el uso de dichos rebafios como medio
de transporte, etc.

Por consiguiente, estos articulos nos abren una puerta para pensar que Andrés Bello
habria contemplado el usufructo de actividades empresariales, y por ende el usufructo
sobre la empresa. No varios usufructos sobre cada uno de los elementos que componen la

41 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pdgina 196.
#2 Joaquin Garrigues: ob, cit. P4gina 196.
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empresa sino que un solo usufructo sobre ella misma. Es decir, se podria sostener que
respecto de usufructo podria regir el principio unitario en contraposicién del principio de
la especialidad.

A su vez, debemos ademds considerar la época en que se dictd el Cédigo Civil, cuando
no habia otros tipos de empresas, y las actividades empresariales mé&s importantes eran la
explotacién agricola y minera. Quizas, de haberse redactado después o de haber existido un
mayor grado de avance en las actividades empresariales a la fecha de su dictacién, Bello
habria sido mds explicito en cuanto a permitir el principio unitario en relacion al usufructo
sobre empresas.

Esta idea es contraria a la opinién de Joaquin Garrigues, quien niega la posibilidad de un
solo usufructo sobre la empresa como un acto unitario.

Por su parte el profesor de Derecho Civii don Fernando Rozas*? sefiala en su libro sobre
los bienes, que dentro de las cosas sobre las que se puede constituir usufructo se encuentran
las universalidades.

A su vez, Rozas sostiene que las principales universalidades de derecho son l1a herencia y
la empresa. Esta dltima entendida *como un conjunto de bienes organizados por su propieta-
rio para el ejercicio de una entidad econémica; correspondiendo a lo que en derecho italiano y
derecho francés se llama “hacienda”, que es una universalidad que puede ser cedida mediante
un acto unico™,

4. Derecho de uso sobre empresas

a) El Articulo 811 del Cédigo Civil define el derecho de uso como “un derecho real que
consiste, generalmente, en la facultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y
productos de una cosa”. Tratindose de una definicién tan amplia, jcabe el derecho de uso
sobre la empresa?

b) El Articulo 816 sefiala en su inciso segundo “...asi el usuario de animales no podrd
emplearlos en el acarreo de los objetos en que trafica, ni el habitador servirse de la casa
para tiendas o almacenes, a menos que la cosa en que se concede el derecho, por su
naturaleza y uso ordinario y por su relacién con la profesidén o industria del que ha de
gjercerlo, aparezca destinada a servirle en ellas™.

13

La “cosa” se refiere especificamente a los animales y a la tienda o almacén que le sirvan
en razén de su profesién o industria.

Por consiguiente, el Cédigo contempla el derecho de uso sobre animales y sobre una
tienda destinados a servirle en su profesidn o industria al usuario.

La pregunta aqui es si estamos frente a un derecho de uso sobre los animales y sobre una
tienda como elementos aislados o si dada la naturaleza y uso ordinarios de ellos, y conside-
rando la profesién o industria del usuario estamos frente a un derecho de uso sobre una
empresa propiamente tal.

(El Cédigo Civil permitiria, entonces, la constitucién de derechos de uso sobre empresas?

Si consideramos el establecimiento de comercio como un conjunto inerte de cosas, quizés
no sea por si solo suficiente para servirle a la profesién o industria del usuario y por consi-
guiente, lo que se busca es que el derecho de uso permita al usuario explotar comercial y
empresarialmente dicho establecimiento de comercio como si fuera titular de la empresa, Para
pasar a ser titular de la empresa se requiere que Ja empresa misma sea el objeto del derecho
de uso y no solamente las cosas inertes que la conforman.

4} Fernando Rozas Vial: “Derecho Civil. Los Bienes”, 1* Edici6n, Editorial Universitaria, 1984. Pdgina 305.
4 Fernando Rozas Vial: ob. cit. Pdgina 49.
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5. Contrato de arrendamiento de una empresa

Este seria un contrato por ei cual el titular de una empresa cede a otro su explotacién por
tiempo determinado con cargo de pagar un canon © renta.

Una ley francesa de 20 de marzo de 1956 permite el arrendamiento de empresas, y lo
denomina “arrendamiento-gerencia del fondo de comercio”,

De acuerdo a la doctrina alemana®® en el caso del contrato de arrendamiento de estableci-
miento, el arrendatario se convierte en titular de empresa, ya que de ahi en mds explota la
empresa en nombre propio. Por consiguiente, ¢l arrendamiento de empresa serfa un medio de
convertir en titular de empresa a quien no es propietario del activo de la misma.

(El Cédigo Civil permite el arrendamiento de empresa?

a) De acuerdo al articulo 1915, el arrendamiento es un contrato en que las dos partes se
obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa y la otra a pagar por este
goce un precio determinado.

b) El articulo 1916 sefiala que “son susceptibles de arrendamiento todas las cosas corporales
o incorporales, que pueden usarse sin consumirse; excepto aquellas que la ley prohibe
arrendar, y los derechos estrictamente personales, como los de habitacién y uso”.

¢) El articulo 1917 sefiala que “el precio puede consistir ya en dinero, ya en frutos naturales
de la cosa arrendada; y en este segundo caso, puede fijarse una cantidad determinada o
una cuota de los frutos de cada cosecha”,
Por consiguiente, se da en arrendamiento un inmueble con el objeto implicito que el
arrendatario haga una explotacién empresarial del mismo. De esta forma més que estar
dando en arriendo un inmueble, lo que se estd haciendo es transferir el derecho de explo-
tacién de una actividad empresarial como 1o es la actividad agricola.

d) El articulo 1975 “el que da en arriendo un almacén o tienda, no es responsable de la
pérdida de las mercaderias que alli se introduzcan, sino en cuanto la pérdida hubiere sido
por su culpa”.

Cabe preguntarse jcon qué objeto se da en arriendo un almacén o tienda? Obviamente no
es para usarlo como habitacion ni menos para no usarlo ¢ no explotarlo, sino que para
realizar una explotacién empresartal del mismo. ;Este arrendamiento estard limitado al
inmueble (“almacén o tienda”) como un conjunto inerte de cosas o constituye més bien un
arrendamiento sobre una empresa? Si el objeto del arriendo es explotar empresarialmente
el almacén o tienda, este arrendamiento también incluye todos los demds elementos pro-
pics de una empresa.

Por otra parte, ;este arrendamiento sobre el almacén o tienda es un arrendamiento solo
sobre el inmueble o sobre el establecimiento de comercio y por ende se extiende a los
demds elementos que lo conforman? En este tltimo caso ;el arrendamiento se constituye
por un solo acte o rige el principio de la especialidad?

e) El Articulo 1979 establece que “el colono o arrendatario ristico es obligado a gozar del
fundo como buen padre de familia, y si asi no lo hiciere, tendré derecho el arrendador para
atajar el mal uso o la deterioracién del fundo, exigiendo al efecto fianza u otra seguridad
competente, y aun para hacer cesar inmediatamente el arriendo, en casos graves™.

45 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pagina 200.

45 Karsten Schmidt: ob. cit. P4gina 168.
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En otras palabras, este articulo estd sefialando que el arrendatario de predio rdstico debe
explotar el fundo como buen padre de familia, por consiguiente establece implicitamente
una obligacién de explotacién. De esta forma esta reconociendo que el arrendamiento no
es sobre el inmueble (la tierra o casco) propiamente tal, sino que es un arrendamiento
sobre una empresa, la que debe seguir en operacién. De hecho, el arrendatario no podria
utilizar el fundo para un uso distinto a aquel a que se encuentra destinado conforme lo
dispone ¢l articulo 1938 del Cédigo Civil.

Se puede pensar que, méds que un arrendamiento sobre un inmueble, es un arrendamiento
sobre una actividad empresarial de explotacidn agricola, de lo contrario no se explica por
qué el arrendatario tiene esta obligacién implicita de explotar el fundo.

Al permitirse un contrato de arrendamiento sobre una empresa, mas que de un inmueble,
se estarfa reconociendo a la empresa como una entidad juridica y como objeto directo de
trafico juridico.

f) El Articulo 1984 sefiala que “siempre que se arriende un predio con ganado y no hubiere
acerca de ellos estipulacién especial contraria, pertenecerdn al arrendatario todas las
utilidades de dichos ganados, y los ganados mismos, con la obligacién de dejar en el
predio al fin del arriendo igual ndmero de cabezas de las mismas edades y calidades™.

Tenemos claro que el ganado corresponde a una universalidad de hecho, por consiguiente
existe un arrendamiento sobre una universalidad de hecho que permite obtener las utilidades
que se obtengan de dicha universalidad.

Cuando hablamos de utilidades de dicho ganado nos referimos a la actividad empresarial
de explotacién agricola de los mismos, por consiguiente comprenderia implicitamente un
arriendo sobre una actividad empresarial o mejor dicho sobre una empresa.

6. Derechos de garantia sobre in empresa
6.1 Contrato de hipoteca

a) El Articulo 2407 define la hipoteca como “un derecho de prenda, constituido sobre
inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor”.

b) Articulo 2420 “la hipoteca constituida sobre bienes rafces afecta los muebles que por
accesidn a ellos se reputan inmuebles, segiin el articulo 570, pero deja de afectarlos desde
que pertenecen a terceros”.

El Articulo 570 a su vez seiiala que “se reputan inmuebles, aunque por su naturaleza no lo
sean, las cosas que estdn permanentemente destinadas al uso, cultivo y beneficio de un
inmueble, sin embargo de que puedan separarse sin detrimento”™.

Entre ellos, el mismo articulo 570 sefiala “los utensilios de labranza o minerfa y los animales
actualmente destinados al cultivo o beneficio de una finca, con tal que hayan sido puestos en ella
por el duefio de la finca”. “Las prensas, calderas, cubas, alambiques, toneles y maquinas que
forman parte de un establecimiento industrial adherente al suelo, y pertenecen al duefio de este”.

¢) Articulo 2423 “la hipateca sobre un usufructo o sobre minas y canteras no se extiende a
los frutes percibidos, ni a las substancias minerales una vez separadas del suelo”.
Es necesario analizar si esta hipoteca sobre minas y canteras se encuentra limitada a ellas
en cuanto inmuebles o si, por el contrario, en definitiva dicha hipoteca se refiere a la
explotacién empresarial de dichas minas y canteras.
Dejamos planteada la inquietud sobre si la hipoteca recae solamente sobre los bienes
inmuebles (incluidos los inmuebles por adherencia o por destinacién) que conforman la
empresa o si ella puede recaer sobre la empresa misma, en la medida que entre sus
elementos existan bienes inmuebles.
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6.2. Contrato de prenda

Dado que la prenda recae necesariamente sobre cosa mueble, no es posible constituir una
prenda sobre la empresa en la medida que entre sus elementos existan inmuebles.

Lo anterior se ve refrendado por nuestro Cédigo Civil, que en su Articulo 2.384 sefiala
que “por el contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para
seguridad de sus créditos”.

La prenda sin desplazamiente y la prenda industrial, ambas creadas por leyes especiales,
sefialan expresamente sobre qué clase de cosas muebles de la empresa se pueden constituir
ambas prendas, por lo que estas prendas especiales no pueden recaer sobre la empresa misma.

7. Embargo sobre la empresa

.La empresa puede ser objeto de embargo o solo pueden serlo los elementos aislados que
la conforman? En otras palabras, cuando se trata de un embargo la empresa tiene existencia
juridica, ella es reconocida por el derecho, ¢rige el principio unitario o el principio de la
especialidad?

El Cédigo de Procedimiento Civil, a propésito del procedimiento ejecutivo en las obliga-
ciones de dar, sefiala en su articulo 444 que *si la ejecucidn recae sobre una empresa o
establecimiento mercantil o industrial o sobre una cosa o conjunto de cosas que sean comple-
mente indispensable para su explotacion, podrd el juez, atendida la circunstancia y la cuantia
del crédito, ordenar que el embargo se haga efectivo, 0 en los bienes designados por el
acreedor o en otros bienes del deudor, o en la totalidad de la industria misma, o en las
utilidades que esta produzca o en parte de cualquiera de ellas. Embargada la industria, el
depositario que se nombre tendrd las facultades y deberes del interventor judicial™;

Este articulo, al contemplar la ejecucién sobre una empresa y el embargo de la totalidad de
la industriz misma, refuerza la idea que en relacién al embargo la empresa es reconocida como
una unidad dotada de entidad juridica, por aplicacién del principio unitario. Recordemos que la
importancia de la aplicacién del principio unitario radica en que en la medida que este se aplica,
§e reconoce en consecuencia a la empresa como una unidad juridica determinada.

COMENTARIO FINAL

No existe un concepto jurfdico-positivo de empresa que sea de general aplicacidn. Por
consiguiente, nos hemos centrado en las teorfas y corrientes doctrinarias més relevantes que
tratan de explicar el concepto de empresa desde la perspectiva del derecho.

Lamentablemente, la doctrina juridica no ha alcanzado un concepto de empresa que sea
de general aceptacién. En la actualidad la empresa es considerada tanto una persona juridica,
como un patrimonio de afectacién, una universalidad (de hecho o de derecho), una actividad,
una organizacién, una comunidad de personas, etc.

Quizés el concepto mds auténtico, y que refleja el estado de avance del derecho en esta
materia, sea el dade per Joaquin Garrigues*’, quien concluye que “la empresa es un simple
conjunto heterogéneo de elementos diversos, sometidos también a normas heterogéneas, se-
gln su naturaleza”. Esto iiltimo equivale a sostener que no existe un concepto juridico de
empresa y que Ja empresa en cuanto tal no existe para el derecho.

Si en la realidad la empresa en cuanto tal existe, jpor qué no puede existir para el
derecho?, ;por qué el derecho no ha sido capaz de reflejar esa realidad?

La discusién de fondo para el derecho es si la empresa es o no una unidad dotada de
entidad juridica, si la empresa propiamente tal puede ser objeto directo de tréfico juridico, o
por ¢l contrario si solo pueden ser objeto directo de derecho los elementos que la conforman.

47 Joaquin Garrigues: ob. cit. Pagina 172,
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En el primer caso se estarfa reconociendo la existencia juridica de la empresa y la consecuen-
te aplicacién del principio unitario, esic es, la empresa como objeto directo de actos juridicos
y derechos. En el segundo caso, en cambio, no se estaria reconociendo la existencia juridica
de la empresa, sino solo la de los elementos que la conforman, y solo estos elementos podrian
ser objeto directo de actos juridicos y derechos, cada unc de ellos segin su estatuto juridice
propio, en cuyo caso regiria el principio de la especialidad.

En base a las consideraciones de derecho comercial siempre regird el principio de la
especialidad, por lo que el objeto directo de los diversos actos juridicos y derechos serdn cada
uno de los elementos que conforman la empresa y no la empresa propiamente tal.

Sin perjuicio de lo anterior, si analizamos el tratamiento dado por Andrés Bello en el
Codigo Civil en relacién a diversos actos juridicos y derechos que recaen sobre la empresa,
no se descarta del todo el concepto de empresa como objeto directo de dichos actos y dere-
chos y por ende la aplicacidon del principio unitario. De esta forma se puede sostener que
Bello na estaria lejos de reconacer 1a existencia juridica de la empresa.

En el Cadigo Civil existen diferentes disposiciones que invitan a pensar que Andrés Bello
se aproximo al concepto de empresa como entidad juridica propia y particular, capaz de ser
objeto directo de actos juridicos y derechos.

Si queremos que nuestro derecho comercial se modernice, pase de ser un derecho que gira en
torno al acto de comercio, a ser un derecho de la empresa, debemos asumir el desafio de alcanzar
un concepto jurfdico de la misma, reconocer juridicamente su existencia, de manera que ella
pueda ser objeto directo de tréfico juridico aplicAndose en consecuencia el principio unitario.



