PROSPECTIVA DEL DERECHO CONCURSAL

ALEJANDRO GUILLERMO BARO
Profesor de los cursos de Doctorado
en la Facultad de Ciencias Juridicas

y Sociales.

El tema en que vamos a incursionar pudo haberse denominado
por su contenido en general, "Prospectiva del derecho mercantil o co-
mercial", sin perjuicio que dentro de esta temdtica y en forma espe-
cifica, se considerara la tratacion de la prospectiva del derecho societa-
rio y del derecho concursal.

Pero una nota personal, introducida al estudio del futuro del
derecho falimentario, hace que nos inclinemos por la tdnica puesta
en el titulo, es decir: "Prospectiva del derecho concursal".

Con este modo de pensar, creemos haber tenido de presente la
aguda y conocida observacién Vivantiana: constituyen las repeticio-
nes, el mds penoso engorro que se pueda encontrar en el camino de
los estudios, y no hay para qué aumentar la mole ya enorme de di-
ficultades.

Bien. Entramos en tema.

(*) Conferencia pronunciada por el Dr. Alejandro Guillermo Baro en el Curso
sobre “Actualizacion de Derecho Comercial”’, organizado en setiembre de
1978 por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Mendoza.
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Deciamos tiempo atrds, en trabajo que publicara la Revista de
Derecho Comercial fundada por Halperin, que también nosotros, en
coincidencia con la confesién de Zavala Rodriguez al prologar el tomo
tercero de su ilustrada obra, nos sentiamos inquietados y alertados
por el pensamiento de Josserand: "O el jurista estd en su época o la
sociedad prescinde del jurista".

Creemos que la evidencia de esta alternativa es axiomatica, in-
cuestionable, indestructible. De no aceptarla, de no creer en ella, no
serd dificl que caigamos en aquello de lhering: "el pensamiento ju-
ridico estd siempre en retardo en relacién a la épocay alavida".

Y cuando trasladamos estas ideas al ambito del derecho mercantil,
no dejamos de advertir, por la naturaleza propia de la evolucién del
comercio, que el riesgo de ese quedantismo juridico aumenta.

Lo sefialaron comercialistas de nota. Ascarelli: "el derecho mer-
cantil admite una categoria histérica pero no dogmédtica". Vidari: en
esta materia, no mudar significa quedar atras.

Pero a su vez este mudar, en términos de construccion juridica,
consideramos que no puede, ni debe responsablemente alejarse de la
realista prevencién de Vivante: "no se aventuren nunca a ninguna tra-
tacion juridica si no conocen a fondo la estructura técnica y la fun-
ciéon econdmica del instituto objeto de sus estudios... Es una des-
lealtad cientifica, es un defecto de probidad, hablar de un instituto
para fijar su disciplina juridica sin conocerle en su intima realidad.
Si el derecho tiene por objeto regular los intereses de una institucion,
es evidente que debe preceder el estudio practico de la naturaleza de
ésta, al estudio del derecho".

Pues bien, con toda esta estructura mental introductoria nos aden-
tramos concretamente a la tematica en estudio, no sin antes dejar bos-
quejado el plan expositivo. En ese sentido referenciamos que lo hemos
previsto en tres partes. En la primera, trataremos genéricamente el
derecho comercial en sintesis pasada frente a un andlisis aun sucin-
to de presente y futuro. En la segunda, incursionaremos especialmente
en la tematica moderna del agrupamiento de empresas y sociedades a
nivel nacional e internacional. Es el derecho de los grupos de socie-
dades en proyecto de elaboracidn. Constituye la prospectiva del dere-
cho societario. Por Ultimo y en una tercera parte nos referiremos es-
pecificamente a la prospectiva del derecho concursal. En esto de "ulti-
mo", recuérdese con literatura de Severo Catalina, que si deseas
encontrar el motivo principal de una carta, buscalo en la posdata.

Con el enunciado del plan, damos a su vez por cumplido un
principio de los escoldsticos: "Nihil volitum quim precognitum".

Pasamos entonces a su desarrollo.
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El derecho comercial nos presenta, en simple recorrido que re-
flexionadamente hagamos de su contenido, toda wuna variacién vy
expansion de normas, que no hace otra cosa que presumir y traslucir
toda una evolucidn de la realidad econdmica y social subyacente.

La evolucién es de siglos, pero la aceleracién de las dltimas dé-
cadas, ahoga, sofoca, apabulla tanto como desafia, hasta llegar al reto
sin respuesta de Garrigues; reto de la economia al que aun el Derecho
no ha contestado; reto de requerimientos e incitaciones de los eco-
nomistas cuya respuesta debieran dar los juristas y que por desgracia
— segun el tratadista espafiol— no suelen dar.

Desgracia —en pensamiento de Garrigues— porque la Economia,
en todo pais civilizado, al contrario del pensamiento de Marx, debe estar
sometida al Derecho, como toda otra manifestacion de vida social, por-
que el Derecho es forma total de la convivencia humana.

Como lo expresdramos en uno de nuestros trabajos, al asignarle
al derecho mercantil perspectiva tridimensional, aceptdbamos para su
dimensién de altura su ubicacion en el centro regulador entre los
fendmenos econdmicos y la realidad social, buscando el justo medio
en términos de filosofia aristotélico-tomista.

Negdbamos asi para el derecho mercantil una funcién de paci-
fico cauce al servicio del torrente arrollador de la economia. Y com-
pletdbamos la idea pensando y reflexionando con imdgenes, para
llegarlo a concebir adelantdndose a ese torrente como dique, pero no
en funcién de parapeto de contencién de dudosa resistencia a los fe-
némenos econdémicos desbordantes, sino como dique derivador y
regulador de la creciente econdmica. Y al preguntarnos :hacia dénde?,
fijAbamos también nosotros la preeminencia de la realidad social sobre
la economia, pero en funcién de la naturaleza humana que informa
toda esa realidad social.

Ahora bien, volviendo a nuestra observacién anterior sobre evo-
lucién de siglos y aceleracién de décadas, nos referiremos someramente
a ambas con la sola idea de marcar su contraste en el tiempo y en
el espacio. Por lo demds, algunos de los conceptos iniciales que luego
expresaremos en este breve introito por el derecho comercial en ge-
neral para poder llegar fundamentalmente a la prospectiva del derecho
societario y concursa!, ya tuvimos oportunidad de desarrollarlos en
un trabajo anterior publicado por la Revista "ldearium" bajo el titulo
de "Derecho comercial en crisis", si bien ahora nuestra intencién esta
orientada a destacar la prospectiva emergente de esa propia crisis.

Como bien lo expresara Le Pera en "Cuestiones de Derecho Co-

mercial Moderno", el fendmeno juridico sélo puede ser comprendido
histéricamente y en comparacion.
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Veamos.

El comercio floreciente de épocas pasadas se puede sefalar hacia
mediados de la Edad Media con un derecho consuetudinario propio,
usos y costumbres que se respetaban en jurisdiccion mercantil.

Pero el activo trafico mercantil evidencia la necesidad de recopilar los
usos y costumbres como norma de regulacién concreta. Son los co-
merciantes, organizados profesionalmente, quienes mueven esta em-
presa, y en las principales ciudades italianas comienzan a dictarse sus
propios estatutos compilados positivamente.

Es la época del derecho estatutario de las comunas italianas: el
estatuto de Venecia desde 1247, Bolonia, Padua, Mildn, Florencia,
Génova de 1416 a 1598, etc. Puede decirse sin temor a equivocarse,
que de esta época, segunda mitad de la Edad Media, se reconoce
un derecho comercial con fisonomia propia.

Por otra parte, el medioevo nos presenta una forma comercial
de tipo corporativo y artesanal. Los edificios que rodean la Grand-
place de Bruselas en Bélgica son fiel exponente de las corporaciones
de la época.

Es un derecho comercial subjetivo y profesional que se califica
con abstracciéon de los actos de comercio que pudieran realizarse. En
realidad, las corporaciones dan lugar al ejercicio de un privilegio monopdlico
de estructuracién del trabajo e integracién limitativa de sus miembros.

A esta época siguen las ordenanzas dé los siglos XVII y XVIII,
como el Reglamento de la Plaza de Lyon (1667), la ordenanza fran-
cesa de 1673 de Colbert redactada principalmente por Savary, las or-
denanzas de Bilbao (1737), etc. Son, segin Broseta Pont, para esta
época de la Edad Moderna, un Derecho de formacién legislada mas
que consuetudinaria pero siempre manteniendo su especialidad res-
pecto al derecho comun.

Pero con los ideales de libertad e igualdad de la Revolucién
francesa, el derecho comercial también se ve traspasado de ese mis
mo sentido de libertad e igualdad: ahora, por entonces, y en su mo-
mento, se legisla de manera que cualquiera puede ser comerciante
con solo realizar actos de comercio. El derecho mercantil se objetivi-
za: La calidad de comerciante se adquiere por la habitualidad en la
realizacion de actos de comercio.

Es la época de la codificacién. Francia con su cédigo de setiem-
bre de 1807 para regir la materia comercial desde 1808. Es el Cddi-
go '"objetivo" de Napoleén que Zavala Rodriguez relaciona con el
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edicto de 1776 y decreto de 1791 que abrieron algin camino al su-
primir los privilegios corporativos.

Pero todo ello no importa creer que no se dieron opiniones con-
trarias. Las hay, como la de Broseta Pont, siguiendo a Escarra y Ripert,
que no cree que el "Code" francés haya significado un cambio total
de lo subjetivo a lo objetivo, tesis bien contestada por Zavala Rodri-
guez con cita de Hamel y Lagarde para concluir afirmando que el
sistema "objetivo" de Francia es el que se impone en Suiza, Bélgica,
Espafia, etc. y llega a la mayoria de los Cédigos de Comercio de Amé-
rica Latina.

Prueba de esta ultima afirmacidn es la redaccién semejante con
que los arts. 1, 632 y 633 del Cddigo francés fueron receptados por
nuestro Cédigo vigente a través de los arts. I° y 87 sobre comercian-
tesy actos de comercio respectivamente.

Con la misma orientacion objetiva se alinearon en su momento
los Cédigos aleman de 1861, espafiol de 1829, con disquisiciones ex-
puestas por Garrigues, y sin ninguna observacion en el espafiol de
1885, etc., sin dejar de recordar como excepcién de la época el vuel-
co subjetivo del Cddigo alemdn de 1897.

Asi las cosas, con la codificacion napolednica pareceria que hu-
biésemos llegado a un sistema de derecho definitivo y definido, que
se imponia con el rigor de la evidencia de un sistema de geometria,
al decir de los jurisconsultos de la primera mitad del siglo XIX, como
lo sefialara Duguit y nos lo recuerda Zavala Rodriguez.

Pero la realidad comercial subyacente a la normatividad mercan-
til no entiende de sistemas geométricos que aprisionen su movimien-
to perpetuo ni sus horizontes trazados por imaginaciones creadoras.
Es asi como con el tiempo queda descolocado semejante derecho co-
mercial clasico.

Es la evolucion de un derecho comercial que de la "objetiva-
cién" que consumié todo el siglo XIX y principios del XX, despierta
a una nueva "subjetivacién" iniciada en forma tedrica por los alema-
nes y mas tarde por los italianos. Y decimos '"nueva", porque esta
"subjetivacién” no significard un retorno al estilo privilegiado corpo-
rativo ni del comerciante, sino que lo hard ahora alrededor de una
entidad desbordante que adquiere el centro de gravedad de los ne-
gocios: me refiero a la Empresa. Y con este nuevo centro de grave-
dad de los negocios, terminard esa evolucidn de siglos que llega has-
ta nuestra propia Edad Contempordnea para dar paso ahora a esa ace-
leracién de décadas a que nos referifamos inicialmente. No olvidemos
tampoco la relacién que involucra que el derecho comercial se defina
como el derecho de los negocios, segin expresién de Hamel.
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Es la época actual que nos toca vivir bajo una novedosa y de-
safiante modalidad comercial. Son los actos "en masa" que aparecen
como nueva caracteristica econdmica sefialada por Heck y seguida por
Locher. Son las necesidades permanentes de acumulacién de materias
primas, renovacion tecnoldgica de plantas y concentracion cada vez
mayor de capitales las que determinan la necesidad de una debida or-
ganizacién empresaria que pueda presentarles una solucién.

La produccién en masa, la necesidad de fabricar y de vender pa-
ra seguir fabricando y vendiendo para un mercado o sociedad de con-
sumo es el resultado de la ciencia y de la técnica en constante trans-
formacidn y progreso como lo ensefia Zavala Rodriguez.

Y deviene asi la "época" de la empresa y de los contratos en
masa que por "aceleracion" de las ultimas décadas han llegado a con-
figurar una verdadera "revolucién" econémica.

Consideramos que desde entonces data el "reto" sin respuesta
de Garrigues que la Economia ha lanzado al Derecho y que llevan a
este jurista espafiol a sus conocidas meditaciones sobre el tema, cuan-
do expresa en su trabajo "La reforma de la empresa": "...Pero quie-
ro recordar mi humilde confesién inicial de que los mercantilistas nos
acercamos a la empresa con un cierto sentimiento de fracaso, cons-
cientes de que el Derecho de la empresa no serd nunca obra nuestra,
sino de los juristas cultivadores de varias ramas del derecho publico
y singularmente del Derecho de la economia... Derecho formado por
un conglomerado de normas constitucionales, administrativas, fiscales
y mercantiles que tienen un denominador comun: el propdsito de or-
denar juridicamente la economia nacional. Este derecho de la econo-
mia va penetrando cada vez mas en los sectores tradicionales del de-
recho mercantil, deformando sus normas o suprimiéndolas cuando asi
conviene a los intereses de la comunidad entera".

Se da pues una identidad de causa y efecto entre la irrupcion
de la empresa en el mundo de los negocios y la conmocién de crisis
que invade el Derecho Mercantil. Como lo sefialara el mismo Garri-
gues, la doctrina de la empresa abre la puerta a la crisis actual de
nuestra disciplina, ya que al ocuparse el derecho mercantil no de una
determinada clase de actos sino de una determinada organizacién de
cosas y de personas (la empresa), forzosamente tiene que entrar en co-
lision con normas juridicas de distinta naturaleza que protegen inte-
reses quiza antagoénicos a los que el Derecho Mercantil se ha cuida-
do de proteger.

Pero ello no quiere significar en modo alguno, desconocer los es-
fuerzos realizados por regular juridicamente el fenédmeno econdmico
de la empresa, pese a la impresién de correr tras un fantasma, como
bien lo expresa Ferrara.
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No podemos dejar de recordar los trabajos de Wieland desde
1921, para quien el derecho mercantil es el derecho de las empresas
y su trafico, Mossa desde 1926 en lItalia, pretendiendo la transfor-
macién del derecho comercial en derecho de la empresa; mds aun,
para ambos, la empresa define y delimita el derecho mercantil.

En nuestro pais también se hicieron sentir semejantes influen-
cias. Varangot, siguiendo el pensamiento de Mossa, presenté al Se-
gundo Congreso de Derecho Comercial de 1953 una ponencia para
que se modificara el art. 1° del Cddigo de Comercio vigente toman-
do como base no ya al sujeto comerciante sino a la empresa (con el
empresario), la que fue votada por unanimidad.

Pero pese a lo expuesto, no podemos dejar de aclarar que las
ideas afirmativas de una identificacién total derecho mercantil-empresa
no son de pacifica aceptacién doctrinaria.

En general, se ha llegado a reconocer que el nuevo derecho mer-
cantil deberd girar alrededor de la empresa, como asi también a ad-
vertir su intima vinculacién, pero no al extremo de asegurarles una
total identidad.

As! lo ha sostenido Zavala Rodriguez en nuestro pais, Broseta
Pont en Espafia, recordando que fue Polo quien introdujo la idea de
la empresa en su pais y Urfa quien la conceptué como eje del derecho
mercantil, etc.

Ideas semejantes se desenvuelven con Escarra y Houin en Fran-
cia y hasta se reconocen por Guyénot para la legislacidon francesa de
1966/67. En cambio, la posiciéon negativa se sostuvo por Ripert, para
quien no existiendo el derecho de la empresa, mucho menos puede
regularla el derecho mercantil; en la misma linea se colocan Hamel vy
Lagarde y Despax, este Ultimo sosteniendo que ni todas las empresas
son mercantiles como Gierke, ni ellas constituyen la Unica forma en
que se ejerce la profesién mercantil.

Pero donde se exhibe mejor la problematica de las variantes de
conceptos es a través de la "conversion" del pensamiento de Garri-
gues, que Broseta Pont sefiala como propia de su honestidad inte-
lectual.

Se recuerda asi que mientras en 1936 Garrigues objeta la impre-
cision del término "empresa", en 1939 ya afirma que el derecho mer-
cantil tiende a ser el derecho propio de la empresa y en 1942 llega
a decir que es preciso cambiar totalmente el angulo visual del Dere-
cho mercantil centrandolo sobre el concepto econdmico de la empresa,
para concluir en su "Tratado de Derecho mercantil" de 1947, con que
el derecho comercial no estd referido ya a la actividad intermediaria
sino al derecho de la empresa y de las organizaciones de empresa.
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Pero en el mismo afio 1947 y con mayor evidencia en 1949,
Garrigues se plantea el problema de la existencia de un concepto eco-
némico claro de la empresa frente a la falta de un concepto juridico
unitario de la misma que comprenda sus diversos elementos inte-
grantes. Y asi nacen sus dudas sobre la identidad derecho mercantil-
empresa, las que se acrecientan al pensar en las relaciones laborales
que se dan en la empresa y que quedan fuera del dmbito del derecho
mercantil. Y entonces y a partir de sus publicaciones de 1959, viene
sosteniendo que ni desde un punto de vista l6gico ni juridico puede
identificarse Empresa y Derecho Mercantil, sin dejar de reconocer su
incidencia, para concluir con que ninguna rama del derecho puede
pretender su monopolio exclusivo.

Por otra parte, y sin entrar en detalles, dada la naturaleza del
tema, cabe sefialar que a su vez este problema de la empresa trajo el
cuestionamiento de su personalidad juridica. Fue afirmada por unos,
como Navarrini, Apodaca y Segni; negada por otros, como Messineo,
Guyénot y Satta; con planteo paraddjico de sujeto y objeto por Le
Pera; historiando toda su existencia como Satanowsky referida a Va-
lery, precursor de Wieland y Mossa, la polémica Mossa-Asquini, etc.,
problemas todos juridicos que llevan a recomendar por el Tercer Con-
greso Nacional de Derecho Comercial reunido en Rosario en 1969, que
se legisle la empresa contemplando sus aspectos juridicos, econdémi-
Cos y su orientacién social.

Pues bien, frente a todo lo asi expuesto, no cabe duda que re-
sulta del todo ldgico observar con Zavala Rodriguez, segin expresion
vertida en su obra "Derecho de la Empresa", que el derecho comercial
nos presenta un panorama fundado hasta los afios treinta sobre los
"actos de comercio", y desde entonces, en transformaciéon hacia el
"tiempo de la empresa", donde lo principal es la organizacion como
mecanismo indispensable de la economia, el comercio y el derecho,
para la produccién y circulacién de bienes y servicios.

Y por sobre todo ello, debemos aun remarcar con Bayicht, que la
importancia de la empresa, como unidad operativa, se acrecienta en
cuanto se advierte que se encuentra tanto en la economia libre cuan-
to en el drea estatizante.

Pero la prospectiva de la tematica no se detiene aqui. Quizds sea
por todas las causas y efectos que convergen sobre la misma cuestién
Empresa-Derecho, que la problemdtica de tal cuestién siga "in crescen-
do" hacia un nuevo horizonte. Garrigues decia con certeza de futuro,
que el derecho total de la empresa no habia sido aldn creado, y cuan-
do lo sea, seguramente no podrd llamarse derecho mercantil, sino
Derecho de la Economia.

He aqui el nuevo horizonte. Broseta Pont no dejé de observar
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con acierto que a partir de la finalizacién de la primera guerra mun-
dial aflora un creciente intervencionismo estatal en la Economia que
determina un nuevo orden econdmico. Es asi como se va configurando
a su alrededor toda una regulacion normativa que interfiere ese orden
econémico desde distintos angulos de visién juridica. Y comienza en-
tonces a adquirir vigencia todo lo que haga a su indagacién y pre-
tensidn sistematizadora.

Si bien como idea no es nueva, con la paternidad germdnica de
su denominacidon '"derecho econdmico", aparece entonces abordada
contemporaneamente con gran preocupacion. Incluso ha llegado a
transformarse en tema de preferencia por los juristas del Derecho
Comparado.

En Francia, por ejemplo, se publica en 1967 la "Contribucién a
la definicion de derecho econdémico" de Champaud, y en la "Revue
trimestrielle de droit commercial” de abriljunio de 1972, incursiona en
el tema Alex Jacquemin bajo el titulo "EI derecho econdmico servidor
de la economia".

En nuestro pais, Alvarez, Morello y Trdccoli nos presentan en
1970 su "Derecho Privado Econdmico”, sin dejar de recordar a Rober-
to Goldschmidt que ya en 1943 escribiera en el Boletin de la Facultad
de Derecho de la U. N. de Cdérdoba sobre "Los estudios del derecho
comparado y el derecho de la economia".

La doctrina en general ha tratado de definir o interpretar este
derecho econdmico. Pueden conceptuarse dos versiones, como bien lo
destaca Tréccoli con cita de Briz.

Para unos, el "Derecho Econdémico" se caracteriza por el "con-
junto de normas juridicas que van destinadas a regular las actividades
en materia econdmica, tales como el campo de la industria, la empresa
mercantil... No erigida todavia en rama juridica independiente lleva
consigo un fuerte intervencionismo de la Administracién; se actia a
través de una gran abundancia de leyes, a consecuencia de lo cual es
inconstante e inestable".

Para otros, el derecho econdmico se refiere "a las transformacio-
nes que todo el Derecho, pero especialmente el privado, experimenta
modernamente por el flujo de los cambios sociales, y sobre todo eco-
némicos. Es la demostracién de que el derecho no es ya una cosa es-
tdtica e inmutable sino que se acopla y adapta a las cambiantes nece-
sidades de la realidad, no sélo nacional, sino también internacional”.

En este mismo orden de ideas, Garrigues habia observado, en
conferencia pronunciada en el Instituto Juridico Espafiol de Roma, que
"el Derecho de la economia va penetrando en nuestro campo, va in-
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fluyendo en las normas puramente mercantiles y las destruye, cuando
se oponen a su paso". Asimismo nos advierte como en la colision de
normas, inevitable por regir una misma organizacion econdmica —Ia
empresa— "prevalecen las normas de Derecho publico, inspiradas por
el bien comdin, sobre las normas de Derecho privado de cufio indivi-
dualista". Y asi avanza ese Derecho de la economia como derecho de
la organizacion coactiva, al extremo de que "mientras el derecho mer-
cantil cldsico se detenia ante la organizacién de la empresa” el De-
recho de la economia penetra dentro de la empresa y la atraviesa en
todos sus sentidos: econdmico, social y politico, regulando el trabajo,
la distribucién de los beneficios, la fijaciéon de los precios, la acumu-
lacién de reservas, el criterio para las amortizaciones, etc. . ..".

La importancia del tema es incuestionable: la Revista de Derecho
Mercantil de Espafia en su seccidn "Derecho Econdmico" lo actualiza
permanentemente para el mundo hispano, formulando la recensién de
revistas y trabajos especializados.

Y para que no quede duda de su relevancia actual, valga men-
cionar que hasta la Facultad de Derecho de Moscl tiene en sus progra-
mas de estudio un curso electivo de especializacion en Derecho Eco-
ndémico, seguin informacién de Withmore Gray.

Pero el tema de una prospectiva del derecho comercial no se ago-
ta sélo en la busqueda de sus nuevos limites e interrelaciones con un
derecho de la empresa o un derecho de la economia. Otra faceta in-
quieta el futuro del derecho comercial: es la "generalizacion" del de-
recho mercantil o la "comercializacién del derecho civil", en expresion
de Garrigues que recuerda Broseta Pont, lo que también viene a esfu-
mar los limites definidos de un derecho clasico que se aleja.

No podemos dejar de observar esa constante emigraciéon de nor-
mas e instituciones nacidas en el Derecho Mercantil hacia los cédigos
civiles. Es la consecuencia inevitable de una difusién creciente del es-
piritu comercial que abarca a todas las gentes y no sélo reservada a
los comerciantes.

Como bien lo expresa Broseta Pont, lo que estd en juego con esta
"generalizacién”" del derecho mercantil es su propia existencia como
disciplina auténoma. Incluso agrava la situacién las fusiones legislati-
vas producidas en algunos paises entre derecho mercantil y civil, y
hasta la unificacién del derecho de las obligaciones.

Con semejante tendencia, quedarian sdélo entonces como notas
distintivas el fendmeno '"cuantitativo" de las actividades realizadas en
masa y el "cualitativo" de que tales actividades presuponen la exis-
tencia de una organizacién de personas y de bienes de diversa natu-
raleza, como lo es la empresa, segin lo hace notar la doctrina espa-
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flola que reseflamos. Por nuestra parte advertimos que lo expuesto no
es simple especulacidon tedrica. El derecho comparado nos informa de
la unificacién del "Cdédigo Civil de las Obligaciones" como libro .V del
Cédigo Civil de Suiza (1881 - 1911 - 1936); de la unificacién en In-
glaterra, sah/o algunas disposiciones especiales, del "Law marchant" y
del "Common Law"; del "Cédice Civile" de Italia de 1°42, donde se
funden normas de los proyectos separados de Cddigo comercial de
Asquini, redactado para reemplazar al de 1882 pero ahora en torno
al sistema de la empresa, y del propio proyecto de Cdédigo Civil que
recepta tales normas, produciendo practicamente una unificacién, aun-
que se rastreen sus disposiciones para tratar de advertir una unifica-
cién mas formal que sustancial.

Pero lo cierto es que, como lo destaca Ascarelli, el "Cddice Civile"
del 42 hace desaparecer el Cédigo de Comercio y realiza la unifica-
cién de las obligaciones.

No obstante, cabe hacer notar por otra parte, que pese a todo lo
hasta aqui expuesto que parece conmover las bases y contenido del
derecho comercial, éste a su vez aparece modernamente enriquecido
por nuevos sectores mercantiles como el derecho industrial, el dere-
cho de las uniones de empresas o sociedades, etc. Son las nuevas for-
mas de comercializacion que desbordan los encasillamientos clasicos
de contratacién.

Le Pera, con sus publicaciones reunidas bajo el titulo citado de
"Cuestiones de Derecho Comercial Moderno", incursiona en el tema
describiendo una serie de contrataciones y figuras caracteristicas de la
época actual.

Entre ellas pueden individualizarse los contratos tipos prerredac-
tados y aplicados a gran cantidad de casos respondiendo a la con-
trataciéon masiva o en serie, los contratos reglamentos, los de adhesion,
donde la libertad de contratar y discutir contenido se transforma sdlo
en libertad de contratar o no, etc.

Por otra parte resultan de toda actualidad las convenciones vy
acuerdos sobre "Know-how", tecnologia y licencia industrial, etc. El
"saber cédmo" obtener un resultado industrial o realizar eficientemente
una gestion se constituye en una mercancia objeto de contratacidn.

En fin, toda esta materia estd en permanente captacién juridico-
legal. Asi es como Le Pera presenta sus ponencias al Tercer Congreso
de Derecho Comercial de 1969; cdmo dos afios después, en setiembre
de 1971, se dicta la ley 19.231 que crea el Registro Nacional de Con-
tralor de Licencia y Transferencia de Tecnologia que regula los contra-
tos pertinentes sobre bases de publicidad, autorizacion administrativa
para su inscripcién, etc.; la ley 20.794 y mas tarde la 21.617 de 1977
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sobre transferencia de tecnologia al exterior con su decreto reglamen-
tario 1885 de agosto de 1978; las "tying clauses" que obligan al licen-
ciado a obtener los suministros provistos por el licenciante o quien
éste indique; "escapes clauses" (cldusulas de escape), los royalties o
regalfas, etc.

Zavala Rodriguez también incursiona en las novedades contrac-
tuales de nuestros tiempos. Entre ellas, menciona al ahora mds conocido
contrato de leasing; la cldusula de "jumelage" o ventas "jumeleés",
prohibidas por la C.E.E. y por la Clayton Act para EE.UU., que se acuer-
dan como accesorias de un contrato de venta principal obligando a
adquirir productos o servicios suministrados por el vendedor; el "reci-
procal dealing" que subordina relaciones comerciales reciprocas, etc.,
etc. Son los contratos de empresa, en denominacién tan discutida en
las Segundas Jornadas Rioplatenses de Derecho de 1977, que como no-
vedad de la nueva organizacién, no cuadran incluso a su encasillamien-
to dentro de los cldsicos principios con que se concibieron los contra-
tos innominados en otro dambito que no es el actual. Es por ello que
mientras las leyes no regulen especialmente los diversos contratos de
empresa aun en evolucién y de variadas formas, deberdn interpretarse
segln las necesidades de la empresa, que es como decir los usos y
costumbres de la empresa. Y en esta materia corresponde no olvidar
— como lo remarca el mismo autor— que desde la sancidn de la ley
17.711, el art. 17 del Cdédigo Civil prevé que los usos y costumbres
puedan crear derecho "en situaciones no regladas legalmente. Son los
usos y costumbres que regulardn estos nuevos "contratos complejos”
que no caben en solucién por contratos andlogos o normas cldsicas de
los innominados; usos que también se prevefan por art. 218 inc. 6°
del C6d. Com. como punto de solucidn.

Pero a su vez la complejidad de los contratos de empresa hace
que deban ser juzgados como contratos "nuevos" donde se otorgue
la mayor libertad a la imaginacidon creadora de los juristas de empresa
— como lo indica Champaud— y a la vez se reconozca que estamos
viviendo en "otro momento del mundo", como lo acota Zavala Ro-
driguez.

Pues bien, con todo lo expuesto pretendemos dejar presentada
y bosquejada la problemdtica moderna del derecho comercial y a su
vez una rica prospectiva que hace al futuro de los ensayistas del de-
recho mercantil, mas alld de los que duermen la siesta —al decir de
Garrigues— a la sombra de los viejos cddigos de comercio del siglo
pasado como si nada hubiera sucedido. Es que el mal proviene de
nuestras propias Facultades donde generalmente se ensefia sdélo el De-
recho codificado en el siglo XIX, un derecho fosilizado en que des-
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filan las momias de contratos que hace tiempo desaparecieron del
mundo de los negocios y se deja de ensefiar el nuevo derecho mercan-
til que trata de regular y sistematizar la complejidad y densidad de
los fendmenos econdmicos actuales.

Hasta aqui, la exposicién de la problematica y prospectiva de
continente y contenido del derecho comercial con visidn panordmica
generalizada.

Pero dentro aun de ese horizonte general asi vislumbrado, hay
cuestiones econdmicas especificas que han movido todavia con mayor
desasosiego espiritual a los juristas de estas Gltimas décadas.

Ya no se trata de encuadres o delimitaciones doctrinarias ten-
dientes a sistematizar el derecho mercantil o discutir su autonomia,
sino que los requerimientos econdémicos a que especificamente me re-
fiero se han presentado en los Ultimos afios con una fuerza tal, que
han desorientado a los propios especialistas, al extremo de que algu-
nos se han llegado a plantear hasta la imposibilidad de una regula-
cién juridica sistematica eficaz, para dejar a los jueces suplir en cada
€aso esa ausencia normativa.

Se trata concretamente del fenémeno econdémico del agrupamien-
to de empresas o sociedades a nivel nacional e internacional que tiene
desconcertado al cldsico derecho societario.

Es el tema obligado de la mas reciente y cuantiosa bibliografia
mercantil. Es uno de los temas preferidos de los ultimos Congresos de
Derecho Comparado.

Por todo ello, porque su riqueza de matices y variantes hace a
una acuciante prospectiva del derecho societario, nos ocuparemos aun-
que sea sucintamente de su problematica.

Veamos.

Su presentacién evolutiva sistematizada consideramos que ha si-
do bien expuesta por el profesor Palmero de la U. N. de Cdérdoba,
en introito a su ponencia presentada al Segundo Congreso Internacio-
nal de Derecho Privado realizado en Roma en setiembre de 1976.

Distingue fundadamente el jurista cordobés una primera etapa, la
"etapa individual" que se produce sobre todo a fines del siglo pasado
y que se caracteriza por explotaciones que comienzan girando a nom-
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bre individual del empresario y que aun con el correr-de unos pocos
afios no pasan los limites de las férmulas asociativas mas simples, ta-
les como la sociedad colectiva, la comandita simple y las de capital
e industria.

A esta etapa sucede una segunda, la "corporativa", que aparece
a comienzos del presente siglo XX y se extiende hasta mediados del
mismo. El empresario individual quiere acometer otras actividades pe-
ro le preocupa la acumulacién de riesgos ante el principio de la indi-
visibilidad de su patrimonio. De ahi su inquietud por que se encuen-
tre una férmula que provoque la "divisién de los riesgos" y hasta el
reconocimiento juridico de otra personalidad.

Asi se dan en respuesta los tipos de sociedad de responsabilidad
limitada y sociedad andnima. Por nuestra parte agregamos aqui la tan
discutida figura de la entidad individual de responsabilidad limitada
conocida legislativamente desde 1926 en Liechtenstein como Anstalt o
"establecimiento".

Y por Ultimo, deviene una tercera etapa de este proceso que de-
ja de ser gradual para convertirse en vertiginoso y avasallante, y que
se presenta con la finalizacién de la segunda guerra mundial. Es la
etapa de la "agrupacién societaria" que responde al fenémeno con-
temporaneo de la imprescindible e irresistible '"concentracion econd-
mica"; fendmeno que influencia tanto las organizaciones del mundo
capitalista cuanto las del socialista. Como lo pensara Rodiére, al decir
del Profesor Piras de lItalia, en conferencia que tuve oportunidad de
escuchar con motivo de las Primeras Jornadas Italo-Latinoamericanas de
Derecho Comparado de 1975, la agrupacién de sociedades, paradojal-
mente significa una era societaria molecular frente a la era atémica de
la sociedad aislada, la sociedad dtomo, o sea inversamente a lo que ha
significado la molécula y el dtomo en materia de adelanto cientifico
y acontecer en el tiempo.

Es la época que condiciona la "brecha tecnolégica”, la apertura
generalizada de los mercados internacionales, la participaciéon entre em-
presas, el "gigantismo empresario”, etc.; época en la cual, como lo se-
fiala Champaud, y también Guyénot, la alternativa de la vida econd-
mica sélo deja elegir entre "vivir agrupados o morir absorbidos, a
menos que prefieran la lenta agonia solitaria".

Y aqui, y frente a este reto de la economia que desborda el dere-
cho societario tradicional y hasta el contractual, aparece también la in-
quietante alternativa juridica del presente: o nos limitamos a describir
el fendmeno econdmico o emprendemos la dificultosa e incierta tarea
de regularlo.

Este es el gran desafio juridico de la época actual; y a él se han
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referido sin cesar los especialistas de la materia: Champaud, con cita
de Houin, nos recuerda cémo dificulta juridicamente la investigacién
del tema el carecer de clasificaciones, de vocabulario v de criterios, la-
gunas graves para los juristas que se encuentran perplejos, y cuya per-
plejidad venceran con algunos conocimientos extrajuridicos, un poco de
imaginacién y mucha audacia; Le Pera nos advierte sobre la necesidad
de una nueva estructuraciéon del derecho de las sociedades y hasta
del derecho comercial; Palmero nos induce a la necesidad de entrar
a legislar la agrupacién societaria, v en el mismo sentido se pronun-
cian en las Segundas Jornadas Rioplatenses de Derecho de 1977 Roit-
man y Ferro Astray, e incluso Escuti (h) con propuesta de pautas a
considerar, etc., etc.; pero todos los tratadistas del tema coinciden en
algo fundamental: es un derecho nuevo que estd en proceso de ela-
boracién y con una materia en plena evolucién, lo cual determina que
todo inventario sea obligadamente provisional.

Por otra parte y a nivel de encuentros internacionales de juristas,
se puede mencionar la mesa redonda que sobre Derecho de Grupos de
Sociedades organizé hacia 1971 el Centro de Estudios Europeos de la
Universidad de Lovaina, Bélgica. De esta reunidn, Renauld destacd las
dos posturas técnico-juridicas advertidas, o sea, la de los partidarios
de la normativa amplia y flexible; y la de los que prefieren las nor-
mas rigidas y precisas.

Por su parte Coppens puso de relieve la dicotomia "solucién le-
aal-solucién jurisprudencial’ que en el fondo traduce la separacion
"Derecho Continental - Derecho Anglonorteamericano".

Y por dltimo, resultd realista la observacion de Jacquemin al
destacar lo diferente de las soluciones que se dardn a los problemas
de los Grupos, segin sea que se pretenda otorgar a esta estructura
econdémica una forma juridica que asegure la mejor expansién y la
mayor rentabilidad posible; o que por el contrario se busque una re-
gulacién interior del grupo con vista a proteger los intereses de todas
las partes én presencia. Y a todo esto agregdé Levy Morelle, como co-
rolario, que gran numero de los que pretenden regular los Grupos de
sociedades piensan, en realidad, mas alld de la proteccién de los accio-
nistas y acreedores, en instaurar un régimen mucho mas profundo de
control de los Grupos.

De aqui pues nuestro interés en destacar este horizonte como
prospectiva del derecho societario.

Caracteristicas de este sistema en elaboracién pueden sefialarse
sintéticamente varias, y asi lo haremos como inventario de la proble-
matica, pero sin entrar en su desarrollo, porque esto excederia los
limites propuestos a nuestra exposicion.



114 ALEJANDRO GUILLERMO BARO

Champaud acierta, recordando incluso el pensamiento de Houin,
que los métodos de agrupacion de las sociedades no son mas que
aspectos de la concentracion de empresas. Pero su multiplicidad vy
variedad de normas juridicas no logra disimular los fines que persi-
guen alrededor de una "unidad de decisién" econdmica, capaz de
acrecer el poder de las células econémicas involucradas. Es el rasgo
que también nos destaca Palmero con cita de Rodrigo liria, aclarando
que la unificacién de decisiéon lograda por la concentracién de poder
se exterioriza mediante dos comportamientos bien definidos: el de
"subordinacién" y el de '"colaboracién", segin se fundamenten respec-
tivamente sobre expresiones de dominio en desigualdad o de pautas
de colaboracién en igualdad.

Conceptos parecidos hacen distinguir a Guyénot la denominacién
de "agrupacién de sociedades", que supone una vinculacién de igual-
dad entre ellas, de la de "grupos de sociedades", que ya se refiere a
una situacién vinculante de dependencia o subordinacién entre las
mismas.

Asimismo y en materia de influencia dominante, se distinguen
en doctrina dos modalidades de control: uno, el que puede resultar
impuesto por via contractual empresaria y que se reconoce como con-
trol econémico o externo; el otro, es el que se obtiene o bien direc-
tamente mediante adquisiciones y participaciones accionarias, o bien
indirectamente por otros medios juridicos, pero en ambos supuestos
con gravitacion sobre la voluntad social: es el control que se denomi-
na juridico o interno.

Desde otro punto de vista, también se diferencian, como técnicas
operativas, aquellas que conducen a agrupamientos verticales, de las
otras que determinan tan sélo agrupaciones horizontales.

De aqui en mas, los distintos autores se dedican a incursionar so-
bre los métodos de agrupacién de sociedades referidos tanto a técni-
cas que solo pueden utilizar las empresas sociales, cuanto a medios
de agrupacién de empresas que no le son especificas. Asi puede esta-
blecerse una diferenciacién aclaratoria de gran magnitud entre los mé-
todos contractuales y los métodos societarios de agrupacién. Esto a su
vez nos permite distinguir las "agrupaciones con estructura contrac-
tual" de las "agrupaciones con estructura societaria". Dentro de estas
ultimas y con la doctrina expuesta por Champaud, cabe destacar a los
"grupos de sociedades" como simbolo de la concentracién capitalista
que permite a la gran empresa expandirse y multiplicarse. Es una com-
binacion de multiples procedimientos de concentracion que dificultan
su estudio, aunque se definan por una unidad de control patrimonial
destinada a asegurar una unidad de decision econdmica. Aun con in-
dependencia juridica de patrimonios y dependencia jerarquizada de
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las sociedades agrupadas, adquiere relieve el caracter financiero del
vinculo que une a las sociedades, vinculo conocido como participa-
cién, y alrededor de cuya reglamentacion Champaud considera que se
encuentra lo esencial del embrionario "derecho de grupos".

Pues bien, dentro de los grupos asi conceptuados, el mismo
Champaud formula la descripcidon calificadora de varios de ellos. Asi
se refiere al "grupo industrial", como tipico de actividades econdmi-
cas idénticas, conexas y complementarias, sometidas a una direccion
econdmica Unica por el control patrimonial que ejerce una de ellas
reconocida como "sociedad madre". Es el grupo que responde a las
necesidades de la gran empresa que no puede crecer sino multipli-
candose. Incursiona también en la descripcion de los "grupos finan-
cieros", donde una sociedad, cuyo objeto es puramente financiero,
controla por participaciones las sociedades que componen el grupo. La
unidad de decision queda asi en manos de bancos de inversién, o de
una sociedad "holding" de actividad no bancaria, pero concentrada en
participar para controlar, aunque sin dedicarse a la propia actividad
concretamente industrial o comercial de las controladas, lo que deter-
mina su calificacion de "pura" o "propia" para diferenciarla de Ia
"holding impura" o "impropia", que si se introduce en dicha actividad
industrial o comercial. Por Ultimo, suele sefialarse el "grupo personal”,
donde la tdnica de la unidad de decisidn resulta de una comunidad
de dirigentes sin ninguna connotacidn juridica.

Pero al margen de estas figuras y situaciones asi descriptas, la
misma doctrina hace referencia a las "sociedades de sociedades", que
permiten agruparse para alcanzar fines de envergadura sin perder in-
dividualidad e independencia juridica creando una unidad de decisidn
econdémica; también a la existencia de "filiales comunes", por integra-
ciones que no determinan el control de ninguna de las sociedades ac-
cionistas, sino que por el contrario suelen definir por via contractual
la actividad econdmica de cada una de las participantes, etc.

Por supuesto que todo este asunto de las agrupaciones de es-
tructura societaria conlleva una actividad propia de las mismas que a
su vez determina los problemas juridicos advertidos por la doctrina.

Tales son las situaciones que se plantean alrededor de los accio-
nistas minoritarios o libres o externos de las sociedades controladas,
cuyo interés societario interno puede verse perjudicado por el interés
del grupo, o 'de la controlante del grupo; el problema de los acreedo-
res del grupo o de las distintas sociedades agrupadas, que da lugar a
meditar sobre la responsabilidad pasiva solidaria de sus integrantes,
la extensién de la quiebra a la controlante, etc.; la cuestién de los em-
pleados de las sociedades agrupadas tanto en responsabilidad indem-
nizatoria cuanto a participacion de los mismos en los beneficios; la
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afectacién del Estado en su soberania, orden econdmico, politica fiscal,
nacionalidad, abusos del poder econémico, etc., etc.

Pues bien, frente a este esquema de estructura societaria, consi-
deramos que el panorama se clarifica ain mas con el trazado de una
sintesis de las "agrupaciones de estructura contractual". Se trata de las
complejas configuraciones advertidas por la doctrina general, y que en
forma sistematizada nos presenta el jurista francés Champaud, profe-
sor de la Facultad de Derecho de Rennes, cuya actuacidon destacada tu-
vimos oportunidad de conocer en las Jornadas Franco-Latinoamericanas
de Derecho Comparado de 1971.

Comenzaremos por prevenir que la estructura contractual del agru-
pamiento no escapa a la finalidad de crear convencionalmente una
"unidad de decisién" econdmica. Para ello la imaginacidon creadora de
los juristas de empresa goza de la mayor libertad. Pueden asi dar
forma a una gama interminable de contratos innominados y comple-
jos, con el fin de satisfacer la mds variada casuistica que les depare la
realidad econdmica.

Pero aun dentro de toda esta casuistica, la misma doctrina no
deja de distinguir los contratos de unién, de los contratos de integra-
cién. A los primeros, pertenecen las agrupaciones temporarias cara
operaciones econdmicos aisladas o mediante la empresa piloto que ac-
tla como mandataria de las demds, o en forma de sociedad en parti-
cipacién de configuracién intermedia entre la estructura societaria y la
contractual; los acuerdos de colaboracién y los ententes y acuerdos de
no concurrencia. A los segundos, pertenecen los contratos de subem-
presa integrada, que se refieren a sociedades productoras de bienes
utilizados por la sociedad dominante, y los contratos de distribucién
integrada, que conciernen a las empresas distribuidoras de los pro-
ductos fabricados por esta misma sociedad.

Ahora bien, frente a una enunciacidon asi ordenada, pareceria que
la solucién de los problemas tendria que haberse simplificado, pero
no resulta asi. Los problemas que presenta este "agrupamiento de es-
tructura contractual” son diversos y de alcance concreto y efectivo.

Podemos destacar entre ellos y como principales, la inadaptacion
de las reglas juridicas tradicionales correspondientes a formas contrac-
tuales clasicas; las dificultades que presenta la interpretacién de situa-
ciones contractuales complejas que resultan de una fusién de técnicas
juridicas y no de su yuxtaposicion; el problema de la duracién y reno-
vacion de tales contratos;, el mas dificil de la subordinacién econdmi-
ca e independencia patrimonial, que se presenta con mayores dificul-
tades a los efectos de que los terceros ejerzan la responsabilidad del
agrupamiento contractual ante la ausencia de vinculo financiero, etc., etc.
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Pues bien, llegados aqui con la doctrina resefiada, no podemos
dejar de reparar en que lo expuesto es sdlo una presentaciéon descrip-
tiva econdmico-juridica de la tematica que nos preocupa.

Por eso hemos considerado Util y necesario incursionar con otros
estudiosos del tema, sobre algunas regulaciones normativas traduci-
das en leyes o proyectos, de los cuales nos informa el derecho com-
parado.

Veamos.

En nuestro pais, son conocidas las publicaciones de Le Pera, cuya
sintesis comprensiva tuvo oportunidad de desarrollar en las Jornadas
Italo-Latinoamericanas de Derecho Comparado antes mencionadas; el
trabajo muy actualizado de la Dra. Roimiser sobre la "Moderna regula-
cién de los grupos de sociedades" que publicara el afio pasado la Re-
vista de Derecho Comercial y de las Obligaciones; las publicaciones
de Halperin, Zavala Rodriguez y Otaegui; los cuadernos de derecho so-
cietario de Zaldivar en la parte referida a "grupos y concentraciones
de sociedades"; la ponencia presentada por Palmero al Congreso ya
citado que se celebré en Roma en 1976, etc. Fuera del pafs, podemos
mencionar, entre otros autores extranjeros de que nos da cuenta la
bibliografia especializada, a Garrigues, Girén Tena y Una en Espafa,
Houin, Rodiere y Guyénot en Francia; Ferretti, Ferri y Verrucoli en Ita-
lia; Gessler en Alemania; Dunning en el derecho angloamerica-
no, etc., etc.

Pues bien, comenzaremos por recordar al Profesor Piras de Ita-
lia, quien en las Jornadas ya referidas de 1975, llegd a afirmar que
Alemania era el Unico pais no sélo en Europa, sino en el mundo en-
tero, que habfa dictado una disciplina completa, organica y en verdad
minuciosa de los grupos de sociedades. A estos grupos de empresas, en
efecto, la ley alemana de 1965 les dedicaba uno de sus cinco libros
en sus varias formas de connotaciones. Como lo expresa Le Pera y lo
recordaba también Piras, la aktiengesetz de 1965 es quizd, mas que
una legislaciéon de sociedades por acciones, una regulacion de los gru-
pos de sociedades.

Las caracteristicas referenciadas justifican pues un breve andlisis
de su contenido, de manera que pueda servirnos de pardmetro de los
demds proyectos y leyes que mds adelante mencionaremos sucinta-
mente.

Empezaremos por advertir que la ley alemana no reconoce ac-
ciones de voto plural. Esto tiene su importancia para interpretar los
simples derechos de votos o de participacion como presuncién de in-
fluencia dominante de una empresa en otra, la que asi pasa a ser con-
siderada como dependiente o subordinada. Esto a su vez determina
una presuncion de "direccidn unificada".
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Desde un punto de vista general, es casualmente cuando se pre-
senta esta '"direccién unificada", incluso hasta sin dependencia o su-
bordinacién de una empresa a otra, que se considera configurado un
"kozern"; y las empresas que integran esa "unidad de direccién" se co-
nocen como empresas de grupo.

Pues bien, de la propia ley alemana surge la existencia de un
"kozern de hecho" frente a un "kozern de derecho". El "kozern de
hecho" se presenta cuando la direccién unificada o influencia domi-
nante se ejerce sin que previamente se haya cumplido con los proce-
dimientos y requisitos previstos por la propia ley, v. gr., inscripcidn
en el Registro Publico de Comercio. Este incumplimiento trae una se-
rie de consecuencias, como es de suponer, y asi se prevé la respon-
sabilidad de la dominante por los perjuicios que el ejercicio de tal
influencia pueda ocasionar a la dominada, accidn indemnizatoria que
cabe incluso no sélo a los accionistas de ésta, sino también a sus pro-
pios acreedores.

En cambio los grupos o "kozern de derecho” se configuran con
su adecuacion a los procedimientos legales, situacion que los legiti-
ma, al extremo que por ejemplo en el caso del contrato de domina-
cién, se puede ejercer la influencia dominante en beneficio del grupo
o de la controlante aunque resulte perjuicio para la dominada, cuyos
administradores quedan obligados a seguir sus instrucciones sin per-
juicio de las compensaciones adecuadas que deben producirse, v. gr,
un dividendo fijo con que la empresa controlante tenga que garanti-
zar a los accionistas libres o externos.

También la ley alemana prevé la "incorporacién" o '"integracién"
de empresas para el supuesto de que se posea la totalidad de las ac-
ciones o por lo menos el 95% de ellas. En este Gltimo caso, el faltante
de las acciones pasa automdticamente a propiedad del que tiene el pa-
quete mayoritario, sin perjuicio de las indemnizaciones que correspon-
dan a los accionistas minoritarios, incluso entrega que podrd hacerse
de acciones de la propia dominante. Por supuesto que la integracién
o incorporacién sélo se da entre sociedades por acciones y con la ca-
racteristica de que no desaparece la personalidad juridica de la inte-
grada o incorporada. Cabe agregar que mediante la integracién se ad-
quiere un derecho de direccion semejante al del contrato de domina-
cién, pero a su vez se entra a responder por las obligaciones de la in-
tegrada, inclusive las anteriores a la integraciéon. Asimismo se dispo-
ne que tal integraciéon debe resolverse por la Asamblea de accionistas
de ambas empresas, integrante e integrada, con votacién no menor del
setenta y cinco por ciento del capital de cada una de ellas, es decir, el
mismo porcentaje que se necesita para aprobar los contratos de empresa.

En referencia a estos contratos de empresa debemos observar,
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que ademads del de dominacidn ya mencionado, la ley regula otros
contratos, tales como aquellos por los que una empresa se obliga a
traspasar sus utilidades o las de algunos de sus establecimientos a otra
empresa o a algin fondo comun, etc., situaciones en que también
se prevén garantias o compensaciones adecuadas.

Pero como elemento general calificante de legitimacién, debe re-
pararse en que en todos aparece la obligacién de su inscripcidn en el
Registro Publico de Comercio para darles asi una debida publicidad.

Como otro efecto dé importancia digno de destacar se legisla pa-
ra el "kozern" la obligacion de presentar estados contables consoli-
dados en la cabeza del grupo, sea este de hecho o de derecho. En
resumen, que de todo lo expuesto puede concluirse con Le Pera, que
el ordenamiento previsto por la Aktiengesetz estd enderezado a hacer
salir a luz y someter a alguna forma de regulacién normativa las agru-
paciones empresarias, las interrelaciones entre sociedades, la legitima-
cion del poder de direccidn, etc., todo lo cual por otra parte hace que
semejante temadtica de agrupacion de empresas o sociedades sea mo-
tivo principal de estudio del derecho econémico contemporaneo.

Como bien lo menciona el Mensaje de elevacion de la propia
Aktiengesetz que nos recuerda Zaldivar, su propdsito fue encuadrar ju-
ridicamente las combinaciones empresarias y hacerlas transparentes,
protegiéndose a accionistas y reguldndose debidamente poder de deci-
sién y responsabilidad.

Pues bien, llegados a este punto, hemos considerado de utilidad
que frente a la legislacion alemana presentaramos también algunos
modelos legislativos que se han elaborado con el mismo fin, o inclu-
so proyectos o leyes que han tocado marginalmente el tema o sim-
plemente lo han descrito con alguna previsidn en materia contable.

En tal sentimo, podemos mencionar el anteproyecto Sanders de
Estatuto de Sociedad Andénima Europea del afio 1966 y la Propuesta
de la Comisién de la Comunidad Econdmica Europea para la creacion
de la Sociedad Andnima Europea de 1970; el Proyecto Cousté presen-
tado a la Asamblea Nacional de Francia en 1970 y luego en 1973; la
minirreforma o "ley de conversién" de 1974 y el nuevo régimen de
consorcios y sociedades consorcistas de Italia de 1976; la nueva ley de
sociedades andnimas N’ 6404 de 1976 del Brasil, y por ultimo algu-
nas disposiciones de la ley francesa de 1966 y Argentina de 1972,
que en realidad no significan una verdadera regulacién de los grupos
de empresas o sociedades.

Respecto a la proyectada sociedad andnima europea podemos aco-
tar que la "direccién Unica" sigue siendo, como en la ley alemana, el
criterio de individualizaciéon del grupo de empresas. Presenta asimis-
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mo normas sobre responsabilidad solidaria de la dominante frente a
los acreedores de la dominada, derecho a indemnizacién de los accio-
nistas minoritarios o externos, derecho de direccién o actuacién de Ia
dominante en interés del grupo a pesar del interés social contrario de
la dominada, etc., etc.

En cuanto al Proyecto Cousté de Francia, como lo explica la Dra.
Roimiser, ha elaborado a través de sus 36 articulos una disciplina
general de grupos de sociedades teniendo como modelos la ley ale-
mana, el Anteproyecto Sanders y de la Comision de la Comunidad
Econdmica Europa. En sintesis puede decirse, que luego de definir a
la sociedad dominante, afiliada, dependiente, al grupo y a los accio-
nistas o asociados externos, entra a regular las cuestiones relativas a
la existencia del grupo, su publicidad, la proteccién de los accionistas
externos, acreedores de las afiliadas, instrucciones de las dominantes
que obligan a las dependientes, tribunal especial de grupos, etc.

Dentro de estos lineamientos generales podemos detallar ademads,
la obligacion de presentar estados contables consolidades para la so-
ciedad dominante, derecho de compensaciones, proteccién de trabaja-
dores que participan de los beneficios de las sociedades afiliadas, en
el caso de incorporarse éstas al grupo; etc. Y en cuanto al concepto
general del Proyecto, como bien lo expresa la autora que resefiamos,
es de lamentar que no se hayan formulado previsiones no sdlo sobre
los grupos de hecho, sino también sobre las distintas modalidades con-
tractuales que dan lugar a la constitucion de los grupos.

También en Francia, y al margen del Proyecto Cousté, nos en-
contramos con la legislacion de 1966, pudiendo sefialarse con Guyé-
not, cdmo en dicha ley, al mismo tiempo que se ignora a los grupos,
se regula a las sociedades que individualmente lo componen tomando
como referencia el grado de dominacién o vinculacién que exista entre
las mismas.

La situacién francesa se caracteriza entonces —como bien lo sin-
tetiza Ménica Roimiser en opinién de Pailluseau— por la existencia de
un derecho positivo dominado por la concepcién tradicional de la so-
ciedad totalmente en divergencia con la realidad econdmica. Es decir,
por un respeto al interés propio e independiente de cada sociedad,
que deben incluso resguardar sus drganos de gestién, enfrentando
a los imperativos econdmicos que tratan de imponer una estrategia ge-
neral del grupo con desconocimiento de la independencia de las so-
ciedades que lo constituyen.

Esto no significa que la concepcién francesa no vaya contempo-
rizando con el creciente fendmeno de la concentracién econdmica, e in-
cluso llegue a apoyarlo, como sucede v. gr. con la creacién del "Bureau
de Fusién e Réagroupement d'Enterprises" en 1967 y el "Institul de
Développement Industriel" que nos recuerda la autora citada.
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Pero lo cierto es que la ley francesa ni siquiera impuso los
balances consolidados, como obligatoriamente lo disponen en general
las legislaciones anglo-sajonas, y cuando se resuelve a hacerlo en 1967,
sélo llegé a preverlo con cardcter facultativo.

Ademds, en materia de los principales problemas que plantean
los grupos societarios, v. gr., el de su responsabilidad, el de los socios
externos o minoritarios e incluso el de sus trabajadores, salvo algu-
nas disposiciones posteriores que han venido a regular parcialmente
este Ultimo problema, los dos problemas anteriores practicamente han
tenido que ser resueltos en cada caso particular por la jurisprudencia.
Esto no importa ignorar algunas disposiciones posteriores también pre-
vistas por la legislacién falimentaria de 1967, como aquellas referi-
das a la extensidn de la quiebra.

Por otra parte coincidimos en recordar cédmo la jurisprudencia
francesa debié apelar, para resolver los casos particulares, a teorias
tales como la de responsabilidad patrimonial de las sociedades do-
minantes por consecuencia del ejercicio de su poder de direccidn, la
de sociedad ficticia, la de sociedad de hecho, la doctrina del interés
comun, la teoria de la apariencia, la confusién de patrimonios, etc.

No obstante lo expuesto, en Francia no se ha dejado de advertir
la necesidad de ir regulando o previendo de alguna manera algin
enfoque, aunque sea parcial, de toda esta temdtica que venimos desa-
rrollando. Asi se han dictado las normas contenidas en la Ordenanza
N? 821 del 23-9-67 sobre "Grupos de interés econdmico". Su ubica-
cién y fines surge con toda claridad de la sola lectura de su Exposi-
cién de Motivos.

Es en ella donde se expresa la necesidad de adaptacién de Ia
economia francesa a las nuevas dimensiones de un mercado ensan-
chado y unificado que requiere de numerosas empresas una trans-
formacién de sus estructuras y una diversificacion de sus métodos. Es
evidente a través de estas palabras la preocupacidon que les causaba
ya el Mercado Comun Europeo. Pero —continta el mensaje de la Or-
denanza— siendo por una parte las reformas de estructuras de difi-
cil realizacién, mdaxime para las empresas de mediana importancia, y
por la otra presentdndose el interés de poner en comin algunas ac-
tividades (v. gr., ventas, oficinas de exportacion o importacién u or-
ganismos de investigacién), aunque tratando las empresas de conservar
su individualidad y autonomia, es indudable que esa puesta en comin
precisaba de un marco juridico adecuado.

Casualmente en la bldsqueda de esta solucién se destaca que, al
no encontrarse un encuadre juridico adecuado ni en la forma de Ia
sociedad, con reglas de constitucién, funcionamiento y objetivos ri-
gidos, ni tampoco en la de la asociacidn, que no procura la ventaja
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de la plena capacidad juridica, se deciden por presentar a las activi-
dades econdmicas una nueva férmula legislada en 23 articulos que
significan un marco juridico intermedio entre la sociedad y la asocia-
cién, creando los "grupos de interés econémicos".

La Exposicion de Motivos sigue detallando mas caracteristicas,
entre ellas, v. gr.: que es una férmula abierta a todos y no sélo a los
comerciantes; que su inscripcion en e| Registro de Comercio no pre-
sume comercialidad, sino que ésta se determina por su objeto; tiene
personalidad y plena capacidad juridica a partir de su inscripcidn
en el Registro de Comercio; sus miembros responden por las deudas
del grupo; son solidarios salvo que un tercero contratante consienta
en que no lo sean; no se exige la constitucidn de un capital mediante
aportes, sin perjuicio del atributo del patrimonio propio; ni tiene por
objeto la realizacién de beneficios; los derechos de sus miembros no
pueden estar representados por titulos negociables bajo pena de nu-
lidad; prevé la transformacién de una sociedad o asociaciéon en grupo
de interés econdmico; facilita el desenvolvimiento de estos grupos
asigndndoles el régimen fiscal aplicable a las sociedades de personas,
etc.; y en general, salvo algunas pocas normas sobre la administra-
cién, a cuyo frente deben figurar personas fisicas, control, disolucién
y liquidacién, se deja gran libertad a la convencién de las partes para
la organizacién de los grupos. No obstante quedan obligados a dis-
tinguirse frente a terceros, por la denominacién del grupo seguida de
las palabras: "grupo de interés econdmico regido por la Ordenanza
del 23 de setiembre de 1967". En su consecuencia, se prohibe su uso
por entidades ajenas, todo bajo penas de prisién y multa.

Por dltimo, y si tuviéramos que caracterizar los "grupos de in-
terés econdmico"”, valga su propia definicion del art. 1: "Dos o varias
personas fisicas o morales pueden constituir entre si, por una dura-
cién determinada, un grupo de interés econdmico con miras a poner
por obra todos los medios adecuados para facilitar o desarrollar la
actividad econdmica de sus miembros, a mejorar o acrecentar los re-
sultados de esta actividad". Por otra parte y como complemento de
la Ordenanza 821 cabe tener presente el Decreto 68-109 del 2 de
febrero de 1968 sobre Sistema de publicidad e inscripcion de los gru-
pos de interés econdmico.

De aqui en mds, la bibliografia que se ha ocupado de esta tema-
tica es por demds numerosa, tanto en libros como en revistas espe-
cializadas.

Guyénot registra in extenso una publicacion muy bien concebida
sobre estos '"grupos de interés econdmico" como nueva entidad ju-
ridica del derecho de los negocios y de la economia. En su prélogo
destaca acertadamente como dato esencial y caracteristico de la eco-
nomia contempordnea, el qué sea una economia contractual, siendo
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esta concepcidn contractual fuente de fertilidad creadora de sus inte-
resados, sin perjuicio de su armonizacién con elementos institucionales.

Para Zaldivar, la Ordenanza 821, mas que una regulacién general
de agrupamiento de sociedades, se trata de un instrumento cuyo ob-
jetivo es impulsar y fomentar las combinaciones empresarias para lo-
grar mediante la concentracién de esfuerzos una mayor eficiencia y
progreso tecnoldgico. No resuelve en verdad la problemdtica general
de la integracién y concentracién, pero brinda a las sociedades un me-
dio especifico para obtener ese fin, sin excluir otros.

Lo cierto es que el régimen de la Ordenanza 821 tuvo en Francia
una gran acogida y dié lugar a mudltiples combinaciones de beneficio
comdan.

No deseamos extendernos mds en el tema. Quien se interese en
él, encontrard publicaciones de mérito como las de Durand y Lascha,
Ives Guyon, Bonneau, Ledoux, etc., en Francia; y en nuestro pafs tam-
bién la de Jaime L. Anaya, que propicia el estudio de la conveniencia
y oportunidad de una disciplina legal que regule la coordinacién y
cooperacién empresaria mediante grupos de interés o consorcios.

Por fin y como otro elemento de regulaciéon de la materia, adn
no muy difundido ni menos actualizado, se puede citar el proyecto
de agrupamiento transitorio de empresas presentado a la Asamblea
Nacional de Francia por el Poder Ejecutivo el 29 de julio de 1976. Y
decimos ni difundido ni actualizado, no porque esta sea caracteristica
exclusiva de tal proyecto, sino que en general lo es de toda novedad
juridica legislativa cuyo conocimiento inmediato muchas veces debe
depender hasta de esfuerzos de fuente individual. Tal es el fracaso
de la recepcién de las principales publicaciones especializadas por
parte de nuestras mejores bibliotecas publicas y universitarias, al ex-
tremo que en el dltimo lustro han quedado truncas suscripciones va-
liosas. Al menos, asi me fue posible verificarlo personalmente en ellas,
principalmente en lo que se refiere a ejemplares de revistas y obras
publicadas en estos ultimos afios.

En lo que concierne concretamente al contrato de agrupamiento
transitorio de empresas, cabe consignar como notas distintas que
surgen de su propio texto, las siguientes: su celebracién entre perso-
nas fisicas o morales; prestaciones distintas en vista de una operacién
comun determinada; no constituye una sociedad ni confiere al grupo
personalidad moral; debe ajustarse su convencién, bajo pena de nu-
lidad, a ciertos requisitos de concrecién clara en cuanto a nombres
de las partes, objeto y prestaciones; mencién especifica de sometimien-
to a esta regulacién normativa, estipulacion de responsabilidad de los
miembros, etc. Por otra parte, se destaca que deben funcionar me-
diante la designacién entre sus miembros de un mandatario comun



124 ALEJANDRO GUILLERMO BARO

responsable ante el duefio de la obra, sin responsabilidad de los otros,
que salvo estipulacion expresa en contrario, sélo responden por las
prestaciones comprometidas; situaciéon similar a la que se regula frente
a terceros con algunas variantes. Pero en ambos casos, la inoponibili-
dad de responsabilidad queda subordinada a las pertinentes medidas
de publicidad a fijarse por el Consejo de Estado de manera que ase-
guren su debida informacién.

En lo que respecta a Italia, ya la doctrina tuvo oportunidad de
advertir ¢cdmo la llamada minirreforma de 1974 formulada por ley
N° 216, no pasé de ser una descripcion de los grupos de sociedades,
sin llegar a su efectiva regulacién normativa al estilo de la aktienge-
setz alemana. De ahi que se interpretara como una "minirreforma".
Pero aun asi, esta ley 216 del 7 de junio de 1974, denominada tam-
bién de '"conversién", por haber convertido en ley su antecedente
decreto-ley N° 95 del 8 de abril del mismo afio, no fue sélo un cam-
bio de forma legal, sino que introdujo ademds modificaciones y agre-
gados a los arts. 2359, 2369, 2372, 2420, 2424, 2425, 2429,
2349, 2441 del Cédigo Civil e incluso incorpord una nueva categoria
de "acciones de ahorro" sin derecho a voto, "azzioni di resparmio”,
sobre las que Massimo Bione escribiera con el sugestivo agregado de
"fra mito € realtd", en la "Rivista de Giurisprudenda Commerciale -
Societd e fallimento", drgano de expresion de un grupo de jévenes
estudiosos en parte vinculados a los mercantilistas de Bolonia. O sea
que —como lo sefiala Ferri en la "Rivista del Diritto Commercaile y del
Dirltto Generale delle obligazione" de mayo/junio de 1974— mientras
el D. L. 95 institufa la Comisién Nacional para las Sociedades y la Bolsa
y se regulaban algunas actividades e informacién de las sociedades
que cotizaban en bolsa, y su control, la ley 216 ha ido mas allg, in-
corporando normas contenidas en el proyecto de ley elaborado por la
comisién ministerial dependiente del Ministerio de la Industria y del
Artesanado que presidiera Marchetti. Y esta incorporacion no se ha
limitado a las disposiciones de su titulo segundo referentes a las so-
ciedades que cotizan en Bolsa, sino que también se han receptado
normas del titulo primero regulatorias de las sociedades por acciones
en general, con lo que se arribé a las modificaciones y agregados de
las disposiciones recién mencionadas del Cédigo Civil.

En general puede decirse, e incluso lo sefiala Onetto en comen-
tario de nuestra "Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones"
de 1976, que muchas de las disposiciones introducidas en Italia por
la "Ley de Conversién" tienen su semejanza, aun con variantes, con
algunas normas de nuestra ley 19.550, como también podemos reco-
nocer una funcién de control publico de la Comisidn Nacional para
las Sociedades y la Bolsa del D. L. 95 de Italia, similar o del tipo de
nuestra Comisiéon Nacional de Valores, como lo destaca Zavala Ro-
driguez.
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Ello dice —en nuestra opinién— del concepto favorable que
debe merecer nuestra legislacion adelantada asi en tiempo a la propia
italiana.

En cuanto a un contenido sucinto de las modificaciones y agre-
grados introducidos por la ley 216, pueden mencionarse como princi-
pales aquellas que se refieren a descripcion de companias controladas
y asociadas o vinculadas y algunas regulaciones resultantes de menor
cuantia al estilo de nuestra ley 19.550, un tercer llamado con quorum
menor para Asambleas Extraordinarias, representaciéon de los accionis-
tas en la asamblea, debentures convertibles, tenencias de acciones de
compafiflas controladas y asociadas y sus incidencias en materia de
estados contables, discriminaciones de balances, cuentas de ganancias
y pérdidas, informe claro y concreto del directorio, derecho de prefe-
rencia, etc. Para un andlisis con mayores detalles puede compulsarse
en nuestra doctrina los trabajos de Onetto (1976) y de Mdnica Roimiser
(1977) publicados en nuestra Revista de Derecho Comercial, a cuyos
contenidos nos remitimos por razones de tiempo en esta conferencia.

La misma autora Roimiser, por otra parte, se refiere al nuevo
régimen de consorcios en relacidn al trabajo publicado por Ferri en la
"Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto generale delle obliga-
zioni" de mayo-junio de 1976, el que puede compulsarse en su idioma
de origen bajo el sugestivo titulo de "Consorzi e societd consortili:
ancora una modificazione occulta del cddice civile".

En efecto, la ley N° 377 del 10 de mayo de 1976 introdujo mo-
dificaciones en el régimen de consorcios y sociedades consorcistas pre-
visto por el Cddigo Civil. Las disposiciones favorecen la constitucién
de consorcios y sociedades consorcistas en el supuesto de pequefias y
medianas empresas (Ley N° 374 del 30-4-1976), anotdndose que como
el fendmeno de los consorcios normado en la ley especial no se ade-
cuaba al previsto en el Cédigo y en éste a su vez no se preveia la
sociedad consorcista, se estimé conveniente modificar el Cédigo.

La innovacién ha merecido la aguda critica de Ferri que conside-
ra que el término "consorcio", polivalente de por si, ha sido tomado
por la ley especial conceptuando un fendmeno tipoldgico distinto al
que preveia el Cédigo Civi. O sea que en cuanto la ley especial se
refiere ahora a la creaciéon de una organizacién comin entre varios
empresarios "para la disciplina y el desarrollo de determinadas d&reas
de las respectivas empresas", pierde vigencia su concepto anterior del
art. 2602 y siguientes respecto a la coordinacién de la produccién vy
del Intercambio, que mas bien se aproximaba a la tematica del cartel y
de los pactos de concurrencia. Y mayor fundamento de critica encuen-
tra Ferri, cuando la ley especial innova en materia de responsabilidad
del consorcio que no se constituye bajo forma societaria, limitdndola
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a los fondos del consorcio, con lo que se crea asi una estructura
organizativa con responsabilidad limitada sin exigencias de capital mi-
nimo ni procedimiento formal organizativo.

Todo ello hace decir por fin a Ferri, que "si é creato un grosso
pasticcio e per di pil un pasticcio del tutto inutile".

En cuanto a Espafia, y dentro de toda esta temdtica, podemos
recordar la ley de 1963 sobre "Uniones y Asociaciones de Empresas"
que incursiona algo en la materia, regulando la Sociedad de empresas
a constituirse bajo forma de sociedad andnima y con participaciéon no
mayor de la tercera parte del capital social por cada integrante; las
Uniones o agrupaciones temporales de empresas de proyecciones se-
mejantes a las "joint-ventures" norteamericanas; y por dultimo las Ce-
siones de unidades de obra que comunmente se denominan subcon-
tratos.

Después de todo lo expuesto hasta aqui, no cabe duda que sur-
gird el justificado interrogante de saber cémo se trata el problema en
EE. UU. La misma interrogaciéon se han formulado autores nacionales
que en su respuesta encuentran atendibles observaciones de la reali-
dad econdémica y juridica norteamericanas.

Asi Le Pera nos advierte que la elaboracidn que se ha venido estu-
diando es fundamentalmente europea, sin mayor aporte sistemdatico de
Estados Unidos. En Norteamérica, cabe observar cémo los principales
problemas de los grupos societarios, encuentran en cierta manera su
solucidn a través de practicas societarias y jurisprudenciales.

En efecto, en materia de conocimiento integral de la situacion
econdémico-financiera del grupo, se dan los balances y estados conta-
bles consolidados en cabeza de los mismos. Esta es prdctica antigua
en EE. UU., quizd de las décadas del diez o del veinte, como lo in-
forma la misma doctrina. En lo que se refiere a proteccién de los acree-
dores de una sociedad controlada e integrada en un grupo, se cubre
con la amplitud de la doctrina del "disregard of legal entity". Esta
doctrina, que permite responsabilizar a la controlante por el pasivo
de la controlada, viene desde los afios treinta determinando las pautas
regulatorias de lo que debe ser el manejo entre las mismas.

En lo que respecta a los accionistas minoritarios o externos o
libres de una sociedad controlada, la tendencia es absorber totalmente
sus tenencias accionarias, desalojando o sacdndolos afuera (freezing
out). A su vez con tal procedimiento logran responder a su natural
preferencia por los wholly owned subsidiarles.

Por lo demas, esa tendencia a la exclusidn de los minoritarios,
las formas que se utilicen y su situacién en general, estdn sujetas al
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control de la Securities and Exchange Commission o Comision de Obli-
gaciones y Cambios.

Por otra parte cabe tener presente —como ha sido ya observa-
do— que la difusién del voto acumulativo en la Corporation norteame-
ricana, por un lado protege a las minorias asegurdndoles su participa-
cién en el Directorio, y por otro, motiva fuertemente para que el gru-
po busque el control completo de una sociedad mediante la menciona-
da absorcidn de las tenencias accionarias de las minorfas.

En conclusién, que los problemas que generalmente presentan los
grupos y se tratan de resolver en Europa, en EE.UU. fueron encontran-
do su solucién, aun con anterioridad, a través de los procedimientos
independientes y tendencias practicas sefialadas.

Y con esta vista panoramica de la problemdtica en estudio a nivel
europeo y norteamericano, nos trasladamos a Latinoamérica para in-
cursionar en su estado actual.

Estimamos que fuera de nuestros pais, importa referirse a la "nova
lei de sociedades andnimas" N° 6404 del Brasil de fecha 15 de di-
ciembre de 1976, incluso en relacion a la ley 6385 del 7 del mismo
mes y afio que dispone sobre el Mercado de Valores Mobiliarios y crea
la Comisién de Valores Mobiliarios, y la Resolucién N? 401 sobre ena-
jenacién del control de compafiia abierta.

Basta recorrer el indice de su contenido para reconocer la ampli-
tud de los temas regulados.

Asi es como se advierte, que después de fijar su denominacién
indistinta de "companhia o sociedade andénima" y demds caracteris-
ticas accionarias, objeto social, "aberta o fechada" seguln se registre y
cotice o no en bolsa, y las demas clausulas comunes estatutarias, etc.,
nos presenta el capitulo XVIII sobre "Transformacién, incorporacion,
fusién y escision"; el XX referido a sociedades coligadas, controlado-
ras y controladas; el XXI sobre grupos de sociedades y el XXII de
consorcios.

A continuacién resumiremos una version sintética sélo de las nor-
mas que ofrezcan algun dato de interés.

Veamos.
El capitulo XVIII resulta comin en materia de novedades pese a
algunas variantes de procedimiento.

En el capitulo XX se determinan los conceptos de sociedades co-
ligadas o vinculadas por participacion del diez por ciento o mas del
capital, mientras los de controladora y controlada se definen por la
tenencia de los derechos de socios que aseguren de modo permanente
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preponderancia en las deliberaciones sociales y el poder elegir la
mayoria de los administradores.

Se prohiben las participaciones reciprocas, como asimismo se es-
tablecen diversas obligaciones de tipo contable e informativo de acuerdo
a las diferentes situaciones antes descriptas en que se encuentren
las sociedades.

Se establece la responsabilidad del accionista controlador, per-
sona natural o juridica, por los dafios causados por actos practicados
con abuso de poder, como también la responsabilidad de la sociedad
controladora e incluso de los administradores de sociedades controla-
das que violan la prohibicién de actuar en perjuicio de su compafiia
o sociedad no observando condiciones estrictamente conmutativas o
compensaciones adecuadas.

Se prevé ademads la "subsidiaria integral" que se presenta cuando
una sociedad brasilefia se convierte en Unica accionista de la misma
desde su constitucién o por adquisicién de todas sus acciones.

La ley 6404 regula detalladamente en otras secciones del capitulo
que analizamos, la adquisicion del control de sociedad abierta previa
autorizacion de la Comision de Valores Mobiliarios, debiendo ésta ve-
lar para que a los accionistas minoritarios se les asegure un tratamien-
to igualitario con simultdnea oferta publica de adquisicidn. Este proce-
dimiento se encuentra a su vez reglamentado por Resolucién N° 401
del 22-12-1976.

El capitulo XXI se titula directamente " Grupos de sociedades".
Su primer articulo los define textualmente determinando que la socie-
dad controladora y sus controladas pueden constituir, en los términos
de este capitulo, grupos de sociedades, mediante convencidn o con-
trato por el cual se obliguen a combinar recursos o esfuerzos para la
realizacién de sus respectivos objetos, o a participar de actividades o
empresas comunes. Entre las normas previstas por la ley se establece
que la sociedad controladora o de comando debe ser brasilefia y que
las relaciones entre las sociedades, estructura administrativa del gru
po y la coordinacién o subordinacion de sus respectivos administra-
dores debe ser establecida por la convencién o contrato de| grupo, pe
ro cada sociedad conservando personalidad y patrimonios distintos.
Se prevé como denominacién de uso exclusivo las palabras "grupo de
sociedades" o "grupo".

Otras normas de este mismo capitulo regulan la constitucion, ins-
cripcion en el Registro de Comercio, publicidad, administracién del
grupo, demostraciones financieras de sus integrantes y consolidadas del
grupo, etc. Como notas distintivas de la regulacién de los grupos de
sociedades por la ley brasilefia, se destaca su férmula de base con-
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tractual, sin advertirse los criterios de direcciéon unificada que desta-
camos en los precedentes conocidos, a la par que se observan sus la-
gunas en cuanto a responsabilidades del grupo.

Por ultimo, cabe tener presente que la misma ley en su capitu-
lo XXII se refiere al consorcio estableciendo que las sociedades ané-
nimas o compafilas y cualesquiera otras sociedades bajo el mismo
control o no, pueden constituir un consorcio para ejecutar determina-
da empresa, observando las disposiciones del mencionado capitulo.

Como caracteristicas del consorcio se destacan por la ley las si-
guientes: no tienen personalidad juridica, se obligan sus miembros en
las condiciones pactadas en el contrato, responde cada sociedad por
sus respectivas obligaciones sin presuncién de solidaridad, la falencia
de una consorcista no se extiende a las demas, etc.

Por otra parte se prevén diversas constancias del contrato, apro-
bacién social, duracién, objeto, etc., y lo que es principal para terce-
ros, su inscripcién en el Registro de Comercio y publicacién corres-
pondiente, etc.

Pasando ahora a la legislaciéon vigente en la Argentina, por co-
nocida entre nosotros, sélo quiero sefialar de ella algunos rasgos dis-
tintivos.

Se trata de la ley 19.550 de 1972 con ciertos lincamientos seme-
jantes a las legislaciones italiana y francesa de 1966.

En su consecuencia, carece de una verdadera regulacion de los
"grupos" al estilo que advertimos en la aktiengesetz alemana. Incluso su
descripciéon de controlantes y controladas se encadena bajo forma de
figuras societarias, con lo que, a diferencia de la ley alemana que es-
taba referida a "empresas", descarta toda introduccién de eslabones
personas fisicas o naturales.

En lo que respecta a las consecuencias de las relaciones entre so-
ciedades controlantes, controladas y vinculadas dentro de nuestra ley,
se refieren principalmente a informaciones contables, sin llegar al ba-
lance consolidado, limites de participaciones, etc.

En sintesis, que la realidad econdmica de un verdadero agrupa-
miente de empresas como resultante de la concentracién econdmica y
sus responsabilidades, no aparece legislada como grupos de empre-
sas. Mas bien, algunas de estas caracteristicas, se insindan en materia
de leyes fiscales referidas al ""conjunto econédmico".

La jurisprudencia por otra parte, ha suplido en cierto modo Ia

ausencia de regulacién expresa sobre grupos, incursionando en casos
de allanamiento de la personalidad, abuso del derecho, extension de
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la quiebra conforme a la ley 19.551, etc. Sobre los aspectos que de-
jamos delineados puede consultarse el trabajo de Quintana Ferreyra
presentado a las Jornadas Italo-latinoamericanas de Derecho Compa-
rado de 1971 bajo el titulo de "La concentracién de las sociedades y los
proyectos de reforma al Cédigo de Comercio argentino en materia de
sociedades y quiebras".

Por supuesto que debe reconocerse que la falta de legislacién in-
tegral y especifica sobre grupos de sociedades al estilo de la aktien-
gesetz alemana del '65, no lo ha sido por imprevisidn, sino que se
consider6 —como lo explica Halperin, que formé parte de la Comi-
sion del Anteproyecto— que en una ley de sociedades no puede bus-
carse una regulacidn integral de los grupos de sociedades, dado que
por una parte, los problemas de esta materia son esencialmente po-
liticos y se vinculan al control estatal de la economia; y por la otra,
muchas de sus manifestaciones son ajenas a las formas societarias, ya
sea en su formacién, como en su estructuracién, funcionamiento, di-
solucidn, etc.

Dentro de este mismo orden de ideas consideramos también de
interés advertir cdmo el mismo Halperin analizé la tentativa oficial
de reformar el art. 30 de la ley 19.550 en vinculacién a la tema-
tica en estudio.

Segun esta norma legal vigente, a las sociedades andnimas y en
comandita por acciones sdlo se les permite formar parte de sociedades
por acciones.

Parecerfa pues que a poco de regir la ley 19.550 se entendid
beneficioso el levantamiento de esta prohibicion y con tal finalidad
se designd una Comision integrada por Etchebarne, Giraldi y Roca.

Esta comisién preparé como Anteproyecto un agregado al art. 30
citado para permitir a las sociedades andénimas y en comandita por
acciones formar parte de sociedades accidentales o en participacion.

Consultada la iniciativa a la Comisién que proyectara la ley 19.550,
merecié de ésta un extenso informe de impugnacién a la vez que
puntualizaba errores que debian corregirse en el supuesto de llevarse
adelante tal iniciativa. De resultas de todo esto se llegd a presentar co-
mo proyecto un texto definitivo que incluso —en opinién de Halpe-
rin— empeoraba técnica y juridicamente el anteproyecto. El nuevo art.
30 proyectado se concreté en los siguientes términos: "Las sociedades
andénimas y en comandita por acciones sélo pueden formar parte de
sociedades por acciones. También pueden formar parte de sociedades
accidentales o en participaciéon. En este ultimo supuesto su responsabi-
lidad se regird por las disposiciones del art. 362, aunque no actlen
como gestoras o no concurra el supuesto del art. 363".
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La reforma asi pretendida merecié la critica acerba de Halperin,
destacando entre otras objeciones, que se creaba una subespecie de
sociedad accidental o en participaciéon con sistema diverso de respon-
sabilidad; que hasta podria llegarse a crear un subtipo social si otras
de las participantes fueren personas fisicas o sociedades de distinto
tipo; que las notas o mensajes de elevacidn carecian de antecedentes
o fundamentos, etc.

No obstante lo expuesto, el mismo autor conjetura sobre la in-
tenciéon presumida de resolver el problema de la cooperacion o cola-
boracién de sociedades andénimas mediante la modificacién proyectada,
adaptando la "Joint adventure" estadounidense a través de la socie-
dad accidental, situacion que por supuesto rechaza con expresidon nu-
merosa de fundamentos de toda indole. Por otra parte cabe consignar,
como lo exhibe el derecho comparado, que el problema de las socie-
dades accidentales o en participacion no ha sido legislado de manera
uniforme en los distintos paises. En efecto, en unos se los considera
como verdaderos tipos sociales (v. gr. leyes francesa y argentina); en
otros se las regula como simples asociaciones (v. gr. Pert); y por dlti-
mo y al margen de las normas societarias, no faltan paises que los
prevén como simples contratos mercantiles particulares o de cambio
(v. gr. Honduras).

Pero lo cierto es que por esa via asi proyectada surgié a nivel
legislativo una de las tantas facetas contempladas por la doctrina de
la agrupacién de empresas.

Devino asi la necesidad o no de regular la "joint adventure", co-
nocida también como "joint enterprise" o "joint venture" o "syndica-
te", etc. Halperin las caracteriza como una asociacién de personas para
realizar una empresa aislada con fin lucrativo. Generalmente se trata
de una obra riesgosa que encaran sin constituir una sociedad efectiva
o una designacidn corporativa, etc.

Zaldivar por su parte las describe como una especie de las atipi-
cas uniones ocasionales; Palmero destaca que pese al acuerdo, cada
empresa mantiene su objeto y normal funcionamiento.

Pero lo real es que el proyecto de alguna manera puso de relieve
la disparidad de opiniones sobre su eventual legitimidad para nuestro
derecho.

El mismo Palmero nos sefiala una division observable entre pai-
ses que como EE. UU. admiten y facilitan la joint-venture, creacién de
la doctrina judicial o jurisprudencia norteamericana, frente a otros que
o nada dicen sobre el particular, como Perd, Méjico, Guatemala, etc.;
o simplemente la rechazan como tipologia societaria normal o especial.

De este ultimo criterio participan los paises, que como la Argenti-
na, se atienen al sistema de la "tipicidad" de las organizaciones socie-
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tarias fijadas por la ley de la materia, a pesar que a la "joint-venture"
se le intente dar vida por otras construcciones legales como seria la
empresa ''mandataria", segin lo menciona el mismo autor con cita
de la valiosa obra de tesis inédita del Prof. Laguinge tituladas "Los
consorcios empresarios y el art. 30 de la Ley de Sociedades".

Esto a su vez nos recuerda la incursién de Ferro sobre el Ante-
proyecto de ley de sociedades por acciones del Brasil, hoy convertido
en ley, cuando consideraba que a su juicio se habia previsto alli legis-
lativamente bajo el titulo de "consorcio" un tipo de asociacidn socie-
tario cuya naturaleza juridica fluctuaba entre la figura norteamerica-
na de la "joint-adventure" y nuestra sociedad accidental.

Pero a todo lo dicho cabe acotar también, que ello no significa
en manera alguna que en nuestro pais no pueda concebirse una cola-
boracién econdmica entre empresas a los fines descriptos; sino que lo
que se quiere —en pensamiento del mismo Halperin— es que, si se
trata v. gr. de sociedades andnimas, se pueda estructurar la colabora-
cién entre ellas sin necesidad de recurrir al remedio oneroso y engo-
rroso de constituir una sociedad por acciones, o sea, por medio de
contratos no societarios adaptados a las conveniencias y peculiaridades
de cada caso concreto, y que el negocio parciario pueda dar lugar a
participacién en la utilidad final que arroje la obra o el servicio.

En resumen, que lo que no se admite es que pueda estructurarse
tal colaboracién como asociacién en participacién, o lo que es lo mis-
mo, que la colaboracién de las sociedades andnimas debe buscarse
por via contractual con entera libertad, pero cuidando al mismo tiem-
po de eliminar todo elemento societario para no caer incluso en so-
ciedad irregular o de hecho.

Con cita de White, que considera a la "joint-venture" como un
medio de actuacién de la sociedad multinacional, Halperin no deja de
observar la batalla que solapadamente se libra en nuestro medio para
legalizarla.

Por ultimo, unas pocas ideas para poner también sobre la super-
ficie la comprensiéon temdtica del problema de las sociedades multi-
nacionales, e incluso los agrupamientos de ellas.

La bibliografia nacional es numerosa y licida. Tiene sus adheren-
tes dentro de ciertas limitaciones y por otra parte sus grandes detrac-
tores. Pueden leerse los ilustrados trabajos de Christensen, Ciuro Cal-
dani, Aftalién, Sauret, etc. En el transporte aéreo son conocidas las
formas de agrupamiento o colaboracidn empresaria instrumenta-
dos mediante sociedades internacionales, multinacionales, consorcios,
"pools", etc.

También Le Pera se ocupa del tema desarrollando en ajustada
sintesis una vision panoramica muy comprensiva de su contenido.
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Describe la evolucidon que la concentracion econdmica determind
en EE. UU. partiendo de la "national corporation" de principios de si-
glo, abarcando el mercado nacional, para pasar luego por una "mul-
tidivisional Corporation" que se introdujo después de la primera guerra
mundial en diferentes dreas industriales y comerciales, y llegar asi, con
posterioridad a la segunda guerra mundial, a la conocida "multinational
corporation".

Nos recuerda la definicién britdnica mas practica que académica
de la sociedad o empresa multinacional: sociedad constituida en EE.
UU. que manufactura sus productos donde la mano de obra es mds
barata y canaliza sus utilidades hacia el pais cuyas tasas impositivas
son mas bajas y de ser posible inexistentes. Fue asi como llegd Norte-
américa a tener fuera de sus limites territoriales una produccién anual
cinco veces mayor que el valor de sus exportaciones. O sea que ter-
mind por exportar mas compafilas de manufactura que productos ma-
nufacturados. Casualmente, habiendo centrado su actividad en Euro-
pa, el Mercado Comun Europeo signific6 la respuesta adecuada de
concentraciones empresarias a niveles internacionales competitivos,
aunque por ahora, la preeminencia estadounidense llega aproximada-
mente, en materia de multinacionales, a las tres cuartas partes de las
de mayores ventas.

La existencia de las multinacionales no ha dejado de preocupar
también a las Naciones Unidas en la busqueda de una forma de res-
ponsabilidad comunitaria de las mismas, dérganos de control, politicas
impositivas, estatuto supranacional, etc. Es que, como lo expresara Pi-
ras con recuerdo de otro autor, las sociedades multinacionales son ge-
latinosas como las medusas, y no se sabe de qué parte tomarlas o
aferrarias.

En lo que se refiere a denominaciones, suele caracterizarse, a las
sociedades "supranacionales", como aquellas destinadas a regirse por
un Estatuto supranacional que no es ley uniforme de promulgacién
nacional. El caso tipico lo constituye el Estatuto de Sociedad Europea.

Por otra parte se destaca a las sociedades o empresas multinacio-
nales como configuradas asi porque ciertos elementos relevantes de su
organizacidon provienen de mas de un pais; v. gr. su sede social o su
control, etc.

Pero como bien lo observa la doctrina que resefiamos, general-
mente mds que una sociedad actuando en mds de un pais, nos encon-
traremos con una red de sociedades vinculadas entre si de las mas
diversas maneras. O sea que podriamos acertar pensando mds en
"grupos multinacionales de sociedades" que en sociedades multinacio-
nales. Incluso resulta mds posible que una Unica sucursal nueva que
aparezca, lo sea de alguna subsidiaria y no de la cabeza del grupo.
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Se pronostica incluso para un futuro no muy lejano, que no pasaran
de doscientos grupos los que concentraran la mayoria de las activida-
des industriales del mundo.

De lo asi aclarado, no cabe duda que la problematica de los gru-
pos de empresas o sociedades se torna del todo mds compleja en
cuando exceda los limites de un pais para comprender o alcanzar a
las multinacionales. No aparece aqui la legislaciéon nacional como su-
ficiente en todos los aspectos que las mismas comprometen ni tampo-
co existen estatutos supranacionales. La respuesta —al decir de Le
Pera— estd en proyecto.

Por su parte sugiere partir de las subsidiarias locales para ir re-
gulando progresivamente las relaciones de control y dominacion. Asi
v. gr., podrian exigirse estados contables consolidados en los lugares
de actuacién de tales subsidiarias. Por supuesto que el desiderdtum
serfa la extensidn al grupo de la responsabilidad de las obligaciones
de las subsidiarias o controladas, pero las dificultades politicas son
palpables mientras no se dé una forma integral a la falencia en el de-
recho internacional. Dentro de esta temdtica podemos sefialar sélo so-
luciones regionales como la de Escandinavia y el anteproyecto de con-
vencién del M.C.E. conocida en la literatura como "Avant-project de
convention européene relative a la faillite, aux concordat et aux pro-
cédures analogues".

No obstante, el problema queda bien enmarcado en cuanto me-
ditemos sobre todo lo expuesto en materia del derecho de grupos de
sociedades o empresas en un &mbito nacional y lo proyectemos al
plano internacional. Asi por ejemplo, las compensaciones previstas en
favor de acreedores y de socios externos de la controlada, no resultan
igualmente resguardadas segln se encuentren sus controlantes en el
mismo pafs o en el extranjero.

Pero a su vez debemos advertir que estos intereses particulares
afectados, aunque se solucionen, pierden toda relevancia, en cuanto
resulte comprometido el interés superior de la economia del pais con
todas sus implicancias de poder, politicas y sociales, de todos cono-
cidas.

Aparece asi como de dudosa legitimidad, que sociedades o em-
presas nacionales dejen de perseguir fines propios para colocarse al
servicio del interés del grupo con objetivos no nacionales.

Esto hace que la doctrina que citamos repare en la crisis del de-
recho de los grupos en cuanto se traslada de un ambito nacional a,
uno internacional, sin dejar de reconocer que sus estudios basicos pue-
dan servir a una construccién juridicamente sistematica del fenédmeno
de las sociedades multinacionales, aun cuando las soluciones no deban
ser las mismas.
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En cierta manera y en relaciéon con esta tematica en general y a
nivel nacional, pueden citarse las regulaciones normativas sobre in-
versiones extranjeras contenidas en la ley 21.382 de 1976 y su decreto
reglamentario 283 de 1977, y sus antecedentes derogados de las le-
yes 19.151 y 20.557, la ley 20.575 sobre régimen de registro obliga-
torio de representantes de mandantes extranjeros, la 21.037 sobre
mutuos en moneda extranjera y hasta la "Ley de Compre Nacional"
N°18.875 de 1970.

Y con esto, cerramos una visién panoramica de los problemas de
agrupamiento de sociedades o empresas que indican la prospectiva del
derecho societario y contractual que pueda regularse en ese reto per-
manente y actual de la cambiante economia, movimiento de concen-
tracion de capitales al que el Derecho debe dar una debida solucidn
orgdnica. Lo contrario corre el riesgo de ser desbordado por la propia
fuerza de los fendmenos econdmicos, en cuya descripcidn contempla-
tiva se estd gastando el tiempo que la realidad y la légica imponen
ya como de pertenencia de una determinacién normativa.

Pero al margen de este agrupamiento de empresas o sociedades,
no podemos por Ultimo dejar de sefialar asimismo como otra tenden-
cia prospectiva del derecho societario, esa falsa reforma de la empresa
tan bien intuida y desarrollada por Garrigues.

En sintesis consiste en no respetar la estructura capitalista de la
sociedad andnima insertando en ella piezas inarmdnicas que respon-
den al equivocado sistema de pretender la reforma de la empresa a
través de la reforma de la sociedad anénima.

Con este procedimiento —segin el mismo autor— sdlo se han
logrado figuras hibridas en las que las sociedades por acciones, que
debieran estar gobernadas exclusivamente por los accionistas, dan
entrada en el drgano administrativo a los representantes del trabajo.
Dentro de estas caracteristicas se nos presentan las legislaciones alema-
na y espafiola con sus piezas inarmdnicas de codecisién o cogestidn,
términos con que en general se reconoce la participacién de los traba-
jadores en los 6rganos administrativos o de fiscalizacién de las socie-
dades capitalistas.

Todo ello proviene de una confusidon entre reforma de la em-
presa y reforma de la sociedad, pero una confusién que tiene en buena
medida su justificacion. Y asi se nos advierte que si bien el problema
de los trabajadores debe plantearse en el seno de la empresa misma
que los afecta, o sea en el cauce del Derecho de la Empresa y no del
Derecho Societario, sucede que, como aquél es un derecho por hacer
y este Ultimo un derecho hecho, resulta con toda evidencia mdas c6-
modo y eficaz buscar la reforma de la empresa a través de la reforma
de la sociedad.
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Esta temdtica da para mucho mds pero nuestra intencidon no es
su desarrollo sino tan sdlo su insinuacion de estudio dentro del pa-
norama de horizonte futuro que nos hemos trazado a nivel de esta
conferencia.

Por ultimo y con el panorama presente y prospectivo del derecho
comercial y societario ain a la vista, nos adentramos en el derecho
concursal. Lo de dltimo, quizds tenga que ver —como decia inicial-
mente— con la avisada literatura que aconseja buscar el verdadero
motivo de una carta en su posdata.

Pues bien, desde ya que no puede dejarse de intuir, que los fe-
ndmenos econdmicos captados por el derecho falimentario, también
debieron sentirse influenciados por esa cambiante realidad econdmica
que describimos afectando profundamente al derecho comercial mo-
derno.

En efecto, hay algo que trasciende en esta materia como ldgica
consecuencia de su contenido. La problemdtica concursal va in cres-
cendo. Sus efectos en cadena se sienten cada vez mds, no sélo por ra-
zones exclusivamente econdmicas, sino que también se aceleran por
causas sociales concomitantes.

Y entonces y frente a toda esta problemdtica in crescendo, nos
cabe preguntar: ;qué soluciones se han imaginado? ¢No sera otro
reto de la Economia al que el Derecho no ha encontrado aln una res-
puesta eficiente?

En verdad que si hubiere que meditar retrospectivamente, quizds
nos encontrdaramos con soluciones antiguas mds adecuadas a un mo-
mento comercial pasado, que las que se han pretendido conjugar le-
gislativamente hasta ahora con el presente.

Al momento actual la literatura juridica falimentaria tiene sus in-
terrogantes. Scalera escribe en Italia sobre "Utilitd, o no, del falli-
mento". Brozini incursiona en tema de tanta duda con el sugestivo
titulo de "Il fallimento del fallimento". Por nuestra parte y mediante
el uso del método histdrico y comparativo, duddbamos también —co-
mo lo publicaramos en su oportunidad— que aun después de veinte
siglos pudiera afirmarse que los concursos se hubieran solucionado
efectivamente en sus objetivos reales y verdaderos.

Pero no obstante estos antecedentes de confusa y dubitativa pros-
pectiva del derecho concursal, quieren las circunstancias que en esta
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materia podamos allegar algunas conclusiones personales de solucidn,
compartidas ahora por el derecho comparado, lo cual justifica la tdnica
puesta al titulo de esta conferencia, pese a la tematica comercial y
societaria desarrollada hasta este momento.

Mas para llegar fundadamente a nuestras conclusiones, no pode-
mos dejar de incursionar, aun en la forma mds sintéticamente posible,
alrededor de los antecedentes que las justifican.

Nos lo ensefia asi Ascarelli, al recordarnos que no se puede com-
prender una institucién juridica sin tener en cuenta la funcidn que
estd destinada a cumplir, ni se puede valorarla en forma critica, sin
tener en cuenta la funcién efectiva cumplida.

Por su parte Garrigues, no deja de alertarnos sobre la necesidad
de observacién de la realidad como primera tarea del jurista, no sdlo
de la realidad econdmica, sino también de la juridica.

Pues bien, con semejantes objetivos, proponemos introducirnos,
en la forma por demas sintética que anunciamos, al minimo de ante-
cedentes que puedan resultar Utiles a nuestros conceptos finales de
comparacion y conclusion.

Veamos.

Conviene advertir como premisa inicial, que en materia de tales
antecedentes, consideramos de interés sélo los que hacen a una época
reciente, sean de origen nacional o extranjero, ya que el aporte de
nuestras ideas estd orientado practicamente al presente y futuro del
moderno derecho concursal.

En consecuencia y dentro del ambito de nuestro pafs, pasamos asi
por alto las normas de derecho falimentario contenidas en las Orde-
nanzas de Bilbao de 1737, el Decreto de Rosas de 1836 y su deroga-
ciéon por Valentin Alsina en 1858; las instituciones concursales pre-
vistas por el Cédigo de Comercio de 1862 y su reforma de 1889; la
ley de quiebras 4156 de 1902 e inclusive hasta la 11719 vigente entre
1933y 1972, etc.

En lo que se refiere a proyectos de reformas e inquietudes de
Congresos, jornadas y conferencias, consideramos que en la medida
en que semejantes iniciativas han sido receptadas por la nueva ley
19.551, carecen ahora de interés por si mismos, y en su caso, proce-
derd su valoracién dentro del cuadro de la legislacién falimentaria
vigente.

Por ello no entramos a detallar las bases aprobadas por el Pri-
mer Congreso de Derecho Comercial de 1940; ni las ponencias del
Segundo de 1953 de Buenos Aires, o las del Tercero reunido en Ro-
sario en 1969; como tampoco interesa entrar en el analisis de las re-
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comendaciones de la Sexta Conferencia Nacional de Abogados de La
Plata de 1959, ni de las Jornadas de Derecho Comercial de la Univer-
sidad Nacional de Cuyo de 1965 o las especificas sobre la "Reforma
a la legislaciéon mercantil" realizadas en la Facultad de Ciencias Eco-
némicas de esta misma Universidad en 1967.

En cambio consideramos util una enunciacién breve de la legisla-
cién especial que de alguna manera rozd nuestra tematica concursal
dentro de una concepcién moderna del orden publico econdmico.

Asi pueden mencionarse las siguientes leyes: N° 17658 que sus-
pendié las acciones judiciales originadas en documentos emitidos por
CAVIC por compra de uvas de las cosechas 1966 y 1967, con parali-
zacion de los juicios en tramite y suspensién de la ejecucién de sen-
tencias; 18778 de igual alcance amparando a la Empresa Las Palmas
del Chaco Austral S.A.; 18659 referida a la Compafia Industrial del
Norte de Santa Fe; 18790 relacionada en la misma forma con empre-
sas privadas de Chubut que procedieron al cierre de sus plantas,- pré-
rroga de vigencia de tales normas de excepcién dispuestas por las le-
yes 17874 y 17948, 18722, 18817, etc.

Al margen de todo este particularismo y casuistica, y con carac-
teristicas de alguna generalidad, cabe mencionar también en este or-
den de ideas la ley 17507 de octubre de 1967 con su D.R. 1768 de
abril de 1968. De acuerdo a estas disposiciones legales, se facultaba al
Poder Ejecutivo por un plazo de treinta dias a autorizar soluciones que
posibilitaran la "rehabilitacién de empresas" que a criterio del mismo
tuvieran influencia econémica en el ambito nacional o regional. Por
supuesto que dichas empresas deberian encontrarse en virtual estado
de cesacién de pagos o con dificultades de tal magnitud que hicieran
necesaria semejante "intervencién excepcional del Estado" para su
superacion.

Alrededor de todo este procedimiento se dictaron las leyes 18979,
los decreto 1737/70; 898/70 y 4250/71, etc.; como asi también mas
tarde se sanciona la ley 20450 de 1973 y el decreto 1336 de 1974 re-
feridos a renegociacién de los convenios suscriptos en virtud de la
ley 17507.

Con similares fines podemos recordar asimismo el Instituto de
Promocidn, Reconversién y Rehabilitacion Industrial que fuera previsto
dentro del organigrama de la Carta Orgdnica del Banco Nacional de
Desarrollo, y que en realidad no produjo ningin beneficio general o
integral, reduciendo sus actuaciones mas conocidas a contemplar los
problemas de iliquidez de Siam, Plasticos Barnabd y La Cantabrica.

Pues bien, con todo este casuismo de mayor o menor grado, lle-
gamos a la ley 18832 de noviembre de 1970, y por ende, al inicio
de la derogacidon expresa de las leyes excepcionales de emergencia,
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v. gr. la 18833 respecto a la 18686 y 18717, la ley 18878 en cuanto
ala 18658, etc.

En lo que se refiere a la ley 18832 cabe consignar su sentido de
"intervencionismo estatal" justificado por razones de interés publico y
para asegurar la paz social. En su mérito, y aunque limitado al caso de
determinadas sociedades, se autorizaba al Poder Ejecutivo Nacional a
disponer la continuacién de la explotacion de las empresas, nombran-
dose administrador en la quiebra o solicitando su designacién por el
juez en sustitucidn de los drganos sociales en el juicio de concordato
preventivo. Esta ley 18832 pasdé a ser '"incluida" en la ley de concur-
sos 19551 vigente con determinados alcances y efectos especiales. Con
posterioridad, en noviembre de 1972 se sanciond la ley 19980 otorgan-
do grado preferencial de pago a aquellos acreedores cuyos créditos
tuvieran su causa en la continuacién de la empresa fallida, incluido el
propio Estado Nacional que por ley 18832 estaba previsto que pudiera
adelantar fondos para posibilitar la continuidad de la actividad de las
empresas. Por otra parte y también alrededor de esta legislacion es-
pecial, se dicta en diciembre de 1972 el Decreto N° 8590 creando la
"Comision Interministerial ley 18832" con funciones de asesoramiento
del P.E.N.; control dé las empresas; etc.; funciones que luego aparecen
incorporadas por ley 20558 y su D.R. 810/73 a la "Corporacién de
Empresas Nacionales", entidad ésta que por disposicion de la deroga-
toria ley 21800 fue declarada en estado de disolucién y liquidacidn,
dando a su vez lugar a la creacién de la Sindicatura General de Em-
presas Publicas por ley 21801.

Pero la situacién no termina asi. En efecto, en julio de 1977 se
sanciona la ley 21606 a aplicarse a los concursos en los que a esa fe-
cha, el Estado Nacional continde la explotaciéon de la empresa segin
el régimen de la ley 18832. De su contenido, podemos destacar como
trascendente las normas que fijan plazos y procedimientos para dis-
poner y efectuar la enajenacidon de tales empresas, las causales de ex-
clusion automatica del régimen de la ley 18832, supletoriedad de Ia
19551 para todas las situaciones previstas por la ley 21606, improce-
dencia futura de incorporacidon o reincorporacion de sociedades en el
régimen de la ley 18832, etc. En conclusién, que esta ley 21606 mar-
ca una politica econdémica de sentido contrario a la de la 18832.

Por otra parte debemos reconocer que, en la medida en que se
provoca tal cambio de politica econdmica, también se vislumbra una
presunta falta de coincidencia con los postulados que en su momento
informaron la ley 19551 de Concursos. Fue casualmente por semejan-
tes circunstancias que salimos en defensa de la actual Ley de Concur-
sos, fundamentando en la Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones su '"vigencia econdémico-social", posicién que creemos ha-
ber demostrado con argumentos econdmicos y de derecho comparado
incontrastables.
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Pues bien, dentro de este panorama nacional consideramos que
s6lo faltaria sefalar enunciativamente las soluciones concursales pre-
vistas por nuestra legislacion positiva falimentaria.

En tal sentido podemos resumir, que la ley 19551 nos presenta
en primer lugar, un acuerdo preventivo con una "mayor amplitud y
diversificacion de medios para la solucién preventiva de la crisis pa-
trimoniales”, v. gr. quitas, esperas, o ambas, entrega de bienes, cons-
titucion de sociedad por acciones con los acreedores, etc., etc. Dentro
de semejante amplitud de posibilidades se reglamenta por otra parte
en forma mas precisa la cesién de bienes.

En segundo lugar, cabe consignar el proceso concursal de la quie-
bra como solucién comin por ejecucién colectiva, que se regula asf
sin perjuicio de sus previsiones de conclusién posible por acuerdo re-
solutorio, avenimiento o pago total. Dentro de tal proceso de falencia
se prevé asimismo como institucion del moderno derecho concursal y
respondiendo al principio de conservacion de la empresa, su conti-
nuacién provisoria y definitiva, determindndose detalladamente para
ambos casos su régimen de explotacién. Sobre conservacién de empre-
sas y en referencia a esta temdtica, en su momento nos ilustré Quinta-
na Ferreyra, coautor del Anteproyecto de Ley de Concursos, en publica-
cién registrada por la revista El Derecho.

En tercer lugar, la ley 19551 incorpora normas sobre liquidacion
administrativa aplicables a determinados sujetos del derecho cuya or-
ganizacién se determina por otras leyes especiales. Reconoce su ante-
cedente en la "liquidazione coatta ammnistrativa".

Y por ultimo, nuestra Ley de Concursos cierra sus previsiones nor-
mativas regulando dentro de su contenido la propia institucién del
concurso civil.

Con lo dicho hasta aqui, creemos haber sintetizado debidamente
los antecedentes mas ilustrativos del panorama nacional.

Pero el derecho concursal también reconoce antecedentes impor-
tantes y modernos en otros paises, lo que nos obliga, a los fines de
esta conferencia, incursionar aunque mds no sea que indicativamente
alrededor de las instituciones de que nos da cuenta el derecho com-
parado.

Por supuesto que para que la finalidad buscada se cumpla y la
fundamentacién resultante adquiera validez juridica, deberd tal incur-
sién estar referida a un derecho comparado moderno con aceptacion
en las naciones de organizacién semejante o parecida a la nuestra, ya
que de esta semejanza organizativa constitucional surgird la razonabi-
lidad de su poder de conviccién. Caso contrario, de tratarse de paises
totalitarios, no tendrian ninguna relevancia, en cuanto en tales Estados
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lo que verdaderamente estd en crisis es el derecho mismo como esencia
mas que como existencia.

Veamos entonces algunas de las principales caracteristicas de las
instituciones mas significativas que rigen la falencia en los paises libres.

Comenzaremos por lItalia. Alli su decr. real 267 del 16 de marzo
de 1942 prevé el concordato preventivo, la administracién controla-
da, la liquidacién forzosa administrativa y la quiebra. Dentro de esta
Ultima, se contempla asimismo tanto la continuacidon provisional de la
empresa para evitar dafios graves e irreparables, como la otra propia
y verdadera, seguin asi la distingue Satta y con él Brunetti y Navarrini,
alos fines de su liquidacién.

En cuanto a la novedad de la "administracién controlada", con an-
tecedentes en Bélgica, debe consignarse que fue legislada para las
empresas que estuvieran en dificultades temporarias. Esto tiene su re-
levancia en lo que significa una posibilidad mayor de conservacién
de la empresa sin los efectos secundarios propios de la quiebra, al
margen de todas las sutiles digresiones que nos presenta la doctrina
entre dificultades temporarias y el concepto bésico de la insolvencia.

Ademds de esta legislacién tipicamente falimentaria, en Italia se
presentaron también situaciones excepcionales que fueron motivo de
una regulacion especial.

Asi sucedid en 1933 con el decreto-legge 859 del 15 de junio de
1933 sobre "Provvedimenti relativi all' Instituto per la Ricostruzione
Industriali” que da lugar a la creacién del LR.l. para controlar unas
pocas empresas de repercusion general, v. gr. la "Banca Italiana di
Sconto", la "Societa Andnima Gio, Ansaldo y C. in liquidazione", la
"Societd Financiaria per I'Industria e il Comercio", etc.; pero que en ver-
dad termina por fijarles un procedimiento de realizaciéon sin declara-
cién de quiebra, procedimiento que a su vez sirvié de antecedente a
la liquidaciéon forzosa administrativa de la legislaciéon falimentaria
de 1942.

Dentro de este mismo orden de ideas cabe mencionar ademas la
legge N° 184 del 22 de marzo de 1971 sobre "Interventi per la ristrut-
turazione e la riconversione d' impresi industriali" que dio lugar en ju-
nio del mismo afio a la constitucién de la "Societd di gestioni e parti-
cipazioni industriali", conocida por su sigla G.E.P.I. y que, bajo forma
de sociedad financiera por acciones, sirve al Estado italiano para auxi-
liar de distintos modos las empresas industriales en dificultades tran-
sitorias. Se prevén directivas del C.LP.E. o sea del "Comitato interminis-
teriale per la programmazione econémica" y también aportes del E.N.L,
"Ente Nazionali Idrocarburi"; del I.M.l., Instituto Mobiliare Italiano, etc.
y hasta del propio I.R.I. ya mencionado. Toda esta temdtica merecié un
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meditado trabajo de Visentini que se publicd en la Revista "Banca Bor-
sa e Titoli di Crédito" bajo el titulo de "Observazioni sulla struttura
giuridica del la GEPI", a cuyo contenido nos remitimos por razones de
brevedad y naturaleza de esta disertacién.

Por dltimo y en cuanto a otras iniciativas de alguna relevancia
podemos recordar el proyecto de "Nuova legge fallimentare" conoci-
do hacia 1968 como '"dei dottori commercialisti" por la intervencidn
que tuvieron en él, entre otros, Bianchi D'Espinosa, Ferrara, Provincia-
li, etc. Sus 227 articulos representan la concrecién de una buena obra
de doctrina, pero sin grandes innovaciones institucionales. No obstan-
te cabe sefialar la figura oficial prevista del "avvocato del concorso",
que la prdctica tribunalicia demuestra —a nuestro entender— como de
intervencién mas necesaria que facultativa.

Si pasamos ahora a Francia, nos encontraremos en una mayor
avanzada del derecho concursal moderno, con la legislacion de 1967.

Aqui ya se exhibe con pretendida claridad una linea diferencial
entre "lI'homme et I'entreprise", aunque no perfecta en todas sus pre-
visiones consecuentes. Por otra parte, serd ahora un concepto econdémi-
co, la seriedad del concordato —concordat sérieux— y no la conducta
del deudor, lo que distinguird un primer plano definitorio entre las dos
instituciones reguladas por la ley 67-563 y decreto reglamentario 67-
1120, es decir, el arreglo o convenio judicial denominado "réglement
judiciare", y la "liquidation des biens". También se prevé la continui-
dad de la empresa por lapsos en general determinados, e incluso se
regula hasta la eventualidad de celebrar un contrato de locacién ad-
ministrativa sobre los bienes del deudor.

Pero donde se avanza aun mds en lo que puede conceptuarse
como orientacién del derecho concursal contemporaneo, es al dictarse
la Ordenanza 820 del 23 de setiembre de 1967 y su decreto procesal
consecuente 1255 del 31 de diciembre del mismo afio. La propia deno-
minacion de la Ordenanza o sea "tendiente a la recuperaciéon econd-
mica y financiera de determinadas empresas", nos sefiala sus evidentes
fines de conservacién empresaria. Ademds se prevé coincidentemente
la "suspensién provisional de los enjuiciamientos" por orden de un tri-
bunal judicial, aunque es de lamentar que sus previsiones sélo alcan-
cen a determinadas empresas, es decir, las que pudieren ocasionar una
perturbacién grave a la economia nacional o regional; como tampoco
coincidimos con que se fijen plazos ciertos y aln se refiera a "condi-
ciones compatibles con los intereses de los acreedores". Por dltimo des-
tacamos que esta institucion prevé la preparacion de un plan de recu-
peraciéon econdmica y financiera viable y duradero, complementado
con otro de consolidacidn colectiva del pasivo, en actuacién de un tri-
bunal con "personal especializado".
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Si incursionamos ahora en el derecho anglo-norteamericano, nos
encontraremos igualmente con algunas instituciones dignas de ser te-
nidas en cuenta.

En Inglaterra, y en legislacion que data de 1914, se mencionan
arreglos posibles con el deudor dentro de una enunciacién factica de
eventualidades previstas con gran amplitud de criterio y sin mayores
interferencias reciprocas entre lo econémico y lo personal. Por otra
parte y procesalmente se faculta al Board of Trade a designar a los
"official receivers" semejantes a los sindicos, y en casos especiales se
autoriza hasta el remplazo de la administracion por un "special ma-
nager".

En cuanto a EE. UU., la Chandler Act de 1938 introdujo el capi-
tulo X en la Bankruptcy con la "corporate reorganizaron”, con lo cual
es dable distinguir el concordato, principalmente otorgado respecto de
intereses priva-dos, de la reorganizacién, que da intervencién a la Secu-
rities and Exchange Commission como organismo de control federal de
las sociedades por acciones, dada la importancia econdémica que revis-
ten las anénimas.

En otro orden de ideas y para no extendernos mas, nos limitamos
a dejar advertido que aun los principios concursales que parecian ina-
movibles por axiomdticos o esenciales, estan siendo objeto de un revi-
sionismo justificado por mayores razones de orden publico econémico
general. Tal es el caso de la "par conditio creditorum" que en la Ley ja-
ponesa cede ante la clasificacion de los acreedores en grupos, de ma-
nera que la igualdad sélo deba respetarse entre iguales, es decir entre
los componentes de cada grupo.

(Con qué finalidad? Sencillamente que asi resultan mas faciles y
hasta equitativas las soluciones conclrsales que puedan presentarse en
vista a resultados de tipo conservatorio empresarial.

Pues bien, llegados a este punto de avanzada del derecho fali-
mentario, donde ya se vislumbran incluso sus tendencias, consideramos
no obstante de imprescindible necesidad el sefialamiento de un dltimo
horizonte al cierre de esta conferencia. Casualmente la hemos titulado
"Prospectiva del Derecho Concursal" por la tdénica personal anunciada
que sobre este Ultimo horizonte pondremos en esta parte final y que
bien podriamos caracterizar bajo el subtitulo de "Nuestra tesis doctoral
y el Informe Sudreau".

En efecto, en un ilustrado trabajo del profesor Rojo, con quien
tengo el honor de mantener correspondencia amistosa e informativa,
y cuyo trabajo fuera publicado por la Revista de Derecho Mercantil
de Madrid que dirige Garrigues, se daba ya cuenta de medidas pro-
puestas para Francia por el "Rapport Sudreau".
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En el mismo numero de esa Revista —138 de octubre/diciembre
de 1975— se incluye una recensién de la publicacién del "Rapport"
traducida al espafiol, bajo el titulo de "La reforma de la Empresa - In-
forme del Comité de Estudio para la Reforma de la Empresa, presidido
por Pierre Sudreau".

Se explica alli, que entre los compromisos adquiridos por Giscard
d'Estaigne figuraba el tema de la empresa como objetivo fundamental
de su programa de reformas. Por eso encargé a un comité de estudio,
presidido por el ex Ministro de Trabajo, Pierre Sudreau y acompafiado
por representantes de los sindicatos, del mundo econdmico, patronal y
universitario, la elaboracion de un informe que sirviera de punto de
partida en la redaccion de un proyecto de ley sobre reforma de la
empresa.

Asi se llegd a redactar el "Rapport Sudreau" con setenta reformas
patrocinadas, divididas en los diez capitulos en que se articula la obra
y que dan cuenta de la diversidad e importancia de los temas tratados.

Ahora bien, en nuestro pais por otra parte, acaba de aparecer el
primer tomo de la obra de Cdmara "El concurso preventivo y la quie-
bra", digna de los antecedentes académicos de su autor.

En concordancia con las circunstancias que mas adelante analiza-
remos, puede leerse en su texto, en disparidad con la calificacién dé
"slogan" que Solari Brumana atribuye al "mantenimiento de la empre-
sa", su opinién contraria fundada en que "la conservacién de la em-
presa constituye un principio insoslayable de la doctrina y legislacion
contemporanea...", en prueba de lo cual hace referencia al proyecto
de ley francesa redactado por la Comisidn presidida por P. Sudreau,
con sus setenta reformas sobre la empresa.

Pero aun hay mas. En un apéndice del mismo tomo de su obra
recién citada, Cdmara reproduce el Tema 8 del Informe Sudreau que se
titula: "Prevenir las dificultades y ayudar a las empresas a hacerles
frente". Y lo hace con un introito, que por emitir opinidn breve pero
significativa sobre su contenido, no admite sintesis. Dice asi: "En este
apéndice reproducimos el Informe del Comité de Estudios para la Re-
forma de la Empresa, presidido por Pierre Sudreau, en el tema 8° re-
ferido a los remedios para prevenir las dificultades y ayudar a las em-
presas a hacerles frente. Como es sabido, el estatuto legal francés de
1967, no obstante las importantes innovaciones introducidas, en algu-
nos casos rompiendo viejos canones, no logré el éxito esperado, segin
exhiben las estadisticas (Chevrier, "De la défaillance financiére a une
procédure collective renovés", Rev. Trim. Droit Comm., 1976, p. 643),
postulandose su modificacion. El valioso Rapport, que mencionamos en
nuestra disertacion abriendo el Primer Congreso Nacional de Derecho
Societario (La Cumbre 17/20 agosto 1977), constituye la mayor contri-
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bucién sobre el candente tema de la empresa, y sin embargo hemos
advertido su ignorancia entre los juristas y economistas. Ello explica
su transcripcién fragmentaria".

De aqui en mds y por nuestra parte y por mérito de semejante in-
troito, no podemos menos que sefalar de tal transcripcién las propias
conclusiones de Sudreau sintetizadas para el tema 8° asi: "Resumen de
propuestas: 1) Agrupar ante los tribunales de comercio el conjunto de
informaciones que permiten apreciar la situacién real de una empresa.
2) Establecer en beneficio de los accionistas minoritarios, de los asala-
riados y de los acreedores, sobre la base de criterios objetivos de las
dificultades potenciales, un derecho efe intervencién interna en la direc-
cion de la Sociedad. 3) Constituir un organismo de asistencia a la em-
presa en dificultades, investido de una misién de diagndstico, de con-
sejo a la gestién o de intervencién, para definir o fijar un plan de re-
cuperacion o de conversion de las empresas que estdn bajo procedi-
miento judicial".

Las propuestas asi resumidas se encuentran a su vez debidamente
fundamentadas en la parte Dertinente del Informe Sudreau. De tales
fundamentos, mencionaremos textualmente algunos pdrrafos de los que
luego surgird su relacidon con nuestra tesis, especialmente en lo que se
refiere a la propuesta tercera.

Dicen asi: "...El progreso logrado por la reforma del derecho
de quiebra de 1967 es incompleto. La falta de gestion puede llevar
consigo la salida de dirigentes por decisidon del juez, pero éste no tiene
medios concretos para hacer prevalecer una solucién econémicamente
justificada que pueda hacer a la empresa realmente viable.... Los ex-
pertos de la agencia (u organismo) podrian ser llamados por los presi-
dentes de los tribunales para hacerse cargo momentaneamente de la
direccién de la empresa, dentro del marco de ejecucién del plan de re-
cuperacién consecutivo a la suspensién provisional de pagos. En el
caso de empresas bajo procedimiento judicial, la agencia (u organis-
mo) podria ser designada en calidad de comisario de ejecucién del con-
venio y participar de la bldsqueda de nuevos accionistas o asociados
que sustituyesen a los antiguos. Asimismo, para las sociedades en si-
tuaciéon de liquidacion de bienes, la agencia (u organismo) podria par-
ticipar en la blisqueda de compradores.... De esta forma, esta agencia
(u organismo) podria ser concebida como el complemento del comité
de restructuracion industrial creado en octubre de 1974 para ayudar a
las conversiones de las empresas medianas y pequefias. Constituiria,
sobre todo, el instrumento econdmico de los diferentes procedimientos
judiciales de suspensién provisional de pagos, de liquidacién judicial
o de liquidacién de bienes. . . Este organismo de asistencia a la recu-
peraciéon o a la conversién podria tener el estatuto de un establecimien-
to publico (industrial y comercial). . . El éxito de este organismo esta-
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ria condicionado evidentemente por la constitucion de un cuerpo de
expertos de gran valor. Principalmente entre ellos podrian en el futuro
reclutarse los administradores y los sindicos, cuyas respectivas misiones
deberian redefinirse. Por Ultimo, es importante subrayar que este or-
ganismo no responderd a su verdadera misidn si no es mas que un
pretexto para hacer sobrevivir superficialmente a las empresas que no
son viables. Debe ser concebido dentro de la preocupacién de una po-
litica industrial y social equilibrada". A todo esto cabe acotar por nues-
tra parte, que en parrafo anterior se aconsejaba en general que: "Sdélo
los presidentes de los diez tribunales de comercio a los cuales la orde-
nanza de setiembre de 1967 habilita para conocer de la suspensién
provisional de pagos, deberian poder resolver sobre la aplicacién de
este derecho de intervencién", lo cual significa la preconizacién de la
actuacion de tribunales especializados en la materia.

Pues bien, frente a todo este desarrollo y propuestas del "Rapport
Sudreau" que dejamos concretamente sefialadas en la parte pertinente
que destacamos, pretendemos introducir una correlacién comparativa
con respecto a nuestra tesis doctoral de afios anteriores al Rapport
francés.

De esta manera y con la exhibicién de sus mdiltiples similitudes,
nos sentimos hoy reconfortados al meditar —con la modestia que exige
la verdadera ciencia— sobre el acierto y adelanto con que concebia-
mos y redactdbamos nuestro pensamiento de entonces, orientado a la
busqueda de una solucién prospectiva del derecho concursal que aho-
ra aparece propiciada por el derecho francés, sin dejar de reconocer
que ya \para aquellos afios, el propio Jurado integrado por Quintana
Ferreyra, Cdmara y De Arteaga lo advertia premonitoriamente al califi-
car nuestra tesis de: original y novedosa, con distincién otorgada por
"ALTO MERITO".

Y para la exhibicién de tales similitudes sin distorsién de ninguna
especie, consideramos del caso usar del mismo método de las men-
ciones textuales que empledramos respecto al "Rapport Sudreau".

Asi de nuestra tesis doctoral, que tituldramos "Hacia un Instituto
Nacional Regulador de Empresas Concursales" (INREC), enunciaremos
en primer término sus conclusiones y luego algunos pdrrafos de su fun-
damentacién. Fue concebida por nuestra parte después de meditados
estudios y experiencias de la década del sesenta, y presentada a la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba hacia el afio 1972.

En su parte final concretdbamos entonces las siguientes conclu-
siones: ".. 2°) Que adn las dltimas legislaciones y elaboraciones doc-
trinales contemporaneas de derecho comparado e internacional tratan
las soluciones conctrsales con debilidad de procedimientos o en forma
desorganizada y sin una concepcidn concreta de solucién integral ade-
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cuada a los fines de la empresa moderna. 3°) Que todo ello justifica la
necesidad de la organizacién de un Instituto Nacional Regulador de
Empresas Concursales idéneo y con amplias facultades dadas en el dm-
bito nacional por ley de su creacién, con una estructura de funcionarios
permanentes especializados en las distintas ramas del quehacer empre-
sario, para actuar con eficiencia en la recuperacion econdmica, finan-
ciera y social que asegure la continuidad y la conservaciéon de la em-
presa. 4°) Que en esa concepcién de competencia administrativa total
del INREC para la solucién de los problemas socio-econdmicos y finan-
cieros de la empresa, la actuacidon del tribunal de justicia debe quedar
reservada a la problemdtica especificamente juridica, sin perjuicio del
eventual control jurisdiccional del INREC. 5°) Que a los efectos de que
el INREC se mantenga dentro de un nivel idéneo de eficiencia y efi-
cacia y con actuacién uniforme, y no se vea entorpecida su actividad
por la dilacion de los procedimientos judiciales, éstos deben estar pre-
vistos sobre la base de tribunales nacionales y especializados, colegia-
dos y de instancia Unica, con impulso de oficio y en numero suficiente
como para que puedan cumplirse todas las actuaciones que correspon-
dan al tribunal judicial en el menor plazo posible que se fije, 6°) Que
aun a titulo de ensayo, podria admitirse la creacién del Instituto Na-
cional Regulador de Empresas Conclrsales previsto, aunque limitado en
su competencia a una etapa prejudicial o de conciliacién obligatoria y
con suspension de enjuiciamientos. Todo ello, sin perjuicio de su im-
plantacién gradual en la forma integral que propugnamos, y de las vias
jurisdiccionales previstas eventualmente con distintos alcances y opor-
tunidades de actuacién, pudiendo, inclusive, llegar el INREC a sobre-
pasar los limites de nuestro tema actuando precaucionalmente en las
administraciones judiciales, o asesorando preventivamente la crisis de
la pequefia y mediana empresa. 7°) Por Ultimo, y como innovacién
menor de hecho y de derecho, podrian otorgarse al INREC la sindica-
tura y toda la actividad administrativa de los procesos conclrsales,
dentro de la mecanica fijada por las leyes de la materia, incluso la
continuacién de la empresa, el Registro Nacional de Concursos y la
funcionalidad prevista por la ley 18832, pero con la mayor amplitud
de facultades legales, y, sobre todo, con la mayor eficiencia previsible
normativamente que se le pueda dispensar en todas las esferas de
actuacion de la empresa, y hasta en su vinculacién con el Poder ad-
ministrador en el momento en que las eventuales soluciones concursa-
les precisaren de él para el cumplimiento de los fines de interés publico
y social comprendidos en la conservacién y continuidad de la empresa".

Estas fueron nuestras conclusiones de tesis, y a continuacién enun-
ciaremos algunos parrafos que en su desarrollo fundamentaron tales
conclusiones.

Deciamos entonces: “... Y aqui deviene la base de nuestro planteo: lo
juridico y lo econdmico-financiero y social no pueden ser trata-
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dos con un mismo criterio terapéutico. A lo juridico... pueden dar so-
luciones los jueces, pero a lo econdémico-financiero y social, sélo un
ente administrativo con personal especializado permanente y agilidad
de procedimientos puede encontrar su solucidn. Creemos que el desen-
cuentro con este punto de vista ha determinado la mayoria de los fra-
casos de las soluciones concursales previstas en el curso de los tiem-

pos". .."La economia de empresa precisa de soluciones agiles y opor-
tunas en manos de especialistas idéneos, cuyas directivas resulten efi-
cientes a la gestién financiera y su repercusién social". ..."Mds aun,

pensamos, previendo secuelas que conducirdn a nuestro tema, que in-
cluso en ese ente deberan hallarse en el futuro los administradores
judiciales de las empresas afectadas. ..". "jCudntos inclusive serdn los
integrantes de ese ente oficial administrativo que quedaran en las em-
presas privadas!". "... Con esa asistencia técnica, lo que se trata es ca-
sualmente de colocar a la pequefia y mediana empresa en condiciones
de competir con la gran empresa.." "..nos mueve a pensar en
un futuro previsible donde el INREC pudiera ampliar sus actividades,
que por ahora circunscribimos a las necesidades de nuestro terina, a
funciones de asesoramiento e intervencidn preventiva con sus cuerpos
de funcionarios competentes..." "..un sistema de funcionarios per-
manentes de distintas especialidades, abogados, contadores, licenciados
en administracién de empresas, especialistas en ciencias econdmicas,
contables y comerciales, y en planeamiento de recuperacién empresa-
ria; especialistas en promocidn y publicidad, estudios de costos y de
mercados, tratamiento de asuntos laborales, ingenieros de distintas es-
pecialidades, expertos en alta direccién de empresas, etc." ... "Lo cier-
to es que con la estructura asi bosquejada, creemos que se podria lle-
gar a una institucion especializada y competente para afrontar una in-
tervencion decidida alrededor de las empresas concursales..." "... Por
eso creemos que con la responsable actuacién del INREC deben para-
lizarse todas las ejecuciones forzadas de acreedores quirografarios sin
fijacién de plazo, y suspenderse, aunque sea por un término pruden-
cial, la de los acreedores con garantia real..". "La intervencién ini-
cial del INREC podria ser prevista en virtud del pedido del propio deu-
dor o de un acreedor o de un numero determinado de ellos, y aun
de oficio en ciertas circunstancias, v. gr. para el caso de baja cotizacién
en bolsa o por acreditarse la existencia de ejecuciones individuales so-
bre bienes imprescindibles de la empresa, etc."... "El planeamiento
de recuperacién empresaria debe ser estudiado en el INREC por sus
funcionarios especialistas y ejecutados por ellos organicamente...”
"..No descartamos la posibilidad de una falta absoluta de solucién
integral final, pero consideramos que por si tal razén hubiera que lle-
gar a una liquidacién, ninguna podria ser mds seria, eficiente y eco-
ndmica que la que resolviera practicar en su caso el propio INR6C
con vision empresaria. Incluso, podria ser este mismo Instituto el en-



REVISTA DE DA UNIVERSIDAD DE MENDOZA 149

cargado de dar solucién debida al problema de la reubicacién del ele-
mento humano en otras fuentes de trabajo".... "...Creemos razona-
damente que las facultades que se otorguen a un instituto de la natu-
raleza del que defendemos deberian ser amplias, pudiendo llegar a
intervenir en la transferencia obligatoria de la empresa o de su capital
accionario por razones de orden publico, pero decididamente y por la
via legal que se determine..." "... y supuesto el caso en que en otra
determinada politica legislativa no se quisiera llegar tan lejos en el
otorgamiento de facultades, aun asi creemos en la utilidad del INREC
y aconsejamos su actuacion, hasta mas alld de un periodo de suspen-
sién de toda tramitacion judicial, para poner orden y poder pensar en
soluciones integrales debidamente planificadas y coordinadas"...
"Consideramos, pues, razonadamente, que la eventualidad de la actua-
cién jurisdiccional expuesta, no sélo debe darse en los tribunales es-
pecializados, sino que también debe responder a la jurisdicciéon y com-
petencia de la Nacidn. A esta conclusion se puede llegar por una
doble fundamentaddén de necesidad de caracter econémico y funcio-
nal...".

Y con estos parrafos de nuestra tesis y sus conclusiones antes ex-
puestas, dejamos a una simple lectura comparativa su cotejo con las
propuestas y pdrrafos de fundamentacién que afios mas tarde nos pre-
sentara el Rapport Sudreau.

Consideramos que sus similitudes resultardn tan evidentes a tra-
vés de esa simple lectura de cotejo, que podemos dar aqui por termi-
nada esta conferencia sin ninguna otra expresién adicional de funda-
mentacion.



