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Quizds una de las caracteristicas mas acentuadas del derecho
comercial terrestre contemporaneo es Ja disociacién entre sus normas
v la realidad del mundo mercantil. L.a base sustancial de esta disci-
plina data de hace m4s de un siglo y su evolucién y desarrolio recien-
te han tenido una cobertura sélo capilar, como ¢s en Chile ¢l caso de
la legislacién sobre socicdades andnimas o sobre letras de cambio y
pagarés, pero sin que se¢ hayan siquicra cuestionado las instituciones
fundamentales del sistema juridico mercantil de acuerdo a las espec-
taculares transformaciones sociales y econémicas de finales del siglo
pasado y del actual.

Sabido es que el estado de desarrollo del Derecho Comercial,
tanto en Europa come en Latinoamérica, se remonta al Cédigo de
Comercio Francés de 1808. que concibe a esta disciplina como el
derecho de los "actos de comercio”. es decir, como aquel conjunto de
normas especiales que regulan ciertos actos precisos, singulares y
aislados que son definidos y denomirados como "comerciales"

Al margen de los principios revolucionarios que inspiraron esta
concepcidn, hoy dia es ya claro que la realidad econdémica y mer-
cantil no funciona ni discurre sobre "actos de comercio”. sino que
esta constituida por empresarios y empresas, es decir, por sujetos.
por hombres que realizan una labor de cardcter organizativo, desti-
nada a la ordenacién de clementos humanos y materiales hacia ¢l fin
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de ta produccién y del intercambio de bienes y servicios para el mer-
cado.

La actividad comercial no s¢ reduce a uno o mas de un acto de
comgercio. por ¢l contrario. estd constituida por una secuencia dini-
mica de todo tipo de actos previos, coetaneos y posteriores a la pro-
duccibn y al intercambio, cuyos resuitados siempre inciertos y sujetos
a grandes y oslensibles ricsgos, constituyen la esencia de la actividad
denominada "empresa”

También es una realidad del mundo mercantil el hecho que esta
actividad se hace efectiva y posible en virtud de un conjunto de bie-
nes ligados accidentalmente por la voluntad del empresario, en fun-
cion del fin comercial especifico de la empresa respectiva. Estos bie-
nes, que provienen del patrimonio personal de los capitalistas, con-
forman aquello que el derecho francés ltama "fonds de commerce” o
el derecho italiano llama "azienda” y que. entre nosotros. se¢ conoce
como "establecirmento de comercio”.

Ninguna dc estas realidades, sin embargo, encuentran respucsta
en nuestro derecho: la empresa, el empresario, el establecimiento de
comercio, no existen para el Derecho Comercial y, o que e¢s mas
grave vy decidor, e} propio Dereche Comercial y otras disciplinas.
como ¢l Derecho del Trabajo o el Derecho Tributario, wiilizan estos
conceptos con un fin meramente instrumental en desmedro de su
concepto sustantivo.

Nuestro ordenamiento mercantil no ha desarrollado sus propias
instituciones particulares que respondan a las necesidades de regu-
lacién juridica de la inmensa actividad empresarial en el ambito de
la pequetia y mediana empresa, sino que, por el contrario, aplica a
esta actividad tan especial principios ¢ instituciones de caricter
general que no responden en forma eficiente a ¢lla. Asf, nuestro
derecho, el derecho latinoamericano en general y el derecho evropeo
de origen contingntal, constrifien a estas empresas dentro de un
estricto ¢ ineficaz triangulo conceptual, cuyas aristas estan confor-
madas por las instituciones del "patrimonic”. entendido er su sentido
exclusivamenie subjetivo, como una emanacidn privativa de la per-
sonalidad; la "sociedad comercial de responsabilidad limitada”,
reconocida como el tipo societario de base individualistica que per-
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mite la separacién del patnimonio de los empresarios coleclivos en
dos partes. una de las cuales responde dc las deudas de la empresa y.
la otra, queda a salvo de los acreedores de la misma, y. por ultimo la
"personalidad juridica”. concebida como una ficcidon, una creacion
intelectual de la Ciencia de Derecho cuyo caracter omnicomprensivo
cubre, inexorablemente, a toda especie de sociedad comercial,

Asi, entonces, el concepto de patrimonio determina que el sujeto
que opta por ejercer la actividad de la empresa responde por las deu-
das de ésta con todos sus bienes, formen o no parte de la "azienda".
arriesgando con ello inchuso la subsistencia de su familia e, implica
de otra partc, que el acreedor de la empresa sélo pucde perseguir la
satisfaccion de sus créditos en los bicnes del patrimonio del empre-
sario y no en todos aquellos bienes que en realidad conforman el
susirato matenal de la actividad econémica y que. de una u otra
manera, justificaron el otorgamicnto de los créditos respectivos. La
socicdad comercial de responsabilidad limitada conlleva. antes que
nada, una flagrante inconsecuencia al olorgar el beneficio de sepa-
racion del patrimonio sélo al empresario colectivo, negandolo injus-
tificadamente y ex-sifentio al empresario individual: ademds, dicho
beneficio, desde 1a perspectiva de los acreedores, conslituye un privi-
legio exorbitante que la ley asigna a quienes quieran tomarlo, puesto
que cada socio sefiala en forma absolutamente arbitraria v fuera de
lodo control aguellos bienes a los cuales limita su responsabilidad
por los actos relativos a Ia empresa, sin que en cllo se consideren
para nada aquellos bienes que en el hecho -esto es, ¢n la realidad de
las cosas- los socios o lerceros hayan destinado a conformar la
"arienda” Por altimo, la personalidad juridica de la sociedad, con su
consecuencia irrefragable de un patrimonio distinto al de los socios
terceros, viene a otorgar la cobertura ideolédgica a posteriori y extra-
legal que explica este fendmeno ficticio encargado de divorciar el
Derecho Comercial de la realidad econbmica y mercantil

En suma, observamos un parcial ¢ injusto otorgamiento norma-
tivo del beneficio de responsabilidad limitada el empresario. segun
cual sea su estructura meramente formal. y una absoluta y también
injusta falta de garantia a los acreedores de la empresa, lo que
redunda en una permanente inequidad respecto de las personas que
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resultan obligadas juridicamente en cada una de las obligaciones
patrimoniales que genera la actividad empresarial.

No existe una adecuada tensién ni equilibrio entre la delimita-
cién de la responsabilidad y 1a delimitacién de la garantia. El fend-
meno econémico de 1a empresa, ya sea desde la perspectiva humana
del empresario o desde la perspectiva material de la azienda, no
encuentra ¢n ¢l derecho comercial hoy dia una respuesta juridica
congruente.

LY cudl es el resultado? El derecho no sélo va a la zaga del desa-
rrollo econdmico y mercantil, sino que ademas no corresponde a la
realidad que aspira a regular, transformandose en un conjunto de
férmulas vacfas y anacrdnicas que, sin embargo, sirven y son utiliza-
das para la destruccidn de¢ toda equidad en las relaciones juridicas
generadas por la actividad empresarial, acarreando con ello la
nefasta consecuencia de la inseguridad en las relaciones comercialgs.

. Acaso no encontramos en la vida comercial de nuestros paises,
empresarios individuales cuya forma juridica es una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, donde ¢l resto de los "socios”. son personas de
buena voluntad que prestan sus identidades sdlo para celebrar el
contrato?; ;jno es ¢sta una practica torcida e intensamente difundida
que degrada al derecho y cuya principal causa es la falla de formas
juridicas que respondan a la realidad?; ;no se comete con ¢llo una
injusticia enorme con aquellos empresarios individuales que, honesta
o inadvertidamente, asumen la empresa arriesgando todo su patri-
monio y consecucncialmente la subsistencia de su familia?; ;qué res-
ponde el derecho a aquellas personas que han concedido crédito a
una a todas luces solvente empresa, que destina numerosos y valiosos
bienes a su actividad productiva pero que, ante la quiebra o el
incumplimiento, esos mismos bienes sencillamente no se encuentran
dentro del patrimonio respectivo y son inaccesibles?, ;es licito v
equitativo que un empresario individual o colectivo actie gestio-
nando un conjunto de bienes que constituyen el elemento material v
tangible de ia empresa, pero que esos bienes no respondan o garanti-
cen el resultado econdmico de esa actividad?
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Creemos que cualquier aproximacion juridica al problema de la
empresa pasa ineludiblemente por la solucion de esta contradiccion
esencial.

El dereche no puede pretender la imposicion del gjercicio de la
empresa, sea individual, sea colecfiva, sin una delimitacidn de res-
ponsabilidad del empresario; pero ésta a su vez, no puede concebirse
sin una garantia correlativa para los acreedores de la misma. E!
derecho debe someterse ante un hecho tan ostensible de la realidad
econdmica -como es esta exigencia de la responsabilidad limitada-
pero debe regularlo v encausarlo a través de formas que aseguren
efectiva equidad en las relaciones juridicas patrimoniales que crigina
la empresa.

Ante esto, necesario es reflexionar acerca de cudl es el meca-
nismo juridico que han diseflado las diversas legislaciones para
determinar la responsabilidad del empresario y, sin duda, deberemos
contestarnos: Unica y exclusivamente la declaracion formal de volun-
tad del interesado.

Repetidamente, es la voluntad del empresario la que sefiala la
medida de su propia responsabilidad. Asi, ¢s el consentimiento de los
s0cios, en las sociedades de responsabilidad limitada, el que deter-
ming los bienes constitutivos de los diversos aportes a que s¢ limita
la responsabilidad de cada uno de ellos; es asimismo, la voluntad del
anico "socio”. en las socicdades "unipcersonales” de responsabilidad
limitada, la que decide gué parte de sus bienes responderd frente a
los acreedores de la emipresa,

Y nos referimos al moderno fendmeno de las sociedades uniper-
sonales de responsabilidad limitada, porque este ha sido el meca-
nismo que diversas legislaciones europeas han disefiado para limitar
la responsabilidad del empresario individual, existiendo también en
Chile una mocién legislativa en tal sentido. Al respecto, estimamos
que no ¢s posible, por una exigencia cultural, ni necesario, sacrificar
la naturaleza juridica del contrato de sociedad en aras de la respon-
sabilidad limitada, sino que creemos factible atender a esta exigencia
de limitacién de responsabilidad empresarial con soluciones vincula-
das a nuestra tradicion romanistica, y no como lo ha hecho el legis-
lador francés, al agregar a Ia cldsica definicién de sociedad contenida
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en el articulo 1832 de su Cédigo Civil, un nuevo inciso que permite
expresamente la constitucidon de la sociedad por "l'acte de volonté
d'une seule personne” (ley N® 185-097, del 11 de julio de 1985). es
decir, la "Entreprise Unipersonnelle 4 Responsabilité Limited”,
conocida por la sigla "E.URL " andloga a la "Anstald" del Liech-
tenstein, a la nueva "Geselischaft mit bescharankter Haftung"
(G.m b H.) alemana del afio 1980 y otras sociedades "unipersonales”
de las legislaciones belga, danesa. espafiola, griega, etc.

Nos asiste ¢l convencimiento que dentro de este ¢stricto tridn-
gulo formado por los conceptos de "patrimonio”, "personalidad juri-
dica” y "sociedad comercial de responsabilidad limitada”. tal como
hoy s¢ encucntran regulados, es imposible encontrar solucidn al
problema propuesto. Creemos, en cambio, que dicha solucién se
encuentra fuera de esta figura, en una concepcidn verdaderamente
juridica de la azienda, o mejor dicho, en ¢l otorgamiento a la reali-
dad ccondmica de la "azienda” o "establecimiento de comercio” un
efectivo reconocimiento y atribucidn de efectos juridicos adecuados a
las necesidades de la empresa.

Para la obtencién de esta finalidad estimamos indispensable la
adopcion de dos medidas bédsicas dentro del 4mbito del derecho
comercial, a saber: la creacidn de un "patrimonio empresarial auto-
nomo" y la eliminacién de la personalidad juridica de la sociedad
comercial, lo que nos permitird arribar a una regulacién juridica efi-
ciente y global de los efectos de la actividad del empresario v al
mismo tiempo dejar abierta la posibilidad de una fructifera y nueva
etapa de evolucién de nuestra disciplina cntendida como el "derecho
de la empresa"

Hoy en dia, ya sea a través de la creacién de una sociedad de
responsabilidad limitada concebida como contrato bilateral o plurila-
teral o incluso, "unilateral”. lo que en verdad la ley hace es posibili-
tar que el empresaric separe una parte de su patrimonio -la que
desee- para limitar a ella su responsabilidad por los actos de la
empresa.

Tenemos entonces un patrimonio que habitualmente se califica o
denomina como “"separado” o distinto pero que, en realidad nace
vinculado v permanece dependiente de la voluniad de una misma

196



persona humana Se trata mas bien. de un compartimento estanco
dentro de un mismo patrimonio, que constituye un privilegio o rega-
lia unica v exorbitante del derecho comin para quien se declare
"socio”

De esta manera, la "azienda" v "establecimiento de comercio”,
entendido como aquel conjunto de bienes que real y efectivamenie
son organizados por €l empresario hacia el fin productivo, ne coinci-
dc con estos "patrimonios separados” ni con la suma de ellos; esta
reatidad de 1a vida mercantil no tiene relevancia ni existencia juridi-
ca alguna, puesto que aquelios bienes no son considerados por la ley
para determinar la responsabilidad nt la garantia que -en nuestro
concepto- debe generar la actividad empresarial. El patrimonio de la
empresa y el patrimonio social son dos realidades que no sélo tien-
den a distanciarse, sino que se transforman en nociones opuestas.

Sin embargo. recurriendo a las tradicionales clasificaciones de
las cosas y de los bienes en el derecho, y aplicindolas a la "azienda"
tal cual la hemos percibido, advertimos que ¢lla constituye un "bien
compuesto”, s decir, un agrupamiento de "bienes simples”, distintos
y separados, pero que tienen -en conjunto- una existencia propia,
real. que aparece ¢xternamente como una universalidad de hecho,
analoga a la que encontramos en los clasicos ¢jemplos de la biblio-
teca, la pinacoteca o ¢l rebafio.

Existe entre todos aquellos bienes que la conforman, corporales
o incorporales, muebles o inmuebles, una ligazén accidental cuyo
nucleo es la actividad organizativa del empresario que recae, concre-
tamente, en todos aquellos bicnes destinados por los capitalistas
(scan 0 no ademas empresarios) al fin comercial especifico de la
empresa respectiva.

Los bicnes a que sc circunscribe la azienda dependen del
"hecho" de su destinacion o afectacion al fin particular de 1a empresa
de que s¢ trate, y no de la condicién meramente potestativa consis-
tente en la simple "declaracion de voluntad" del empresario.

Nuestra proposicion de crear un "patrimonio empresarial auto-
nomo” no significa propender a la mantencién o creacion de estos
"patrimonios separados” entendidos en la forma que hoy existen y se
propician en el derecho comercial, conformados al puro 4rbitro de

197



sus titulares y con el uinico y mezquino fin de obtener una limitacion
de responsabilidad patrimonial. sea cual sea la denominacién que se
les dé o el instrumento técnico a través del cual se llegue a ellos. Se
trata, en cambio, de transformar a esta universalidad de hecho
("universum factum") que es la azienda, en una unidad intelectual,
una universalidad de derecho ("universus ius"), creada y reconocida
direcia y expresamente por la ley. en virtud de la cual aquel conjunto
dc bienes destinados o afectados en el "hecho” al fin de la empresa,
conformen la base o el centro de imputacién de las relaciones juridi-
cas pecuniarias generadas por la actividad empresarial, en términos
que dicha universalidad responda como un todo a las deudas genera-
das exclusivamente por dicha actividad, de una manera auténoma ¢
independicente de la persona del empresario y del capitalista y de sus
respectivos patrimonios personales

Asi. los acreedores de la empresa tendrian en este “patrimonio
empresarial auténomo" la garantia de sus créditos, pudiendo perse-
guir los bienes singulares que lo componen en manos de quién se
encuentren, con absoluta autonomia e independencia de las relacio-
nes juridicas radicadas en los patrimonios personales de los sujetos
titulares de los mismos. Por otra parte, éi o los empresarios verian
automdticamente limitada su responsabilidad por las deudas de la
empresa s6lo a aqueltlos bienes que han destinado a la actividad
empresarial v que. por esc solo hecho. han ingresado al patrimonio
empresarial auténomo.

El hecho de la afectacion o destinacidn de ciertos v determinados
bienes pertenecientes a un patrimonio personal al fin de la empresa,
produciria el efecto juridico de "transferir" esos bienes a "un patri-
monio sin titular v que seria sostenido por su afectacién misma, la
cual constituira su justificacion y razén de ser”. para uvsar las pala-
bras con que Josserand define a la concepcidn del "patrimonio fin" o
"patrimonic de afectaciéon” creada por la doctrina alemana durante el
siglo pasado.

Este patrimonio empresarial auténomo es independiente de todo
sujeto de derecho, porque no emana ni es atributo de la personalidad
humana, sino que encuentra su origen y sostiene su existencia en el
destino o afectacién que se le otorga: la empresa; y, produce, el efec-
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to juridico de que todos los bienes singulares que son contenido de
este continente, pueden ser perseguidos por los acreedores de la
empresa ¢n manos de 1a persona en cuyo poder se encuentren.

Reconociendo en nuestras legislaciones la existencia de un
patrimonio empresarial avténomo, que produzca el efecto juridico de
una responsabilidad y de una garantia patrimonial delimitada uni-
formemente en base al conjunto de bienes que son organizados por el
empresario para el ejercicio de la empresa, es decir, a la "azienda" o
"establecimiento de comercio”, estimamos que el derecho comercial
podria arribar a una solucion equitativa, eficaz y global del asunto
que hemos planteado.

En cfecto, desde la perspectiva del empresario individual, desa-
pareceria completamente la amenaza del derecho de prenda general
de los acreedores de la empresa sobre todo su patrimonio; la activi-
dad juridica que realice el sujeto en funcion de la empresa radicaria
tinicamente sus efectos en €l "patrimonio empresarial auténomo" y
no en su "patrimonio personal”, el que quedaria completamente a
salvo de la accién de estos acreedores.

Por otra parte los acreedores de esta empresa individual verian
garantizados sus créditos no sélo con aquellos bienes que el empre-
sario unilateral y arbitrariamente sefiale, sino que con todos aquellos
que real y efectivamente el empresario destine a la actividad empre-
sarial y, ain todavia, con cualquiera otros que también hayan sido
destinados a la empresa, sea cual sea ¢l vinculo que estos capitalistas
tengan con el empresario.

La fuente de la obligacién del sujeto que consiente en la desti-
nacioén y organizacion de uno o mis bienes de su patrimonio perso-
nal al fin de la empresa, no seria su actividad juridica, sino que,
directamente, la ley, que al mismo tiempo, delimitaria o restringiria
esa obligacién justamente a dichos bienes.

En virtud del "patrimonio empresarial autdnomo" naceria,
entonces, una "responsabilidad empresarial" que vendria a sustituir a
la mera "responsabilidad limitada".

De esta manera, la realidad econémica de la "azienda" coincidi-
ria plena y necesariamente con los conceptos juridicos de responsa-
bilidad y garantia, ya que todos los bienes organizados por el empre-
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sario para el fin de la empresa responderian frente a los acreedores
de ésta, los cuales, a su vez, verian garantizados sus créditos con 1a
totalidad de la azienda, entendida como patrimonio empresarial
auténomo.

Idénticos efectos se producirian respecto del empresario colec-
tivo, sea que las personas que lo componen se¢ hayan estructurado
juridicammente como una sociedad (de responsabilidad limitada) o
como una simple asociacion o cuentas en participacion,

Los socios no gozarian de un "patrimonio separado” (patrimonio
social y consecuente limitacion de responsabilidad) en virtud de su
propia "declaracién” efectuada en el contrato, sino que carecerian de
toda responsabilidad personal derivada de su actividad empresarial
colectiva; pero, en virtud del "patrimonio empresarial autonomo", los
acreedores de la empresa podrian perseguir en manos de los socios,
en cuanto capitalistas, todos aquellos bienes singulares que éstos
hayan destinado a la azienda.

Asimismo, los acreedores de la empresa podran dirigirse contra
cualquier otra persona no socio, es decir, contra terceros, ¢n
demanda de cualquier otro bien singular que éstos hayan destinado a
la actividad productiva (socios ocultos), lo cual también es posible
gracias a la autonomia patrimonial de que es dotada la empresa.

Sin embargo, si bien es cierto que la sintesis de estos principios
juridicos ya se expresaban en Roma a través del "peculium” y la
"actio de peculium". no podemos dejar de notar quc hoy dichos
principios los encontramos -aunque un 1anto confusos producto de la
superposicidn conceptual de la "personalidad juridica”- en la regu-
lacién positiva de la gran empresa capitalistica a través de la
"sociedad anénima" donde los sujetos o personas que propiamente
revisten el caricter de "empresarios”, es decir, los directores, no
comprometen en ninguna medida sus patrimonios personales a con-
secuencia de la actividad juridica que realizan para la consecucidn
del fin de la empresa. pero, responderan por las deudas de ésta, sélo
en tanto y Unicamente cuando se hayan iransformado también en
accionistas, es decir, en "capitalistas”

Asi, ni el "servus” o "filius” en el "peculium” del derecho roma-
no, ni el "director" e¢n la "sociedad anénima" del moderno derecho
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comercial, responden personalmente por las deudas de la actividad
empresarial.

En ambas figuras comerciales es sblo el conjunto de biencs
organizados al fin de la empresa -"peculio” o "capital”- el que, de¢
una u otra manera, garantiza los derechos de los acreedores, siendo
ésta la base angular sobre la que se cimienta la tension entre los
principios de responsabilidad y garantia y que determina la eficien-
cia de la regulacion juridica de la sociedad anénima.

No es parte de nuestro trabajo el problema de la empresa desde
la perspectiva de la sociedad anénima pero, permitasenos hacer esta
analogia, para realizar la indispensable extrapolacion del centro de
imputacién de las relaciones juridicas pecuniarias generadas por la
ernpresa, desde el patrimonio personal del empresario hacia el con-
junto de bicnes que organiza para tal efecto, es decir, hacia la
"azienda" o, como hemos Hamado a su reconocimiento juridico:
hacia el "patrimonio empresarial auténomo”

Pero 1a cuestién no es simple, la ficcion de la personalidad juri-
dica aplicada el siglo pasado al contrato de sociedad, produce un
verdadero efecto paralizador en el desarrolio de la regulacién juridi-
ca del fendmen@e la empresa.

Decir que la sociedad tiene personalidad juridica equivale, segun
el significado tradicionalmente atribuido al concepto, a decir que ella
constituye un sujeto de derecho distinto de la persona de los socios y
que, por ello, constituye un "tercero" respecto de éstos y viceversa.

En estos términos, resulta dogmaticamente imposible cualquier
intento doctrinario, jurisprudencial o legislativo tendiente a redefinir
o evolucionar la inicua "responsabilidad limitada" de los socios
(empresario colectivo) hacia una "responsabilidad empresanal”, que
incluya en ella todos aquellos bienes integrantes de sus patrimonios
personales que efectiva y realmente han sido destinados a la activi-
dad empresarial a través de la "azienda”. y no sélo aquellos que han
"transferido” al "patnmonio" de este "tercero” que s la sociedad.

Asimismo, resuita ilusorio pretender que los acreedores de la
empresa vean garantizados sus créditos con la "azienda", ya que solo
dispondran de una accion para dirigirse en contra de los bienes que
pertenezcan al "patrimonio personal” de la sociedad cocontratante, y
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les estard vedado el acceso a aquellos bienes destinados a la actividad
empresarial que pertenecen a las "personas naturales o juridicas-
socios", a las "personas naturales-terceros™ o a las "personas juridi-
cas-terceros” y que, por tanto, carecen de toda legitimacién pasiva,
aunque hayan destinado parte de sus bienes a conformar la azienda
de la empresa respectiva.

La personalidad juridica se¢ erige, entonces, como un muro
impenetrable que detiene irremisiblemente la evolucién secular de la
autonomia patrimonial del contrato de sociedad en el insuficiente
estado de la mera "responsabilidad limitada" derivada de un
"patrimonio separado”, sin que sea posible superarlo hacia la crea-
cibn de una "responsabilidad empresarial” derivada de un
"patrimonio empresarial autdonomo”, que consiga ¢l equitativo equi-
librio entre responsabilidad y garantia cmpresarial, v que se centre
en el conjunto de bicnes afectados al fin productivo, es decir. en la
azienda.

No e¢s nuestra intencion adoptar una posicién teérica en relacion
a la llamada "crisis" del concepto de personalidad juridica, la cual
agita el pensamiento juridico contemporineo, sino que aspiramos a
poncr de relieve el hecho que esta nocion -como todas aquellas crea-
das por el legislador en un determinado tiempo y lugar- tarde o tem-
prano deberd someterse a una revision de su contenido y amplitud, a
fin de determinar si sirve 0 no a cada una de las especificas realida-
des sociales que el derecho esta llamado a regular.

La nocion de personalidad juridica es uno de aquellos conceptos
que, precisamente, por su aspiraciébn omnicomprensiva y su gran
amplitud, abarca o cubre todos los 4mbitos del derecho; la encontra-
mos presente en el derecho publico y en el derecho privado y, dentro
de ese ultimo, en ¢l derecho comercial, donde su fuerza dogmatica
alcanzd a la empresa colectiva estructurada juridicamente como
sociedad comercial, y comienza también a cubrir el fendmeno de la
empresa individual a través de las sociedades "unipersonales” o "con
un solo socio”.

Pues bien, nuestra proposiciéon acerca de la personalidad juridi-
ca, no conlleva una postura filoséfico juridica sobre el tema, sino que
se circunscribe a su eliminaciébn en el dmbito especifico de la
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empresa, ya que estimamos que se trata de una obra intelectual ajena
e incongruente con este fendmeno econdmico, que lisa y llanamente
no sirve y entraba todo desarrollo técnico del derecho comercial en el
4mbito de las relaciones juridicas que genera la actividad empresa-
rial,

En efecto, transcurricron mas de dieciocho siglos de desarrollo
de la humanidad, a lo largo de los cuales el contrato de sociedad fue
sucesivamente dotado per los juristas de un nombre ¢ "razén social”,
de un sisterna de representacion; de la capacidad de ser parte en jui-
cio; de un derecho de preferencia de los acreedores sociales sobre los
acrecdores personales de los socios; de la exclusién de la compensa-
cion entre los créditos o deudas personales de los socios y los créditos
o deudas sociales; de la responsabilidad del nuevo socio por las deu-
das sociales anteriores; de la prohibicién al socio de distraer su cuota
del destino social; de la responsabilidad limitada del socio comandi-
lario en las sociedades en comandita; etc. . caracleristicas todas que,
a exigencia imperiosa de la construccién dogmatica de la Pandectis-
tica, fueron "definidas” en el siglo XIX como "personalidad juridi-
ca”

La creacion de este "patrimonio empresarial auténomo", que
superaria el ambito de la sociedad comercial amplidndose a todas las
estructuras juridicas posibles de la empresa, individuales o colecti-
vas, nos exige copulativamente dejar de lado este concepto dogma-
tico omnicomprensivo de la personalidad juridica y retornar a la
particularidad en la busqueda de las soluciones juridicas que se pre-
sentaba ¢n la experiencia romana.

El "peculium" y la "actio de peculium” inspiran la solucién pro-
puesta, que supone independizar el patrimonio de la empresa o
"azienda" de toda titularidad subjetiva y transformarlo en un patri-
monio autébnomo, en el cual encuentren su basamento las relaciones
juridicas de contenido econémico generadas por la actividad empre-
sarial.

Y esto es posible porque los principios y razonamiento conteni-
dos en aquella antigua figura juridica romana que -como insinua-
mos- parecen ya trasuntarse en la actual organizacion juridica de la
gran empresa comercial de nuestros dias a través de la sociedad
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andémuma. son lambién vahdos v vigentes respecto de toda acuvidad
empresarial moderna. sndividual o colectiva. pequefia, mediana o
grande. sea en Latinoamérica o en Europa. ya que emanan de la rea-
lidad mercantil misma, la cual se encauzaba por el derecho romano
mediante formas que desembocan ¢n soluciones cuya natural equidad
quisiéramos ver hoy dia reflejada en nuestras leyes.

La implementacién en nuestra legislacion de un "patrimonio
empresarial autébnomo”. acompaifiada de la indispensable y coetanca
eliminacién de la personalidad juridica de la sociedad comercial.
constituye el punto de partida para una regulactdn juridica eficiente.
global, equitativa y unificadora del fenémeno econdmico de la
empresa.

Creemos que este nuevo enfoque constifuiria una via expedita
para ¢l desarrotlo del derecho comercial entendido como el derecho
de la empresa. cuya principal caracteristica consistiria en una cstre-
cha correspondencia cntre sus instituciones y conceplos v la realidad
socioecondmica que aspira a normar

Especialmente oportuna estimamos la meditacion, estudio y pro-
fundizacidn de esta impostacién juridica trazada someramente en las
paginas precedentcs. desde la expectante y casi uniforme realidad
juridica latinoamericana, donde ¢l derecho comercial en esta materia
se encuentra anquilosado y atado a principios v normas cuya data se
remonia a mas de cien afos. pero donde goza de la gran ventaja de
no haber tomado el camino -a nuestro entender equivocado- de la
revitalizacion del dogma de la personalidad juridica a través de las
sociedades unipersonales

Asi las cosas, sobre la base de un derecho latinoamencano
menos evolucionado, pero con la experiencia que nos otorga conocer
ia via de involucién que pareciera tomar en Europa. es posible que
accedamos a renunciar a la ercia y comodidad legislativa
emprendamos un nuevo camino de verdadero desarrollo juridico del
derecho comercial. hacia la creacién de formas juridicas mas justas y
equitativas. nutridas en aquellos indelebles principios del Derecho
Romano y que respondan eficientemente a nuestra realidad mercan-
til,
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En suma. las proposiciones que efectuamos al respecto servirian
de base juridica para

a) La eliminacion de toda responsabilidad personal de cualquier
wndividuo que. singular o pluralmente, realice la actividad juridica de
la empresa; la cual se sustituiria por una “responsabilidad empresa-
rial" emanada del "patrimonio empresarial autonomo”, donde se
radicarian todos los efectos juridicos patrimoniales de esta actividad
especifica.

Esta "responsabilidad empresarial” s¢ encontraria. entonces,
limitada o restringida s6lo a aguellos bienes singulares que el empre-
sario, solo en tanto y cuanto "capitalista”. haya destinado a formar
parte de 1a azienda o establecimiento de comercio, es decir, que haya
transferido desde su patrimonio personal al "patrimonio empresarial
auténomo”

b) La crcacién de una correlativa "garantia empresarial” en
beneficio de todos los acreedores de 1a empresa. 1a cual sustituiria al
derecho de prenda general de éstos sobre los patrimonios personales
del o los empresarios, y en virtud de la cual podrian dirigirse contra
cualquier persona -empresario 0 no- que haya destinado uno o mas
bienes de su patrimonio personal a formar parte de la azienda o
establecimiento de comercio

Esta garantia empresarial solidaria se encontraria entonces
ampliada a todos aguelios bienes que cualquier "capitalista” haya
destinado a formar parte de la azienda o establecimiento de comer-
cio. es decir. que se hayan transfendo desde cualquier patrimonio
personal al "patrimonio empresarial auténomo”

¢) La desvinculacidn del "patrimonio empresarial auténomo” del
contrato de sociedad. ya que aquel naceria cada vez que exista una
destinacion o afectacion de un conjunto de bienes al fin de la
empresa. sea que ésta se estructure juridicamente como una sociedad
comercial, como una simple asociacién de comerciantes 0 como un
comerciante individual

d) La eliminacién de toda la problematica juridica relativa a la
responsabilidad de los socios y de la sociedad frente a terceros. lo
que posibilitaria una unificacién de todos los tipos de contrato de
sociedad comercial. en una sola nueva categoria que, preservando la
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naturaleza contractual del contrato. regule unicamente las relaciones
juridicas patrimoniales entre los socios. ademds de la razdén social.
administracion, disolucion. nulidad, liquidaciéon y todas aquelias
materias que no sean propias del "patrimonio empresarial auténomo”
y, por ende, comunes a todas las formas juridicas posibles de
empresa y no sblo perteneciente a la sociedad comercial.

¢) La apertura de un amplio espacio para la doctrina, la jurispru-
dencia y la legislacién destinado a crear. delimitar y perfeccionar
juridicamente los conceptos de "empresa”, "empresario individual".
"empresario colectivo”, "azienda”, "patrimonio empresarial autdno-
mo", "responsabilidad empresarial”. "garantia ¢mpresarial”, etc.
los cuales constituirian la base de una nueva etapa del derecho
comercial concebido como el “derecho de la empresa”
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