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RESUMEN

El proceso de elaboracién del titulo De
la sociedad puede dividirse en dos grandes
periodos, siendo su hito divisorio el deno-
minado Proyecto Inédito. Los proyectos de
la primera fase de los trabajos preparatorios
del titulo De la sociedad siguieron el modelo
del Cédigo civil francés (y, por su interme-
dio, recogieron la tradicién romanista y el
derecho consuetudinario) de una sociedad
general, bajo las especies de sociedad uni-
versal y sociedad particular. En el Proyecto
Inédito se realizaron profundos cambios a
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The process of preparing the Title On
Partnership can be divided into two large
periods, serving as a dividing milestone
the so-called Unpublished Project. The
projects of the first phase of the preparatory
work of the Title On Partnership followed
the model of the French Civil Code (and,
through it, collected the civil tradition and
customary law) of a general company, under
the species of universal partnership and
particular partnership. In the Unpublished
Project, profound changes were made to
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ese orden, consistentes en la creacién de un
sistema societario comprensivo de los nue-
vos tipos societarios (sociedad colectiva, en
comandita y anénima), que rompieron con
el modelo y tradicién juridica inspiradora de
la primera fase de los trabajos preparatorios,
no obstante conservar parte importante de
suarticulado. Las operaciones codificadoras
de sistematizacién de estas notables innova-
ciones giraron en torno a la personificacién
de la sociedad, lo que no sélo afectd la fun-
cién del concepto de sociedad en el nuevo
orden societario, sino que generé fuertes
tensiones al interior del titulo XXVIII,
subsistentes hasta nuestros dias.

PALABRAS CLAVE

Personalidad juridica— Proyecto Inédi-
to — Sistema societario — Sociedad — titulo

XXVIII del Cédigo Civil.

Guillermo CABALLERO GERMAIN

that order, consisting of the creation of
a company system comprehensive of the
new company types (partnership, limited
partnership, and corporation), which broke
with the legal model and tradition inspiring
of the first phase of the preparatory works,
despite preserving an important part of
its articles. The codifying operations of
systematization of these notable innova-
tions revolved around the legal entity of
the company, which not only affected the
function of the concept of partnership in
the new company order, but also generated
strong tensions within Title XX VTII, which
persist to this day.

KEY WORDS
Company system — Legal entity — Part-
nership — Title XXVIII of the Civil Code
— Unpublished Project

INTRODUCCION

La regulacién de la sociedad en nuestro Cédigo civil goza de una gran repu-
tacién. Pedro Lira Urquieta, en sus notas al Cddigo civil, al inicio del titulo De
la sociedad, sefiala que: “este tit[ulo] (...) es uno de los mds perfectos del C[¢]
d[igo]”". Ese juicio favorable acerca de la regulacién de la sociedad en el Cédigo
civil transciende nuestras fronteras y asi, Luigi Rodino sostiene: “Sin embargo,
ya estaba ante nuestro legislador un buen ejemplo a imitar, ciertamente no
desconocido para él: un cédigo americano, el de Chile (...) el mds completo de
todos los cddigos civiles de las republicas hispanoamericanas, y, en la materia de
la sociedad, ain hoy, por su frescura y originalidad, entre las mejores incluso de
los cédigos civiles més recientes de Europa”™.

No cabe duda de que el Cddigo civil, en general, y el titulo De /a sociedad,
en particular, son obras dignas de elogio por la sabiduria y claridad de muchas
de sus disposiciones. Sin embargo, como toda obra humana, presentan fisuras.
Lo que el Cédigo civil (y, mds tarde, el de comercio) expone como un sistema
armdnico, apenas oculta las profundas tensiones internas de la arquitectura so-
cietaria codificada -esta es la tesis de nuestra investigacién- como consecuencia
de los cambios radicales que sufrié el titulo De la sociedad durante su elabora-
cién. Algunos de esos cambios radicales consistieron en personificar la sociedad

' BeLLO, Andrés, Cddigo Civil de la Repiiblica de Chile en, El mismo, Obras Completas de
Andrés Bello, XI1 (Caracas: Ediciones del Ministerio de Educacién, 1954) 773.

* RobiNo, Luigi, Societa civile, en LuccHIN, Luigi (Dir.), Il Digesto Italiano, Storia del
Diritto — Diritto Romano — Legislazione Comparata, vol. XXI (Torino: Utet, 1925) 614.
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y reconocer tipos societarios, civiles y comerciales, expulsando (aparentemente)
del 4mbito societario a la sociedad puramente obligacional, todo lo cual se hizo,
sin embargo, conservando un caudal translaticio de normas societarias, incluida
la nocién de sociedad, tributario de una larga y rica tradicién que hunde sus
raices en el derecho romano y que encaja con dificultad en el modelo finalmente
codificado, de todo lo cual han quedado abundantes vestigios a lo largo de la
formacién del titulo De la sociedad.

La elaboracién del titulo De /a sociedad puede presentarse, desde el punto de
vista de los cambios operados en su contenido, dividida en dos fases, cuyo hito
divisorio es el Proyecto Inédito®. La primera de ellas comprende los proyectos
de 1841-1845, 1846-1847 y 1853 y la segunda y final el Proyecto Inédito y el
Proyecto de 1855. En torno a esta periodificacién de la historia interna del titulo
De la sociedad organizamos este trabajo, que se presenta, entonces, del modo si-
guiente: la primera parte revisa los antecedentes de los proyectos de 1841-1845;
1846-1847;y 1853 del titulo De la sociedad, a fin de contrastar los severos cambios
introducidos en el Proyecto Inédiro al diseiio del sistema societario, abordados en
la segunda parte de este trabajo. La tercera parte y final, analiza criticamente las
operaciones codificadoras de sistematizacién realizadas para la construccién del
sistema societario finalmente adoptado.

1. LA PRIMERA FASE DE LOS TRABAJOS PREPARATORIOS

1. El sistema societario

La fisonomfa del titulo De la sociedad es homogénea en los proyectos de 1841-
1845, 1846-1847 y 1853. En todos ellos, éste aparece dividido en cinco pdrrafos,
a saber: § 1 Reglas generales; § 2 De las diferentes especies de sociedad; § 3 De las
diferentes cldusulas del contrato de sociedad; S 4 De los derechos y obligaciones de los
socios; y S 5 De la disolucién de la sociedad.

Durante esta primera etapa de los trabajos preparatorios, la arquitectura
interna del titulo giré en torno a “la” sociedad o compaiifa, bajo dos especies:
universal y particular.

3 El proceso de formacién del Cédigo civil tiene como punto de partida el proyecto de ley
presentado por Andrés Bello al senado, el 10 de agosto de 1840, para crear una Comisién de
Legislacién del Congreso Nacional, que se encargaria, entre otras cuestiones, de la codificacién
de las leyes civiles. Se da comienzo asi, segun la periodificacién propuesta por Guzmdn Brito, ala
tercera etapa de la fijacién del derecho civil, denominada etapa de la codificacién. Vid. GuzmAN
Brito, Alejandro, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacién y codificacion del derecho civil
en Chile (Santiago de Chile: Ediciones de la Universidad de Chile, 1982) 35. La etapa de la
codificacién es presentada por Guzmdn Brito, a su vez, divida en tres etapas: la primera, desde
1840 1847, caracterizada por el trabajo en comisiones y que dio lugar al Proyecto de 1841-1845
y al Proyecto de 1846-1847; véase SALINAS ARANEDA, Carlos, “Notas en torno a las actas de los
proyectos de Cédigo Civil Chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso 1 (1997) 35-39; la segunda, desde 1847 a 1853, correspondiente al trabajo solitario
de Bello, que dio como fruto el Proyecto de 1853; y, la tercera de 1853 a 1855, donde funcioné
una nueva comisién revisora, cuyas labores dieron origen al Proyecto Inédito y al Proyecto de
1855; véase GUZMAN BRITO, cit. (n. 3) 35-36.
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La sociedad universal se dividfa, a su turno, en sociedad universal de bienes
y sociedad universal de ganancias. La sociedad universal de bienes com-
prende “todos los bienes presentes i futuros o de una cuota de ellos” (articulo
2232, Proyecto de 1853%). Por su parte, lasociedad universal de ganancias
abarca “todas las adquisiciones que durante la sociedad se hagan por los asociados
a cualquier titulo que no sea de donacidn, herencia o legado”, conservando los
socios la propiedad de lo aportado (articulo 2240, Proyecto de 1853°).

A la sociedad universal se opone la sociedad particular, caracterizada por tener
como “objeto ciertas cosas determinadas, el ejercicio de cierta profesién u oficio,
o un comercio o empresa cualquiera” (articulo 2244, Proyecto de 1853°).

La distincién entre las especies de sociedad particular y universal suele expli-
carse bajo el criterio de la determinacién del aporte comprometido a la sociedad:
si el aporte comprende bienes determinados (individuales o universales), estamos
ante una sociedad particular’”. En cambio, si el aporte recae sobre todos o una
cuota de los bienes o ganancias, se trata de una sociedad universal. Si bien este
criterio de distincién cuantitativo se apega a los textos de los diversos proyectos
de la primera fase, coincidimos con quienes subrayan que a él subyace una con-
sideracién cualitativa: “[1]a especificidad de la sociedad universal [es] la intencién
de dotar a la comunidad de vida previamente construida de una infraestructura
patrimonial adecuada®.

Los proyectos de esta primera etapa dedican a la sociedad particular un solo
articulo del § 2 De las diferentes especies de sociedad; todos los demds, tratan de la
sociedad universal, lo que justifica centrar en esta ltima nuestra atencién en las
secciones siguientes.

2. El contexto cultural y econdmico

La sociedad universal tuvo un importante desarrollo durante la Edad Media
debido a las condiciones sociales, politicas y econdmicas del régimen feudal’. Los
siervos de la gleba, por influencia del cristianismo, gozaban de ciertos derechos,
como el matrimonio, la familia y algunos atributos del derecho de propiedad. Sin
embargo, al morir, todos sus bienes correspondfan al sefior feudal, al carecer (ini-
cialmente) del derecho a la sucesién (mors omnia solvit)'. Esta precaria condicién
fomentd el espiritu de asociacién y el trabajo colectivo de todos los miembros de
la familia (hombres y mujeres, casados y solteros), quienes repartian las cargas y
gozaban de lo producido en comiin, como contrapartida al trabajo realizado en

* BELLO, Andrés, Proyecto de Cédigo civil, en BELLO, Andrés, Obras Completas de don Andrés
Bello, X1 (Santiago de Chile: Editorial Pedro G. Ramirez, 1888) 535.

> BELLO, Proyecto, cit. (n. 4) 530.

¢ BELLO, Proyecto, cit. (n. 4) 537.

7 TrOPLONG, Raymond-Théodore, Le Droit Civil expliqué. Du contrat de société, T (Paris:
Charles Hingray, 1843) 243, quien sefiala: “La source de cette distinction est prise dans I'étendue
des choses mises dans I’association”.

8 Paz-Ares, Cdndido “Articulo 16717, en Paz-ARES ez al. (dir.), Comentario del Cédigo
Civil, I1 (Madrid: Ministerio de Justicia, 1993) 1385.

 RoODINO, cit. (n. 2) 600 y 603.

19 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, XXXVIII.
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el presente (adultos), en el pasado (adultos mayores) o en el futuro (infantes) a
favor de esa comunidad de vida''. Ese espiritu de asociacién no fue proscrito por
los sefiores sino favorecido, pues contribufa a la mejor explotacién de la tierra, la
base econdmica del sistema feudal, al asegurar una mano de obra comprometida
con los resultados'.

Juridicamente, esta realidad corresponde a una sociedad universal de ganan-
cias, usualmente tdcita’. En esta, a la muerte del siervo, los bienes adscritos a
la sociedad no revertian al sefior mientras subsistiera la sociedad, la que no se
extingufa por la muerte de sus miembros'. De esta forma, la sociedad universal,
como prolongacién del lazo familiar, permitié mejorar considerablemente el
bienestar de sus miembros.

El fuerte espiritu de asociacién propio de la Edad Media extendid el uso de
la sociedad universal como soporte para comunidades de vida de sujetos libres,
no sélo para el cultivo de la tierra, sino también para todo tipo de actividades
econdmicas, las que se entendfan tdcitamente constituidas si habitaban y vivian
en comun por un afo y un dfa, como solfa suceder tras la muerte del padre entre
hermanos®.

El uso de la sociedad universal técita en Francia fue decayendo a partir del siglo
XVI, de la mano del cambio de las condiciones sociales, politicas y econédmicas que
propiciaron su auge. El creciente espiritu de libertad debilit6 los amplios ligdmenes
familiares y con ello la posibilidad de coordinar eficazmente los esfuerzos de sus
integrantes, al tiempo que la actividad mercantil e industrial abrié nuevos espacios
para el desarrollo individual'®. Este nuevo contexto social fue recogido en Francia
por las costumbres y ordenanzas, que, por regla general, exigieron la prueba escrita
para la validez de una sociedad universal. De esta forma, la sociedad universal
tdcita se convirtié en una anomalfa circunscrita solamente a las costumbres y
ordenanzas que las permitfan'’. Con todo, su influjo no desaparecié. Troplong

' TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, XXXVI.

12 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, XLI-XLII; RopiNo, cit. (n. 2) 603.

' Ellas comprendian, sin importar la edad ni el género, a todos quienes vivian au méme
Sfeu, au méme sel et au méme pain, de donde nace el nombre “cum-panis”: compaiifa. El origen
del término “compaifa” es descrito por TROPLONG, cit. (n. 7) 197 y Preface, XXXVI, en los
términos siguientes: “On les appelait communautés ou sociétés taisibles, ou méme compagnies, et ce
mot dépeignait, mieux qu aucun autre, la vie commune et intime de ceux que le lien de ces sociétés
enveloppait; car compagnie vient du mot compain, «par lequel nos ancétres, dit Pasquier, voulurent
représenter celui avec lequel ils vivaient, ou (si ainsi voulez que je le die) mangeaient leur pain
dordinaire... et nous, du mot compain, fimes celui de compagnie pour ceux qui mangeaient leur
pain ensemblement.» En effet, le pain était le signe de la communauté; et quand les personnes de
condition de main-morte voulaient rompre leur association, le plus vieux d'entre eux, suivant une
antique cérémonie de dissolution de société, prenait un couteau, et partageait le grand pain en divers
chanteaux; d il était venu se proverbe juridique: Le chanteau part le villain”.

4 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, XXXVII; RopINO, cit. (n. 2) 603.

15 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, XLVII y XLIX; RopINoO, cit. (n. 2) 604 s.

16 TROPLONG, cit. (n. 7) 244; RopINO, cit. (n. 2) 605.

17 TROPLONG, cit. (n. 7) 200.
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sostiene que las reglas de la sociedad universal de ganancias en el Code “son una

continuacién de las antiguas sociedades tdcitas”'®.

3. Las fuentes doctrinales

Alejandro Guzmdn Brito, en su magnifica obra “Andrés Bello codificador.
Historia de la fijacién y codificacién del derecho civil en Chile”, nos informa del
predominio de los autores franceses como fuente de inspiracién de Bello para la
faccién del cédigo, en los términos siguientes: “en la prdctica estos autores redu-
jéronse inicialmente a tres: R. J. Pothier, Delvincourt y J.H. Rogron” y agrega,
después de referirse a la obra de estos tltimos, “[p]ero fue sin duda Pothier el autor
francés que mds aporté a los trabajos codificadores; de él Bello cité casi todo su
trabajo civilistico y atn sus Pandectae in novum ordinem digestae; 1a influencia de
este jurista, en todo caso, es muy notable en materia de obligaciones y contratos
y en materia de posesién”".

En lo que corresponde al titulo De /a sociedad, para el periodo en estudio, Bello
se apoy6 en Pothier y en el Cédigo Civil francés, pero especialmente en Delvin-
court®. El Code establecié expresamente la distincién entre la sociedad universal
y particular y dedicé a la primera cinco articulos (1836 a 1840), de los siete que
componen el pérrafo titculado “Des diverses espéces de sociétés”, arquitectura ésta
que fue seguida, sin alteraciones, en los proyectos del Cédigo civil de la primera
fase. A su turno, Delvincourt siguid en su obra el orden de exposicién del Codey,
por consiguiente, desarrollé extensamente el régimen de la sociedad universal®’.

La influencia de las fuentes citadas es notoria en prdcticamente todo el arti-
culado del titulo De /a sociedad en los distintos proyectos de esta primera fase, no
obstante, nos interesa detenernos en dos aspectos. El primero apunta al cardcter
puramente obligacional de la sociedad. Todas las referidas fuentes doctrinales
coinciden en entender a la sociedad como un contrato, donde el socio que ha
actuado en nombre de la sociedad responde, con todo su patrimonio, frente a

18 TROPLONG, cit. (n. 7) 274.

19 GuzMAN BRITO, cit. (n. 3) 424.

2 Asi, en una nota manuscrita de Bello en el Proyecto de 1853 se lee: “En este pdrrafo
(“De las obligaciones de los socios entre si”), se ha seguido principalmente a Delv., tomo III,
pags. 126 y 127”. BELLo, Andrés, Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile en, El mismo, Obras
Completas de Andrés Bello. Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile, X111 (Caracas: Ediciones del
Ministerio de Educacién, 1955) 792. Sobre este autor, GUzZMAN BRITO, cit. (n. 3) 424, sefala:
“[Delvincourt] habfa publicado en 1829 un Cours de Code Civil en 3 voltimenes en que
explicaba muy someramente el cédigo segtin el orden de su articulado, por regla general; pero
esas explicaciones iban acompanadas de numerosas y voluminosas notas que las desarrollaban
ampliamente. En muchos casos Bello se limité a transcribir literalmente las explicaciones de
Delvincourt refiriéndolas al texto mismo del cédigo de Napoleén”.

2 As, por ejemplo, DELVINCOURT, Claude-Etienne, Cours de Code civil, V11 (Paris: Fournier,
1819) 455, comentario ala p. 452 n° 4, sostiene que los intereses de todas las deudas contraidas
por los socios durante la sociedad universal de ganancias serén de cargo de la sociedad, pero
los capitales sélo en cuanto destinados a los negocios sociales. Esta distincién es la fuente del
articulo 2243 del proyecto de 1853 (BELLO, Proyecto, cit. (n. 4) 537). Con todo, Delvincourt
dejé expresa constancia del desuso de la sociedad universal al calificarlas como “assez rares”, en
concordancia con lo indicado en la seccién anterior.
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terceros del cumplimiento de la obligacién, aunque internamente esa obligacién
se divida entre los socios a prorrata de su interés en la sociedad. La sociedad no
forma una persona juridica distinta de los socios, aunque puede dar lugar a una
comunidad®.

El segundo aspecto se refiere al lugar central de la distincién entre sociedad
universal y particular en los trabajos preparatorios de la primera fase. La obra de
Pothier tuvo una influencia decisiva en la pervivencia de la sociedad universal
en los primeros proyectos del Cédigo Civil, de modo que interesa especialmente
exponer su pensamiento?®. Para Pothier, siguiendo la tradicién romanista®, “la”
sociedad civil, puede ser de dos especies (universal o particular), pero no se trata
de tipos societarios diversos. Si bien la sociedad universal y la sociedad particular
presentan diferencias derivadas de sus particulares caracteristicas, prevalece la
unidad de la institucién. La consecuencia mds evidente de esta comprension
reside en que las reglas sobre las diferentes cldusulas del contrato de sociedad; los
derechos y obligaciones de los socios; y la disolucién de la sociedad se aplican
tanto respecto de sociedades universales como particulares®, salvo regla expresa en
contrario®. Asi, por ejemplo, las reglas de administracién de la sociedad, universal

22 Asi, por ejemplo, POTHIER, Oeuvres de Pothier contenant les traités du Droit Frangais.
Nouvelle edition mise en meilleur ordre et publiée par les soins de M. Dupin, avocat a la Cour Royale
de Taris: augmentée d'une dissertation sur la vie et les ouvrages de ce célebre jurisconsulte, par le
méme, 111 (Paris: Bechet Ainé, Libraire, 1825) 444, senala a propésito de la naturaleza juridica
de la sociedad que: “Cuando en ejecucién de este contrato [de sociedad] hayan juntado [los
socios] efectivamente lo que habfan convenido en poner, se forma entre ellos comunidad. Este
tipo de comunidad también se llama sociedad, porque se forma en ejecucién de un contrato de
sociedad” (traduccidn libre). Coincidentemente, Delvincourt entiende a la sociedad como una
relacién puramente obligacional. Asi, por ejemplo, la sociedad nunca queda obligada frente a
terceros, pues frente a los terceros sélo acttian los socios. Todavia DELVINCOURT, cit. (n. 21)
455, comentario a la p. 121 n° 2, precisa, en concordancia con el articulo 1864 del Code, que:
“en el caso de que uno de los socios haya contraido una obligacién respecto de un tercero, aun
para un negocio de la sociedad (...) [e]ste compromiso obliga Gnicamente a la persona que
lo ha contraido, a menos que haya recibido un poder especial para este fin de sus consocios”
(traduccién libre).

# Lainfluencia de Pothier quedé recogida en las numerosas referencias a su obra que realiza
BELLO, cit. (n. 4) 535-537 en sus notas al § 2 De las diferentes especies de sociedad del Proyecto de
1853, delo cual también dejé constancia Gabriel Ocampo; vid. CABALLERO, Guillermo e IGLESTS,
Diego, “Los manuscritos inéditos de José Gabriel Ocampo sobre el titulo De la sociedad en el
Proyecto de Cédigo Civil de 18537, Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, 43 (2021) 812-816.

24 RoDINO, cit. (n. 2) 594.

¥ TROPLONG, cit. (n. 7) 260: “Quant aux autres engagemens des associés entre eux et it leurs
obligations i I'égard des tiers, les articles 1843 et suivans du Code civil sont la régle qui domine les
sociétés universelles de biens présens comme les sociétés particulieres”.

% Asi, por ¢jemplo, en el Proyecto de 1853, se agregd un nuevo articulo 2261, en § 4
De los derechos i obligaciones de los socios, donde se obliga a la eviccién al socio aportante de un
cuerpo cierto, “excepto en las sociedades universales de bienes o ganancias”. BELLO, Proyecto,
cit. (n. 4), 542. La fuente del mentado articulo 2261 es probablemente POTHIER, cit. (n. 22)
495: “Dans les sociétés universelles de tous les biens, il n’y a pas liew & la garantie en cas d’éviction de
quelqu’un des héritages dont l'un des associés était possesseur lors du contrat de société; car dans ces
sociétés, cest universalité de ses biens, et non aucun héritage déterminé, que chaque associé s oblige
dapporter i la société”.
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o particular, no difieren, salvo regla en contrario®.

De lo anterior se puede concluir que, durante la primera fase de los trabajos
preparatorios, el titulo De la sociedad regula a la sociedad como un tipo dnico y
general, cuyos pdrrafos exponen las materias correspondientes a una figura tnica.

II. LA SEGUNDA FASE DE LOS TRABAJOS PREPARATORIOS

La segunda etapa de los trabajos preparatorios comprende el denominado
Proyecto Inédito y el Proyecto de 1855%. En palabras de Guzmadn Brito: “el pro-
yecto llamado proyecto inédito modificé profundamente al proyecto de 1853; no,
sin embargo, en su sistemdtica, que permanecid inalterada con levisimos cambios
en las redacciones de las ribricas de algunos titulos del libro tercero, sino en la
formulacién literaria de muchos articulos y en el sentido de las soluciones juridicas
contenidas en ellos™.

En lo que concierne al titulo De la sociedad, las reformas introducidas en el
Proyecto Inédito son de gran envergadura en todos los aspectos mencionados por
Guzmdn Brito, segtin explicaremos en las secciones siguientes.

1. El sistema societario

Desde el punto de vista de la estructura externa del titulo De la sociedad, el
Proyecto Inédito agregd dos nuevos pdrrafos a los ya existentes, llegando entonces
a siete. Los dos nuevos pdrrafos son el § 4 De la administracién colectivay el § 6
De las obligaciones de los socios respecto de terceros. Ambos, si bien incorporan dis-
posiciones de nuevo cufio, conservan muchas otras provenientes de los proyectos
previos, redistribuidas en los nuevos pdrrafos.

Desde el punto de vista del sistema interno del titulo De /a sociedad, el niicleo
de la reforma se ubicd en el § 2 De las diferentes especies de sociedad, que, si bien con-
servé su denominacion, mudé drdsticamente su contenido. Una primera novedad
consistié en que la “sociedad particular” dejé de ser una especie del género sociedad,
para pasar a set el prototipo societario. La sociedad universal quedé reducida a su
minima expresién a consecuencia de prohibirse toda sociedad universal de bienes
y también toda sociedad universal de ganancias, salvo entre cédnyuges (articulo
2229a del Proyecto Inédito™)*' Curiosamente, el protagonismo alcanzado por

2 POTHIER, cit. (n. 22) 470.

* Segiin indica GUZMAN BRITO, cit. (n. 3) 372, Miguel Luis Amundtegui dio el nombre de
“Proyecto Inédito de Cédigo Civil” al Proyecto de 1853 reformado por la labor de la Comisién
Revisora y lo publicd, bajo ese nombre, en el volumen XIII de las Obras Completas de don
Andrés Bello. El trabajo de recopilacién de Amunategui estd siendo objeto de una profunda
revisién critica, luego de detectarse imprecisiones en las transcripciones de los manuscritos de
Bello, aunque no contamos atin con la publicacién del resultado final de esa relectura.

2 (GUZMAN BRrito, cit. (n. 3) 373.

3 BELLO, Andrés, Obras Completas de don Andrés Bello, Proyecto Inédito de Cédigo Civil,
XIII (Santiago de Chile, Editorial Pedro G. Ramirez, 1890) 517.

31 Los lazos colectivos, fuertemente desarrollados bajo el Antiguo Régimen como una forma
de proteccién frente al poder publico, se debilitaron y esa fragilidad afectd al buen funciona-
miento de las sociedades universales, cayendo en desuso; vid. RobDINO, cit. (n. 2) 605, salvo en
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la “sociedad particular” hizo desaparecer el término, pues el codificador hablard
en adelante de “sociedad” (a secas), salvo al regular la subparticipacién (articulo
2265 del Proyecto Inédito; actual 2088 del Cédigo Civil)*.

Otra notable innovacién presente en el Proyecto Inédito consistid en reforzar
como summa divisio delasociedad la distincién entre sociedad civil y comercial,
siendo esta tltima la que se forma “para negocios que la lei califica de actos de
comercio” (articulo 2233 del Proyecto Inédito)*. A su turno, la sociedad, civil o
comercial, pudo organizarse como sociedad colectiva, en comandita o anénima
(articulo 2235 del Proyecto Inédito; actual 2061 del Cédigo Civil)*. La idea de
existir tipos societarios civiles fue una genuina creacién de nuestro Cédigo civil,
hasta donde tenemos noticia, que extiende figuras propias del derecho mercantil
al dmbito civil®. El referido § 2 De las diferentes especies de sociedad pasé a ser la
sedes materiae de los tipos de la sociedad civil, aunque también otras normas
del titulo De /la sociedad abordan aspectos especificos de la sociedad en comandita
y anénima’®.

A todo lo anterior se debe sumar la notable innovacién de dotar de personalidad
juridica a la sociedad. Segtin antes indicamos, durante la primera fase, la sociedad
se entiende como un contrato que produce derechos y obligaciones entre los socios.
El Proyecto Inédito personifica a la sociedad, robusteciendo la separacién entre
los bienes destinados al fin comtin y los patrimonios personales de los socios.

Las reformas antes descritas alejan al Cédigo civil chileno de la matriz del Code
y de las fuentes romanistas y consuetudinarias que inspiraron los primeros pro-
yectos. La trascendencia de las innovaciones introducidas por el Proyecto Inédito,
conservadas en nuestro Cédigo Civil, dificilmente pueden minimizarse. Ellas fijan
en el Cédigo Civil la sedes materiae y sientan las bases del sistema societario hasta

el dmbito conyugal: “A ces deux sociétés [sociedades universales de bienes y de ganancias] le droit
[frangais avait ajouté la communauté entre époux, dont nous n’avons pas i nous occuper ici, mais
qui n'en est pas moins une variété de la société universelle”; TROPLONG, cit. (n. 7) 246; también
398. En el mismo sentido, POTHIER, cit. (n. 22) 456.

32 CaBALLERO, Guillermo, “La subparticipacién: un caso de sociedad sin personalidad
juridica en el cédigo civil”, Revista Chilena de Derecho, 49, n. 1 (2022) 88.

% BELLO, Proyecto Inédito, cit. (n. 30) 518. Reforzar porque si bien ni en el Proyecto
Inédito ni el Proyecto de 1855 establecen expresamente que las sociedades comerciales quedan
sujetas al Cédigo de Comercio, ya estaba presente en el articulo 2227 del Proyecto de 1853:
“Las reglas establecidas en este titulo no se aplican a las sociedades comerciales, sino en cuanto
no fueren contrarias a las disposiciones especiales del Cédigo de Comercio”. Probablemente,
Bello consideré que ese articulo era innecesario teniendo a la vista lo establecido en el articulo
4 del Proyecto Inédito (y, posteriormente, del Cédigo Civil).

3 BELLO, Proyecto Inédito, cit. (n. 30) 518.

% Sobre esta innovacién, RobiNo, cit. (n. 2) 614, tras alabar el reconocimiento de la
personalidad de la sociedad en el Cédigo civil chileno, agrega: “Non basta: il codice civile del
Chili precorre le recenti riforme, vedendo giat fin d'allora la necessitir di regolare le societi civile alla
pari delle societis commerciali, quando la speciale natura delle operazione che le prime si propongono
richiegga lo stesso libero e sicuro movimento delle secondo. Cosi vediamo distinguersi le societi in
nome collettivo, in accomandita ed anonime. Si eleva, anzi, sullo stesso codice federale svizzero...”.

36 Sobre la sociedad anénima, los articulos 2235, 2238, 2282.ay 2275ay sobre la sociedad en
comandita, los articulos 2061, 2235, 2236, 2237, 2249 y 2275a, todos ellos, del Proyecto Inédito.



258 REH]. XLVI (2024) Guillermo CABALLERO GERMAIN

nuestros dfas, no obstante los muchos y significativos cambios experimentados
en el dmbito societario desde la promulgacién del Cédigo Civil®.

2. El contexto cultural y econdmico

En la praxis negocial registrada en el Archivo de Escribanos de Santiago, en
el perfodo inmediatamente anterior a la codificacién nacional (dltima mitad del
S. XVII y la primera del S. XIX), las Compaiifas de Comercio, regidas por la
Ordenanza de Bilbao, se utilizaban -segtin nos informa Piwonka- para negocios
de gran escala, usualmente de ultramar, siendo mds comunes las “habilitaciones”
para la actividad comercial interna. Las habilitaciones “son sociedades mercantiles
perfeccionadas generalmente por dos personas (habilitador y habilitado) y cuyo
objeto es vender por el segundo un conjunto de mercaderias entregadas por el
primero bajo las condiciones y plazos que el contrato de compaiifa sefiala™®. Usual-
mente, el habilitador es el socio que aporta dinero o bienes en mayor cuantia, de
donde también se le suele denominar socio principal o capitalista. El habilitado,
a su turno, suele aportar su industria®.

El régimen usual de las habilitaciones en cuanto a la administracién de la
compaiifa y a la responsabilidad de los socios aparece configurado del modo si-
guiente. En cuanto a la administracidn, esta “se caracteriza por tener casi siempre
al habilitado, o socio minoritario en el aporte, como Administrador o socio gestor”
%, Desde el punto de vista de la responsabilidad patrimonial “para el habilitado
en la compafifa se comprenden todos sus bienes habidos y por haber ademds del
fondo y ganancias sociales (Art. XIII de la Ordenanza); en cambio el habilitador
compromete a las resultas de la compaififa solamente la porcién de caudal y/o
efectivo que haya declarado en la escritura publica de Constitucién (Art. IV) y
-en consecuencia- solo estd obligado a sanear “las pérdidas que puedan suceder
hasta en la cantidad del capital y ganancias en que fue interesado” (Art. XIII)™*.

Lo que ahora interesa mds destacar es el hecho que, de forma previa a nuestra
codificacidén, no existfan distintas formas societarias, sino sélo un contrato de
sociedad general regulado por la Ordenanza de Bilbao*. Sin embargo, la praxis

3 Entre ellos, sin 4nimo exhaustivo, la Ley N° 3918, sobre sociedad de responsabilidad
limitada; la Ley N°© 4058, sobre cooperativas (actualmente reguladas en el DFL N°5, de 25 de
septiembre de 2003); la Ley N° 18046, sobre sociedades anénimas; la Ley N° 20019, sobre
sociedades anénimas deportivas; la Ley N° 20179, sobre sociedades de garantia reciproca; y la
Ley N° 20190, que crea la sociedad por acciones.

% PrwoNKa, Gonzalo, Las sociedades mercantiles antes de la dictacién del Cédigo de comercio
1750-1867 (Santiago de Chile, Facultad de Derecho, Universidad de Chile: Puerto de Palos:
Comisién Bicentenario 1810-2010) 46.

3 PIWONKA, cit. (n. 38) 46 y 104.

40 PIwONKA, cit. (n. 38) 108.

4 PrwoNKa, cit. (n. 38) 56.

2 A propésito de la influencia del Derecho francés en el Derecho mercantil de Castilla
y de los Reinos de Indias en el siglo XVIII, MARTINEZ GIJON, José, “El capitulo X de las Or-
denanzas del Consulado de Bilbao de 1737 (De las compariias de comercio, y de las calidades y
circunstancias con que deberdn hacerse) y el titulo IV de la Ordonnance sur le Commmerce de 1673.
(Des societés)”, Revista Chilena de Historia del Derecho, 13 (1987) 172: “En las ordenanzas del
Consulado de Bilbao no existen diversos géneros de compafifas. Sélo se regula una compafifa,
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mercantil utilizaba variaciones contractuales al interior de esa sociedad general
que podian presentar algunos rasgos (tan sélo eso) de las sociedades comerciales
tipificadas a la sazén en el Cédigo de comercio francés, concretamente de la
sociedad en comandita simple, regulada, por primera vez entre nosotros, en el
Proyecto Inédito®.

La recepcién en la praxis mercantil de los nacientes tipos societarios mercan-
tiles es una manifestacién de la consolidacién del espiritu de libertad individual
que alienta a los sujetos a no buscar el progreso material e intelectual en el seno
de un proyecto de comunidad de vida familiar, sino de forma independiente.
La preferencia por las sociedades particulares da cuenta de este cambio de men-
talidad, pues los tipos societarios mercantiles estdn construidos sobre el molde

de la sociedad particular, no de la sociedad universal*

. La sociedad particular se
ajusta a ese espiritu de libertad y busqueda de riqueza individual surgido bajo las
nuevas condiciones politicas y econémicas derivadas de la Revolucién Francesa
y el incipiente desarrollo industrial. Ese nuevo orden es el que inspira la segunda
fase de los trabajos preparatorios en estudio, segin queda de manifiesto en las

fuentes consultadas al efecto, segun se explicard seguidamente.

3. Las fuentes doctrinales

Existe consenso en que, para la faccién del titulo De la sociedad en el deno-
minado Proyecto Inédito, la fuente doctrinal primordial fue la obra de Troplong,
como atestigua una nota de Pedro Lira Urquieta: “en este tit[ulo] (...) es visible
la influencia benefactora que ejercid la lectura de la obra de Troplong sobre el
contrato de sociedad y que Bello cita a menudo en el proyecto inédito”®. Este
cambio de las fuentes de inspiracién en la etapa final de los trabajos preparatorios
produjo significativos cambios en el contenido del titulo De lz sociedad, como
tuvimos oportunidad de explicar previamente. En palabras de Miguel Amundte-
gui: “la lectura de Troplong (...) i otros varios comentadores que Andrés Bello
no habia logrado procurarse antes [del Proyecto Inédito], modificé algunas de
sus ideas i le abrié nuevos horizontes, que le sefialaban la necesidad de resolver
cuestiones en que no habfa pensado anteriormente™®.

En cuanto al sistema societario plasmado en el Proyecto Inédito, 1a huella de
Troplong es ficilmente perceptible. Troplong sigue en su exposicién sobre el

la llamada “general”, con libertad de pactos entre los socios, que genera la posibilidad de que
aquellos “bajo de cuya firma [no] corriera la compaifa”, respondan limitadamente con el capital
aportado y las ganancias obtenidas”.

4 Respecto a la ordenanza del Consulado de Bilbao, PetiT, Carlos, Historia del Derecho
mercantil (Madrid: Marcial Pons, 2016) 176-177, sefiala: “se dirfa que la compafifa tipica de
las Ordenanzas fue la sociedad comanditaria [...]. Pero la prictica desmiente de inmediato
esta primera impresién, encontrdndose contratos en que los socios habilitados para emplear la
firma responden limitadamente frente a terceros y otros en que los socios pasivos responden
ilimitadamente frente a terceros”.

“ RoDINO, cit. (n. 2) 712: “Sono quindi societit particulari tutte le societis commerciali”. En
el mismo sentido, TROPLONG, cit. (n. 7) Preface, LIV.

4 BeLLo, Cédigo, cit. (n. 20) 772.

4 BELLO, Proyecto Inédito, cit. (n. 30), Introduccién, XLI.



260 REH]. XLVI (2024) Guillermo CABALLERO GERMAIN

contrato de sociedad civil el sistema del Cédigo de Comercio francés de 1807.
Esta no es la forma usual en que los comentaristas del Code abordaron la sociedad
y ello, probablemente, motivé al autor a dejar constancia expresa de las razones de
este proceder en un post scriptum al prefacio: “Reunt, en este trabajo, a la sociedad
civil y la sociedad comercial. En efecto, no es posible tener la inteligencia de uno
sin estudiar la otra” (traduccién libre)?”. Una idea fundamental para entender la
comprensién de Troplong acerca de la sociedad es que ésta constituye una unidad,
a pesar de estar dispersa su regulacién en cédigos distintos.

Sobre esta visién unitaria de la sociedad, Troplong destacé la preeminencia
de la sociedad particular (por sobre la sociedad universal): “Si bien las sociedades
universales son poco frecuentes, las sociedades privadas desempefian un papel
activo en el movimiento de los negocios: es en ellas donde se concentra hoy casi
todo el interés en el contrato de sociedades” (traduccién libre)®.

Dada la unidad de la sociedad como institucién, la distincién entre la sociedad
civil y la comercial surge como consecuencia natural del estudio conjunto de las
reglas contenidas en el Cédigo civil y en el Cédigo de comercio. Troplong dividié
alasociedad “en dos grandes clases”, la sociedad civil y la comercial, clasificacién
s6lo implicita en la codificacién francesa. El criterio utilizado por el autor para
determinar la mercantilidad de una sociedad reside en estar “formadas para ejercer
un comercio o para hacer actos de comercio” (traduccién libre), cuya similitud
con el articulo 2233 del Proyecto Inédito (2059 del Cédigo civil) es evidente,
aunque haya que destacar, al menos, dos notables diferencias. La codificacién
francesa omiti6 establecer de forma explicita una regla para determinar el cardcter
mercantil de una sociedad®, imperfeccién que el Proyecto Inédito superd mediante
la norma en estudio. Por otra parte, Troplong escribié su comentario estando en
vigencia tanto el Cddigo civil como el de comercio francés y, por consiguiente,
en vigor la delimitacién de la mercantilidad por medio de los actos de comercio
del comerciante persona natural. En cambio, a la época del Proyecto Inédito no
existfa, hasta donde hemos podido investigar, ni siquiera un proyecto de cédigo de
comercio, aunque ya se habfa encargado su elaboracién, en 1852, a José¢ Gabriel
Ocampo™. En ese distinto escenario, la regla para distinguir entre una sociedad
civil y comercial contenida en el articulo 2233 del Proyecto Inédito anuncié la
futura existencia de los actos de comercio, programa que se cumplié una vez
promulgado el Cédigo de comercio, prueba de la gran concordancia entre ambos
proyectos legislativos®.

47 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface, C.

4 TROPLONG, cit. (n. 7) 301.

# GIRON TENA, José, “Sociedades civiles y sociedades mercantiles: distincién y relaciones
en Derecho comparado”, Revista de Derecho Mercantil, 10 (1947) 347.

5% BrauM GaRCIA, Enrique, “José Gabriel Ocampo y las fuentes de la Ley sobre sociedades
Andénimas. El proceso de codificacién comercial chileno en un ejemplo”, REHJ 19 (1997) 194;
BRAUN MENENDEZ, Armando, “El Doctor Ocampo y el Cédigo de Comercio de Chile”, Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales de Buenos Aires 6124 (1951) 27.

°! Esta afinada coordinacién entre los trabajos preparatorios del Cédigo civil y el futuro
Cédigo de comercio atin no ha sido suficientemente estudiada. Una contribucién a esa tarea
pendiente en CABALLERO e IGLESIS, cit. (n. 23).
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Troplong destacé que, en oposicién a la simplicidad de la sociedad civil,
el Cédigo de comercio francés al regular la sociedad mercandil hizo eco de la
multiplicidad de combinaciones comerciales al uso, agregando nuevas formas
societarias a las ya recogidas en la Ordenanza de 1673 al reconocer “tres especies
de sociedades comerciales™: la sociedad colectiva, la sociedad en comandita y la
sociedad andénima (articulo 19 del Cédigo de comercio francés)>. Se recogié asi
en la codificacién francesa la idea, presente en Pothier -y antes en Savary-, de
pertenecer estas tres especies de sociedad exclusivamente al 4mbito mercantil™.

Troplong, sin embargo, se separé de esa linea de pensamiento y defendid
enérgicamente la conveniencia de extender los tipos societarios, hasta ahora
exclusivamente comerciales, a la sociedad civil: “La sociedad civil no ha sido
aprisionada en tal o cual organizacién sacramental. Los estatutos particulares
de la sociedad civil pueden incorporar en su constitucidn todos los pactos que
no sean ilicitos, y nada impide la importacién de algunas de las formas u obli-
gaciones que distinguen mds particularmente a las sociedades comerciales; tales
préstamos no cambian la naturaleza de las cosas” (traduccién libre)**. Para avalar
esta conclusién, Troplong ofrecié numerosos casos de sociedades cuyo giro es
civil y adoptan formas mercantiles”. Uno de ellos le merecié especial atencién:
el cardcter civil de una sociedad andnima cuyo objeto sea la explotacién de una
mina, cuestién no pacifica ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. Una parte de
la doctrina francesa, citando jurisprudencia, sostenfa que el hecho de adoptarse
para la explotacién de una mina la forma de una sociedad anénima, de dividir
el capital en acciones para facilitar su circulacién, daba lugar a una sociedad
comercial, con independencia del objeto social. En consecuencia, una sociedad
andénima cuyo giro fuese la explotacién de una mina debfa calificarse como
sociedad comercial. Troplong rechazé esta interpretacidn, sosteniendo que: “[c]
ada vez que una propiedad civil es explotada por una empresa, como lo harfa el
propietario por sus propios medios, la empresa es civil” (traduccién libre)*®. De
modo que, para el autor, la division del capital social en acciones, como sucede

52 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface XCII-XCIII “Les sociétés collectives et en participation, les
sociétés en commandite divisées par actions, les compagnies d actionnaires dont on a fait plus tard les
sociétés anonymes, toutes ces formes de la société étaient en possession du commerce de terre et de mer
[...] La vérité est que le législateur du Code civil et du Code de commerce, en réglant les conditions
des sociétés par actions, ne s'est pas aventuré dans une région inconnue”.

> Asi también queda bien demostrado al tratar POTHIER, cit. (n. 22), 464, de estas especies
de sociedades en un pérrafo titulado “De las sociedades para un comercio”, dentro del apartado
sobre sociedades particulares.

>4 TROPLONG, cit. (n. 7) 310.

> Asi, por ejemplo, la commande de bestiaux, formada por el duefio de un rebafio que lo
entrega, como capital, a un pastor, quien debe cuidarlo, alimentarlo y aumentarlo, compartiendo
ambos las ganancias. Esta forma bésica de sociedad en comandita prueba, para TROPLONG, cit.
(n. 7), Preface LIV-LV, “que la commande n’est pas un contrat exclusivement commercial, comme
beaucoup dauteurs modernes l'ont pensé”.

56 TROPLONG, cit. (n. 7) 320.
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en una sociedad andnima o en una sociedad en comandita por acciones, no altera
el cardcter civil de la sociedad™.

Es posible aventurar que la decisién de Bello de permitir a los no comercian-
tes el acceso a los tipos societarios de origen mercantil, tuvo en consideracién la
discusién sobre el cardcter civil de una sociedad anédnima dedicada a la minerfa
y la importancia de la actividad minera para la Reptblica naciente®®. De lo que
no nos cabe duda, es de la influencia de la obra de Troplong en la decisién de
extender al dmbito civil de los tipos societarios mercantiles y de sus profundas
consecuencias en el disefio de nuestro sistema societario®.

A todo lo anterior debe sumarse la influencia de Troplong en el reconocimiento
alasociedad de personalidad juridica, de la cual Bello ha dejado testimonio en una
nota al Proyecto Inédito®. Se trata ésta de una de las innovaciones mds célebres de
nuestro Cédigo civil, cuyas consecuencias para la comprensién de nuestro sistema
societario se analizardn criticamente en el apartado siguiente®’.

III. LAS OPERACIONES CODIFICADORAS

1. La sistematizacién de las normas en el titulo De la sociedad

En palabras de Bello, el nuevo cédigo debia proporcionar “cuerpos ordenados
y reducidos que facilitasen su conocimiento a toda clase de individuos y que a
una répida ojeada ilustrasen a los jueces en el ejercicio de sus importantes atribu-
ciones™®. Para lograr ese objetivo, fue menester realizar una serie de operaciones
sobre el derecho vigente, que Guzmdn Brito denomina “operaciones codificadoras”
y clasifica en operaciones relativas a la vigencia del derecho, a la sistemdtica de
las normas, a la formulacién 14gica de las mismas y a su formulacién literaria,

7 TROPLONG, cit. (n. 7), Preface LXXIV.

%% Sobre el interés de Bello en la regulacién minera puede consultarse VERGARA BLANCO,
Alejandro, Principios y sistema del derecho minero. Estudio histérico-dogmitico (Santiago de Chile:
Editorial Juridica, 1997) 218; y, recientemente, VERGARA BrLaNCO, Alejandro, “Andrés Bello
editor de derecho minero francés. Reedicién de una traduccién y de su manuscrito supuestamente
inédito”, Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, 42 (2020) 841.

>? Ese objetivo -permitir a los no comerciantes el acceso a la sociedad anénima para llevar
adelante negocios civiles- pudo bien obtenerse por medio de la mercantilidad por forma de la
sociedad anénima, que fue el mecanismo utilizado por los ordenamientos juridicos de refe-
rencia (GIRON TENA, Sociedades Derecho comparado, cit. (n. 49) 401, CABALLERO, Guillermo,
“Declaracién de quiebra de un deudor calificado. Cardcter siempre mercantil de una sociedad
anénima”, Revista Chilena de Derecho Privado, 21 (2013) 452.

% La nota de BELLO, Proyecto Inédito, cit. (n. 30) 516, al articulo 2226 del Proyecto Inédito,
sefiala: “Art. 2226. Troplong, Société”, n. 66, 73 i siguientes”.

' RODINO, cit. (n. 2) 614: “Doveva essere la lontana America la prima a trar profitto degli
insegnamenti di questi due valorosi scrittori [Duvergiere y Troplong]! Il Chili non ha gli scrupoli
del legislatore italiano, ed espressamente, fin dal 1855, riconosce alle societa civili la opersonaliti
giuridica, tanto propugnata in Francia da detti scrittori, quantunque in base alle manchevoli formale
del codice Napoleno™ .

92 BgLLO, Andrés, Editorial de El Araucano, en GUzZMAN BRriTO, cit. (n. 3) 245.
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todas ellas destinadas a “transformar la antigua legislacién en breve, clara, sencilla,
cierta y accesible”®.

En lo que concierne directamente a esta investigacién, nos interesan las ope-
raciones relativas a la sistematizacién de las normas, consistentes en la definicién
y la clasificacién. Guzmdn sefiala que para Bello la finalidad de las definiciones
es dar certeza juridica, al “circunscribir los objetos y los temas a limites precisos y
claros, de modo de evitar discusiones”. La clasificacién comprende la distincién
en géneros y especies (division) y la determinacién de los elementos componentes
o partes (particién). La definicién y la clasificacién son operaciones codificadoras
complementarias: “por regla general la definicién complementa la divisién y la
particién, pues suele definirse los géneros y especies y partes resultantes de aque-
llas operaciones. En otros casos una definicién conlleva en si una subsiguiente
divisién o particién™®.

Los dos primeros pérrafos del titulo De /a sociedad, durante la primera y la
segunda fase de los trabajos preparatorios, se ordenaban en torno a una defini-
cidn, la exposicién de sus elementos y la divisién en especies de sociedad. Ya ha
quedado dicho que en el Proyecto Inédito se realizaron profundos cambios a la
divisién en especies de sociedad (civil y comercial, las que, a su turno, pueden ser
colectivas, en comandita o anénimas) desplazando a un lugar residual la divisién
original en sociedad particular y universal. No fue asi, prima facie, respecto a la
nocién de sociedad, aunque ello es mera apariencia, segin veremos seguidamente.

2. La sociedad como supraconcepto

La nocién de sociedad o compaiifa se mantuvo prdcticamente sin cambios
durante todas las fases de los trabajos preparatorios®, no obstante que en la primera
mitad del S. XIX, ni la sociedad ni los tipos societarios presentaban nitidamente
sus contornos”. Esta definicién de sociedad fue tomada, casi literalmente, del
articulo 1832 del Code, pero se inspiré también en Pothier y las Partidas, segtin se

% GuzMAN BRriTO, cit. (n. 3) 433.

% GuzMAN Brrto, cit. (n. 3) 442.

% GuzMAN BRITO, cit. (n. 3) 443.

% En el proyecto de 1841-1845 se lee: “La sociedad o compafifa es un contrato en que dos o
mas personas estipulan poner algo en comtn con la mira de repartir entre sf los beneficios /icitos
que de ello provengan” (cursiva afiadida). BELLO, Andrés, Obras Completas de don Andrés Bello,
Proyectos de Cédigo Civil (1853), X1 (Santiago de Chile: Editorial Pedro G. Ramirez, 1887) 539.

¢ El estado del arte respecto a la sociedad al tiempo en que Bello inici6 los trabajos prepa-
ratorios de nuestra codificacién civil no muestra claridad acerca de la naturaleza de la sociedad,
conviviendo aproximaciones diversas inspiradas en el contrato, el cuasicontrato de comunidad
y la persona juridica. Mirada retrospectivamente, esta mixtura de fuentes ensayada en nuestro
Cédigo civil, bajo la influencia de la legislacién y doctrina francesa, representa un estadio
intermedio en la evolucién de la sociedad, no exento de contradicciones. Sobre la historia de
los tipos societarios en general, GOLDSCHMIDT, Levin, Storia universale del diritto commerciale
(1864; trad. Vittorio Pouchain y Antonio Scialoja (Torino: Unione Tipografico-Editrice, 1913),
especialmente, 201; para Francia, LEvy-BRUHL, Henry, “Les différentes especes de sociétés de
commerce en France aux XVII¢ et XVIII® siecles”, Revue historique de droit frangais et étranger,
16 (1937) 294-332. Un apunte en GIRON TENA, José, “Sociedades civiles y sociedades mercan-
tiles: distincién y relaciones en Derecho espafiol”, Revista de Derecho Mercantil, 10 (1947) 3.
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desprende de una nota de Bello en el Proyecto de 1853%. En todas esas fuentes,
la nocién de sociedad hunde sus raices hasta el derecho romano, al considerarla
como un contrato en el que las partes ponen algo en comun en vistas de repartir
los beneficios que de ello provengan®. Se trata de un contrato inzuito personae,
que no genera una persona juridica. Los socios gozan de facultades para actuar
en la consecucién del fin comun, pero no vinculan directamente a los consocios,
sino solamente el patrimonio propio y de forma ilimitada, sin perjuicio que, al
momento de liquidar las operaciones, se proceda a determinar los beneficios y
pérdidas que a cada cual corresponde soportar. Este entendimiento de la sociedad
denotaba, en suma, un concepto, delimitador de la figura frente a otros contratos,
y, simultdneamente, un tnico tipo general, cuyo régimen es desarrollado en los
distintos pdrrafos del titulo De la sociedad.

La incorporacién en el Proyecto Inédito de la sociedad colectiva, en comandita
y anénima como especies de sociedad, si bien no alteré el texto de la norma en
estudio, cambid su funcién. La definicién de sociedad conservé la funcién de
delimitacién externa de la figura; perdié la funcién de identificar un régimen
juridico preciso (la sociedad general) y adquirié la funcién de supraconcepto al
dar cobertura a las especies de sociedad colectiva, en comandita y anénima.

Esa nueva funcién de supraconcepto encajé sin dificultad con la sociedad
colectiva y la sociedad en comandita, pues en todas ellas la persona de los socios
sigue siendo el elemento esencial de la figura. Sin embargo, la incorporacién de la
sociedad anénima trastocé ese hilo conductor. La sociedad anénima -se ha dicho-
“no es sociedad. No existe un contrato de sociedad anénima, como tampoco un

»70

contrato entre accionistas”’’, afirmacién que suele fundarse en su distinto origen,

Entre nosotros, sobre esta idea, CABALLERO, Guillermo, “La reactivacién de la sociedad colectiva
civil disuelta”, Estudios de Derecho Civil X (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2014) 659.
 Lanota de Bello al articulo 2226 del Proyecto de 1853, sefiala: “Art. 2226. LL. 1, 2, tit.
10, P. 5; Pot., Du Contrat de Société”, num. 14.” Vid. BELLO, Proyecto, cit. (n. 4) 533. Ambas
fuentes sefialan que los beneficios deben provenir de un negocio licito, exigencia recogida en el
texto de la norma en estudio en la primera fase de los trabajos preparatorios y eliminada en el
Proyecto Inédito. Conviene dejar apuntado que las Partidas fue la fuente del antiguo derecho
romano-castellano mds utilizada por Bello: vid. GuzmAN BriTo, cit. (n. 3) 414. Para construir
la nocién de sociedad, Bello utilizé las Partidas, que definen la sociedad en la Ley 1 del titulo
X de la Partida V, de la cual se ha sefialado, vid. Arias BONET, Juan Antonio, “El contrato de
compania en las Partidas”, en AA.VV. Estudios Juridicos en homenaje al profesor Ursicino Al-
varez Sudrez (Madrid: Universidad Complutense, 1978) 14: “La definicién, especialmente en
su primera parte, recuerda la que presenta Azén [...], pero, en todo caso, no hay en ella rasgo
alguno diferencial que permita suponer una construccién del contrato de sociedad alejada de
los principios del Derecho romano cldsico seguidos luego por Justiniano y, tras él, por la Glosa
bolofiesa. La misma exigencia de licitud en cuanto al objeto que se sefiala en la ley 2 pone
también de manifiesto la identidad de concepciones en cuanto a la naturaleza del contrato”.

% RODINO, cit. (n. 2) 616.

7% PuGA V1AL, Juan Esteban, La sociedad andnima y otras sociedades por acciones en el Derecho
chileno y comparado (3* ed., Santiago, de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2020) 27; RipErRT,
George, Aspectos juridicos del capitalismo moderno (1946; traducido por José Quero Morales,
Granada: Comares, 2001) 80-82.
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estructura y funcién, donde el elemento subjetivo, si bien no desaparece, queda
remitido a un segundo plano”'.

La forma como se intenté recomponer ese hilo conductor fue, en nuestra
opinién, por medio de un afiadido a la norma en estudio en el Proyecto Inédito:
la atribucién de personalidad juridica a la sociedad (articulo 2226, inciso segundo
Proyecto Inédito’?). De esta manera, con independencia de la forma de constitu-
ciény el vinculo que pueda existir entre los socios o accionistas, la sociedad aparece
dotada de subjetividad juridica y sirve como vehiculo para la consecucién del fin
comun. Esta operacién permitié, entonces, sentar las bases de nuestro sistema
societario, de forma elegante, pero no exenta de tensiones. El ligamen entre las
distintas especies de sociedad (colectiva, en comandita y anénima) merced el
supraconcepto de sociedad apenas esconde la unién forzada de figuras diversas™.

A esta debilidad congénita del hilo conductor entre género y especie en el
sistema societario acufiado en el Proyecto Inédito, debe sumarse la aparente pér-
dida de la, antes mencionada, sociedad general: trasmutada la sociedad a una pura
idea (supraconcepto), del cual penden varias especies de sociedad, parece carecer
nuestro sistema societario de una figura general y residual que sirva de base para
el entramado de los tipos societarios, sean civiles o comerciales. Si nos guiamos
por la evolucién del titulo De la sociedad durante los trabajos preparatorios, puede
observarse que esa evaporacion general operd al reconducirse la aplicacién de los
pdrrafos § 3 y siguientes a los tipos societarios personificados de nuevo cufio, la
sociedad colectiva y la sociedad en comandita’™. La funcién general que la socie-
dad puramente obligacional cumplia respecto de los tipos societarios mercantiles,
ahora también civiles, parece esfumarse tras la codificacién, dejando un vacio que
s6lo de forma muy imperfecta y con evidentes incongruencias se ha intentado

7t Cuestién que, por cierto, varfa segin se trate de una sociedad anénima abierta o cerrada

o una sociedad por acciones. Este y otros problemas han intentado abordarse por medio de la
clasificacién entre sociedad de personas y de capital (rectius: de estructura corporativa, de la cual
la de capital es una subespecie). Si bien Lira Urquieta sefiala que “en el P. In., [...] siguiendo
a Troplong [...] se perfila de una manera nitida las sociedades de personas y de capitales”
(BELLO, Cédigo, cit. (n. 1) 773) lo cierto es que se trata de una clasificacién doctrinal, no legal,
cuya construccién en nuestra doctrina presenta falencias, especialmente acusadas a partir de la
regulacién de la sociedad de responsabilidad limitada.

2 BELLO, Proyecto Inédito, cit. (n. 30) 516. Esta operacién tuvo no sélo consecuencias al
interior del titulo De la sociedad, sino también en el titulo De la persona juridica, donde al reenviar
la regulacién de las sociedades industriales hubo de remitir no sélo al Cédigo de comercio (como
prescribia el articulo 645 del proyecto de 1853), sino también a “otros titulos de esta Cédigo”.

7> No se trata de un déficit especifico de nuestros cédigos, sino, mds bien, de un problema
transversal al fenémeno de la codificacién, como deja de manifiesto GIRON TENA, Sociedades
Derecho espaiol, cit. (n. 67) 4: “Conviene afadir —casi no habria que decirlo— que no son los
tratadistas quienes han elaborado los tipos de sociedades que hoy conocemos, sino la practica.
Pero el hecho de la agrupacién en los Cédigos no quiere decir que el sistema haya dejado de
ser aparente porque se haya realizado la soldadura arménica del espiritu que en cada figura de
sociedad existe con el de las demds”.

74 El término “evaporacién” estd tomado de GIRON TENA, José, Derecho de Sociedades (Ma-
drid: Artes Gréficas Benzal, 1976) 60, quien lo utiliza, en otro contexto normativo, para describir
lo sucedido con la (antigua) sociedad general comercial en el Cédigo de comercio espaiiol.
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colmar asignando al cuasicontrato de comunidad una funcién ajena a la tradicién
inspiradora de nuestra codificacién civil.

3. Método y sistema societario

Guzmdn Brito, en su “Dialéctica, casuistica y sistemdtica en la jurisprudencia
romana”, a propdsito del examen del sistema construido por Gayo en sus Insti-
tuciones, distingue el uso de la dialéctica con fines problemdticos y casuisticos
(“dividir un concepto para para resolver un caso”) de aquel con fines sistemdticos
(dividir un concepto “para clasificar y sistematizar”). La relevancia de esta distin-
cién queda bien explicada por el propio autor: “Si para un jurista respondiente
una determinada division carece de utilidad resolutoria, no procederd a ella; el
jurista sistemdtico-dialéctico, en cambio, la hard, aunque ella resulte indtil para
resolver un caso; lo cual él, por lo demds, no se preocupard de averiguar” 7. Este
tltimo fue el proceder de Gayo al agrupar figuras creadas casuisticamente como
las servidumbres, el usufructo, las obligaciones y la herencia, bajo la categorfa de
res incorporales, a fin de encontrar su ubicacién dentro de la summa divisio del
derecho en personas, cosas y acciones. Pero esa ubicacién no implicaba que toda
res o las especies del género res incorporales, tuvieran necesariamente una discipli-
na comun, aunque pudiera ser asi en algunos aspectos, como, por ejemplo, que
la usucapién se aplica a las cosas corporales, pero no a todos las incorporales’.

Bello al estudiar la sociedad se enfrenté también a una masa informe de
combinaciones societarias elaboradas y utilizadas por la praxis mercantil, pero
ignoradas por la codificacién civil (pero no comercial) francesa. Ante ello, Bello,
al redactar el titulo De /a sociedad, operé como un jurista sistemdtico-dialéctico:
su finalidad fue ofrecer una ordenacién sistemdtica de la sociedad, tanto civil
como comercial. Asf, por ejemplo, para Bello no fue problemdtico establecer
que la sociedad anénima puede ser civil o comercial y, seguidamente, establecer
que “[l]as sociedades civiles anénimas estdn sujetas a las mismas reglas que las
sociedades comerciales anénimas” (articulo 2238 Proyecto Inédito), lo que para
un jurista respondiente carecerfa de sentido préctico.

Sin embargo, el jurista sistemdtico-dialéctico que pretende ex zovo construir un
sistema de género y especies rara vez puede logar su cometido sin realizar ajustes
sobre las figuras preexistentes. Bello, al igual que Gayo, incurrié -parafraseando a
Guzmdn Brito- en un “verdadero forzamiento de los conceptos” en pos de construir
un sistema de sociedades, “en el que la dialéctica de hecho es usada inversamente
a cémo debe usarse, pues en vez de dividirse conceptos lo que en realidad se
hace es unificarlos”””. En efecto, Bello para unificar figuras tan diversas como la
sociedad colectiva y la sociedad anénima hubo de forzar el concepto de sociedad
y agregar la personalidad juridica como rasgo aglutinador. Ese forzamiento de la
nocién de sociedad, si bien le permitié exponer racionalmente la estructura del
sistema societario, introdujo fuertes tensiones al interior del titulo De /a sociedad,

7> GUzMAN Brito, Alejandro, “Dialéctica, casuistica y sistemdtica en la jurisprudencia
romana”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, 5 (1980) 27.

76 GuzMAN BriTo, cit. (n. 72) 28.

77 (GUZMAN BRITO, cit. (n. 72) 31.
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que desde la perspectiva de un jurista respondiente, en la actualidad, dificultan
la decisién de casos précticos, al aparentemente excluir a la sociedad sin perso-
nalidad juridica del sistema societario codificado, no obstante que el titulo De /a
sociedad conservé, como parte del caudal traslaticio proveniente de los proyectos
de la primera fase, a la sociedad conyugal® y a la subparticipacién’, ambas so-
ciedades sin personalidad juridica, en abierta contradiccidn con las operaciones
codificadoras antes descritas.

Que Bello haya operado como un jurista sistemdtico-dialéctico al codificar las
normas —citando una vez mds a Guzmdn Brito— “constituye un punto de vista muy
util de ser tenido en cuenta”, pues ofrece una explicacién mds realista acerca de
la forma cémo se construyd nuestro sistema societario y del origen de sus fuertes
tensiones internas, que, en nuestra opinioén, sélo pueden superarse por medio de
una interpretacién dctil de sus normas, que entienda la nocién de sociedad como
un modelo general, por ejemplo, capaz de albergar en su interior la sociedad con
y sin personalidad juridica.
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