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EL ProceEso EJecurtivo

- SEGUN EL ProvyEcTO DE CO6DIGO DE
ProOCEDIMIENTOS CIviLES ELABORADO
POR UNA ComisiON DE LA CORTE
SUuPREMA DE JUSTICIA

Prof. WALTER ANTILLON
Titulo Derecho Tributario

1. El estudio de un proyecto de ley debe hacerse en dos
planos: a) el sociolégico-estimativo, a través de la confrontacién
entre los fines, hip6tesis y soluciones del proyecto y la realidad
social (entendida como ordenacién realizadora de experiencia valio-
sa); y b) el dogmético, por medio del examen de la coherencia
interna del ordenamiento proyectado. Légicamente no siempre serd
posible mantener separados ambos planos; empero las observaciones
que seguirdn tratardn de venir expuestas guardando ese orden.

En todo caso no me propongo el examen detallado de todas
las disposiciones del Titulo sobre “El Juicio Ejecutivo” que contiene
el Proyecto de la Corte, sino que me limitaré en lo posible a las
lineas generales del mismo, no sélo porque un estudio articulo por
articulo se prolongaria demasiado, como también porque creo que
lo més importante de una construccién legislativa son esas “paredes
maestras” que imprimen forma y sistema a esa construccién. Esto
no me relevaré de estudiar numerosos articulos del Proyecto, por-
que inevitablemente es a través de ellos que debe recomponerse y
contemplarse el sistema total, pero ese método conlleva la necesidad
de una seleccién; no obstante la cual me he reservado la libertad
de tratar, cuando es oportuno, ciertas disposiciones importantes en
si mismas, aunque de escaso valor sistemdtico.

Conforme a lo dicho abordaré el examen de esta materia a
través del siguiente orden de cuestiones: 1) (Cudles son el origen y
la estructura del proceso ejecutivo, cuédl su fin objetivo, y de qué
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I instrumentos se valié para alcanzarlo nuestro Legislador de 18877;
= 9) (qué problemas confrontamos actualmente en la aplicacién prac-
tica del ordenamiento cjecutivo, en qué medida y por qué medios
~ .]os ha encarado y'resucito la jurisprudencia?; 3) ¢cudl es la estruc-
~ tura del proceso ejecutivo segin el proyecto de la Corte, y qué
- remedios apronta para la solucién de aquellos problemas?; y 4)
- ;qué conclusiones pueden obtenerse y qué recomendaciones hacerse
. gobre toda la materia examinada?

2. Es bastante conocido el nacimiento y desarrollo dé los
tipos o figuras procesales ejecutivas que han llegado hasta nuestros
dias. Cabe recordar ahora la dicotomia surgida en la Edad Media
entre el procedimiento originado en la “actio iudicati” de prosapia
romana, y las ejecuciones formadas con base en documentos de
- origen negocial (contra sé declaratio), por-obra de los Ilamados
“jueces-notarios” medievales; dicotomia que se revela aln en los
sistemas procesales de la actualidad, y especialmente en los de vieja
factura, como es el nuestro, segiin veremos dentro de poco.

Pero ademds la presencia del proceso ejecutivo dentro de un
ordenamiento es de obligada intuicién, al contrasefiar del modo mads
palpable el momento de la realizacién del Derecho, el momento
en que se supera el mero “decir el derecho” por medio de la accién
concreta tendiente a realizarlo. El orden entero que rige la comu-
nidad estd empefiado, mis que nunca, en ese momento de la eje-
cucién en el cual la potestad hasta entonces abstracta del Poder
jurisdiccional se concreta en attos cuyos efectos ya alcanzan incluso
el plano fisico.

Usando entonces una imagen necesariamente esquemética
creo poder concluir que, tanto en el plano de la Historia como en
el de la Dogmética comparada, el proceso ejecutivo no se presenta
al intérprete como el tipico “proceso de formacién de juicio” (pro-
cessus iudicii) sino como un proceso “de actuacién préctica de la
voluntad concreta de la ley” ™).

De ahi la importancia de esta figura procesal, que guia por
conductos seguros, conocidos, circundados de las necesarias garan-
tias para los sujetos (eventuales perjudicados) a esa accién potente

(1) G. CHIOVENDA: ‘lnsituciones de Derecho Procesal Civil”", Revista de Derecho Privado,
Madrid 1954, Tomo 1; Pdg. 292 y ss.
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y agresora que es la accidon del Organo Publico “in executivis”.
Precisa que se guarde la prudente distancia entre dureza y lenidad,
cuidado y rapidez, lealtad y efectividad, para que la agresion eje-
cutiva sirva en el menor tiempo posible a la realizacién del derecho
de crédito sin que empero se lesione la esfera juridica y material
del demandado: tanto debe ayudarse al actor como protegerse al
demandado, para que aquél no atropelle a éste ni éste se ria de la
impotencia de aquél.

Su objetivo no es, repito, la bisqueda del hecho histérico
requerido para “formar el juicio”, o sea, para “decir el derecho”
(iuris-dictio) ; al contrario, en el proceso ejecutivo el “hecho his-
térico” se da por conocido o se presume existente, y el derecho
como ya declarado, y lo que se pretende es cabalmente llevar ese
derecho (del ejecutante) al terreno de lo real. Por eso la base del
proceso es un titulo o credencial que acredite ante el juez, o le
haga presumir, que el ejecutante estd legitimado para actuar “in
executivis”, es decir, por esa via en que no se requiere andar inves-
tigando los hechos de la vida para traerlos e introducirlos al pro-
ceso, porque ya han quedado fijados en el titulo por disposicién
de la ley (aunque a veces no de manera definitiva, pudiéndose en-
tonces presentar al juez otros hechos que desplacen a aquéllos fija-
dos en el titulo, o que les resten toda importancia). EI titulo
ejecutivo encierra en si una carga energética suficiente para em-
pefiar al érgano publico en una actividad que se diria desequili-
brada, parcializada del lado de una de las partes: tal se presentan
los actos ejecutivos tipicos, en que el 6rgano se presenta como ac-
tuando decididamente contra una parte y a favor de la otra. Pero
es que conforme a la ley el titulo ejecutivo no es otra cosa que “una
buena razén” para ejecutar, al igual que en los derechos reales
el poseer “con justo titulo” suministra ‘“una buena razén” para
usucapir. Con aquella base se procede entonces a disponer una
serie de medidas cuyo objetivo ultimo es hacer conseguir al acreedor
un resultado patrimonial que su obligado no le habia suministrado
espontdneamente (la llamada ejecucién en forma especifica) o un
subrogado econémico de ese mismo resultado (ejecucién propia-
mente dicha) @.. Pero lo que es importante destacar es que el

(2) S. SATTA: "L'Esecuzione forzata'; Utet, Torino, 1963; Pdg. 10 ss, niega que la llamada

“ejecucién en forma especifica’” sca una forma de ejecucion forzosa. Véase en contra E.
ALLORIO: *'Su una recete concezione dell'esecuzione forzata™, en “'Problemi di diritto'’;
Giuffré, Milano, 1957; Vol. 11, Pig. 297 y ss,
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momento ejecutivo de la tutela jurisdiccional es el momento de
las realizaciones concretas: el momento en que el abstracto derecho
del acreedor se convierte en una ventaja econémica concreta. El
medio de conseguir este resultado, en lo que se refiere a la ejecucién
propiamente dicha, es la subasta de los bienes (del deudor) nece-
garios para obtener la suma que expresa el titulo, la cual se entrega
al acreedor; o bien la adjudicacién a éste de bienes del deudor en
cantidad suficiente para cubrir esa suma. También es medio ins-
trumental tradicional para alcanzar la finalidad del proceso ejecuti-
vo no privilegiado el embargo de bienes del deudor, preordenado
oportunamente dentro del procedimiento para individualizar y se-
parar los bienes que serdn objeto de la subasta (funcién cautelar
del embargo).

Al efecto nuestro ordenamiento procesal ofrece dos tipos fun-
damentales de procedimiento ejecutivo, segin que el titulo emane
o no de una sentencia de condena: al primero lo llama simplemente
“ejecucion de sentencias”, y de él no me ocuparé aqui porque ni
el Cédigo vigente ni el Proyecto lo colocan dentro del capitulo del
“Juicio Ejecutivo”. En cuanto a éste, puede dividirse a su vez en
dos categorias: el ejecutive comiin, con o sin restriccién en cuanto
a excepciones, y el ejecutivo privilegiado, cuya caracteristica es la
garantia real de que est4 provisto el acreedor ejecutante. También
" acompaiia al ejecutivo privilegiado la llamada renuncia de trémites,
rigurosamente constante en el proceso prendario o con base en cé-
dulas hipotecarias, y validamente pactable en el hipotecario corrien-
te, la cual renuncia abrevia los procedimientos, eliminando la fase
cuasicontenciosa que es de rigor en el proceso ejecutivo comun.

Caracteristica general de nuestro proceso ejecutivo es la de
estar disefiado para un solo actor ejecutante. El llamado “con-
curso de acreedores en la ejecucién individual” no estd autorizado
en nuestro ordenamiento mis que por excepci6n, a través de la
terceria conocida como “coadyuvante”, y adin dentro de ésta con
una serie de restricciones que la hacen poco operativa en la préctica.
En efecto, tanto el ejecutivo comin como el privilegiado presentan
en su estructura, como partes privadas, a un actor frente a uno o
varios demandados, de tal modo que los poderes e iniciativas desti-
nados legalmente a realizar el fin del proceso estdn concentrados
en ese actor unico, el cual dispone libremente de los mismos, puesto
que en definitiva son su proceso y su crédito los que estdn en juego.
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La secuencia de los actos del proceso ejecutivo coman, figura
tipica del proceso ejecutivo que estudiamos, se puede describir es-
queméticamente asi: 1°—El auto llamado de “precepto solvendo”,
en que se despacha la ejecucion, se decreta embargo y se emplaza al
demandado para que oportunamente oponga sus excepciones; 20—
los actos de instruccién de la prueba ofrecida por una o ambas

sobre las excepciones eventualmente opuestas; 3'—Ila senten-
cia de remate (asi llamada), que cierra la etapa pseudo-contenciosa

confirmando o revocando la ejecucién despachada inicialmente, y

disponiendo, en el primer caso, que el proceso contintie hasta que se
cbtenga la satisfaccién del crédito cobrado; 4°—los actos satisfacti-
vos: adjudicacién o subasta de los bienes y, en este tltimo caso,

entrega al acreedor de la suma debida y sus accesorios. Es de

advertir que entre nosotros no se conoce la figura de adjudicacién
gin subasta, sino que debe celebrarse primero ésta infructuosamente
para que tenga el acreedor derecho a la adjudicacién: ello con el
propésito, seglin creo, de garantizar al duefio de los bienes que el
precio de expropiacién de éstos pueda fijarse en su valor real, a
través del libre juego de las ofertas.

3. En la actualidad se confrontan serios problemas en el
campo de los procesos ejecutivos. Indicaré los que me parecen mas
serios, especialmente aquellos cuyo remedio puede realizarse, total
o parcialmente, a través de una reforma legal:

a) El trafico de mercancias, hoy vertiginoso, el abuso del
crédito, la difusién de la garantia prendaria y, en menor escala
(pero siempre numerosa) la hipotecaria, y el particular desorden
del Registro de Prendas, todo eso junto, ha determinado frecuente-
mente la existencia simultdnea de diversos procesos privilegiados o
comunes sobre el mismo bien, y consiguientemente la realizacién
de su venta por parte de distintos tribunales, de tal manera que
han tenido que surgir conflictos entre los distintos adquirentes y
adjudicatarios: todos con la prepotencia que da el haber adquirido
en subasta publica o, en todo caso, al amparo de procedimientos
legalmente vélidos. En realidad el problema ha existido, en poten-
cia, desde siempre, pues nuestras viejas leyes nunca lo previeron
ni resolvieron; pero como problema no potencial, sino actual, y
grave, es bastante reciente.
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('laramente se ve que se trata de una deficiencia legislativa,
pues el Codigo no s6lo no prevé la solucién, sino que la dificultz,
al disefiar inicamente el proceso ejecutivo con un solo acreedor (la
terceria coadyuvante es como dije excepcional y su rigidez la hace
inoperante en la practica), provocando asi una pluralidad de juicios
sobre los cuales ya no se puede ejercer un control siquiera mediato.
De su parte la jurisprudencia ha tomado cartas en el asunto, instau-
rando un procedimiento de concurso de acreedores dentro de la mis-
ma ejecucién que, en mi criterio, no estd autorizado por la ley, ni
se aviene con el sistema establecido por ésta, prevocando la’ bts-
queda paulatina e insegura de los medios necesarios para irle dando
consistencia, a medida que la experiencia de las situaciones concre-
tas va mostrando sus lagunas. Es un proceso interesante de ver,
pero resulta poco tranquilizador constatar que se ha llevado a cabo,
como yo creo, al margen de los textos de ley, por 6rganos que care-
cen de la potestad de reformar esos textos B,

b) También es un grave problema el de los testaferros de
los deudores, que van a los remates sin 4nimo de adquirir, pero con
el propésito de evitar que los verdaderos interesados adquieran. To-
dos sabemos que en muchos casos el testaferro es el arma ilicita
del deudor, que de ese modo contrarresta el arma ilicita de la usura
del acreedor: habria alli, hasta cierto punto, una igualacién. Pero
lo malo es que la “institucién” del testaferro funciona frente a todo
acreedor, y entonces también frente al que no es usurero, frente al

(3) La tesis que propicia el concurso de jos acreedores por via forzosa, se basa en lo que dispone
el articulo 485 del Cédigo de Procedimientos Civiles. Pero atn si se concediera que cuando
esa norma habla de ‘“citacién” de los otros acreedores entiende prescribir algo asi como un
litisconsorcio necesario, quedaria éste circunscrito a los acreedores de grado inferior al ejecu-
tante, como indica el segundo apartado de dicho articulo, y go a todos los acreedores, como
lo ha decidido autoritativavmente la Sala Segunda Civil. Pero ciertamente la “citacién’” de
que se trata no transforma a los citados en co-demandantes, ni menos aun les quita su
derecho de demandar por separado, ni tampoco autoriza a los jueces 2 negarle curso a esas
demandas: se trata simplemente de un aviso para que se apersonen a guardar sus intereses
dentro de la ejecucién iniciada por el acreedor citante, pero sin que ello menoscabe su derecho
a proponer ejecuciones separadas. Creo que el error de la jurisprudencia consiste en argu-
mentar con base en un solo articulo, sin tomar en cuenta que el sentido de éste debe obtenerse
armonizindolo con el entero sistema. De otro modo habrian visto que el verdadero sentido
de) scgundo apartado del Art. 485 resulta de su coordinacion con el 489 ibidem: los acree-
dores de grado inferior ‘'no podrin después hacer vender de nuevo’' porque el Juez, en la
escritura de remate, ordena cancelar las inscripciones relativas 2 sus créditos. 'Y habrian
visto también que la ausencia total de normas que regulasen la actuacién de ese concufso
en la fase de “‘apremio” (puesto que las normas del Cédigo solo disciplinan el apremio
actuado por un acreedor Gnico), era una (lara indicacién de que el Legislador nunca pensd
en instituir forzosamente el concurso de acreedores en la ejecucion individual, excepto quizis

o el caso de la HMamada terceria coadyuvante.
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gue no ha cobrado un céntimo de interés, frente al que (rata de
resarcirse de un dafo injusto, etc. Y por eso el testaferro significa
un mal que debe remediarse.

Para solucionar este problema se han tomado uGltimamente
dos tipos de medidas: una es la adoptada por el Cédigo de comercio
de reciente vigencia, que elevé al cincuenta por ciento el monto del
deposito requerido para participar en subastas celebradas dentro de
la ejecucién prendaria; la otra es la adoptada por la Corte, al reco-
mendar a los jueces la imposicién de medidas sancionatorias contra
quienes maliciosamente obstaculicen la marcha del proceso (entre
los cuales podria incluirse el testaferro habitual). En todo caso la
primera medida es de aplicacién limitada, pues se refiere a la eje-
cucién prendaria, y tiene la desventaja de que aleja del remate,
junto con los testaferros, también a los otros postores, poniendo al
deudor en el peligro de quedar practicamente a merced del acreedor,
y convirtiendo la subasta, a la postre, en una venta “privatissima”.
Por su parte la recomendacién de la Corte es de dificil aplicacién,
pues pone a los jueces en el trance de determinar prudentemente si el
postor es o no un testaferro, lo cual es no siempre comprobable y
en todos los casos incémodo; y es facilmente eludible, si el deudor
dispone de varios testaferros.

¢) Cualquiera que esté familiarizado con la actividad de los
tribunales podrd hacer ficilmente esta constatacién: en una abru-
madora mayoria de casos los remates se celebran sin postores. Eso
me parece un mal gravisimo: si ya no hay postores en los remates,
no podemos seguir hablando de las ventajas de la subasta publica,
de las garantias que ofrece al deudor, etc.; se trata simplemente de
que la subasta piblica ya no funciona, salvo en el papel, y entonces
lo que realmente est4 ocurriendo es que los tribunales se estdn pres-
tando, con la bendicién legal, a una pantomima sin contenido con-
creto y estdn permitiendo en el fondo que los acreedores se lleven
los bienes por sumas a veces ridiculas, las cuales abonan a su cuenta
para continuar luego persiguiendo otros bienes. Contra esto nada
puede el Juez, pero si el Legislador.

Las causas de la defeccién pueden ser varias, entre las cuales
no puede dejar de mencionarse la. mala situacién econémica general,
mds o menos permanente, y el desarrollo del crédito, que permite
adquirir privadamente cosas nuevas en una forma cémoda. Pero
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también hay causas mds especificas, y que pueden remediarse a
través de una reforma legal: una es la incertidumbre que conlleva
la adquisicién en remate, pues los bienes no suelen estar a la vista
ni a la mano para ser examinados al momento de la subasta, ni el
procedimiento permite al adjudicatario su inmediata posesién, como
ocurre en el caso de la venta privada —por el contrario, a veces el
adjudicatario debe rastrear el paradero de los bienes en mala hora
adquiridos y empeifiarse en problemas judiciales con el deudor o el
depositario—. Luego estd el escollo de los testaferros, que pujan
a discrecién, produciendo a la larga en los terceros interesados un
grave escepticismo. Y por tltimo estd el problema de la rigidez
del procedimiento, que no permite ninguna flexibilidad en la forma
de venta o de pago, sino que exige el pago al contado, dentro de un
brevisimo plazo a partir de la subasta.

d) También constituye un serio problema la lentitud del
proceso ejecutivo comdn, a pesar de la ténica que informa su regu-
lacién en el Cédigo de procedimientos civiles: se dirfa, leyendo los
articulos, que dicho proceso (me refiero al ejecutivo comtn) podria
estar en fase de celebracién de remate normalmente un mes y medio
después de haber sido incoado. Pero todos sabemos que hay mu-
chas cosas que conspiran contra eso, y que retardan increiblemente
la secuencia del juicio, hasta el punto de que puede darse por afor-
tunado el que logra obtener sentencia “de remate” al cabo de dos
y tres meses de actuaciones. Y ni hablar de la satisfaccién de
su crédito: para ello pasan normalmente arfios.

Me parece que los escollos que impiden la celeridad del eje-
cutivo comin son teéricos y pricticos: entre los primeros hay que
contar dos, a saber, la existencia de una fase de cognicién articulada
como un cuerpo extrafio en medio de los actos ejecutivos propia-
mente dichos, y la indiscriminacién poco inteligente que contiene la
ley acerca de los recursos de que gozan las partes para impugnar los
actos del juez. Entre los escollos pricticos puede mencionarse la
tendencia jurisprudencial de hacer del proceso ejecutivo, paulatina-
mente, un verdadero proceso de cognicién, y el abandono total de
cualquier tentativa de cumplir los actos procesales dentro de los
plazos que sefiala la ley. Me voy a referir brevemente a los
cuatro problemas indicados, en el orden en que fueron enumerados.
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La llamada fase de cognicidén no es necesaria como ‘fase” o
momento procesal del ejecutivo comin. La experiencia de ordena-
mientos extranjeros eficientes, antiguos y modernos (el francés pri-
mero, hoy el italiano), y nuestra propia experiencia en el cuso de
los procesos con renuncia de trdmites, est4n a demostrar lo auper-

~ también generales, pero ello no releva de exammarlo en relacién con
el proceso ejecutivo, en donde ha asumido grandes proporciones: se
~ abusa del recurso para lograr constantemente dilatorias en buena ley
inadmisibles; hay casos en que el demandado ha apelado sistemati-
camente cada vez que se aprueba el remate en que ha resultado
adjudicatario un testaferro suyo, y también cada vez que dicho
remate se rinde insubsistente por falta de oblacién del precio ofre-
cido. Contra eso son impotentes los Tribunales, al menos mientras
no se legisle responsablemente.

Parece existir una constante psiquica de los jueces y aboga-
dos, la que tiende a incorporar en los juicios especiales los criterios
adoptados por el legislador para el proceso ordinario. En ese mismo
sentido se ha observado una pareja tendencia a reducir el proceso
laboral, poco a poco, al ordinario de mayor cuantia de lo civil, a
través de una aberrante aplicacién supletoria del Cédigo de pro-
cedimientos civiles en materia laboral. Eso ha ocurrido también
con el proceso ejecutivo: se tiende a convertir la fase de oposicién
de excepciones en un amplio periodo instructorio, y a la llamada
“sentencia de remate” en una verdadera y propia sentencia de con-
dena. Ello ha venido poco a poco haciendo nugatorias las ventajas
procesales de que debe gozar —porque la ley se las garantiza—
quien est4 provisto de titulo ejecutivo. El titulo legitima a su te-
nedor para poner en accién un proceso répido, que resbale sobre los
asuntos de fondo y vaya directo a los actos propiamente ejecutivos:
concretamente, hacia la expropiacién forzada. Todo ello sin pre-
juzgar del fondo del asunto, el cual puede y debe ser ventilado en
la via cognitiva. Pero la préctica, olviddndose de la naturaleza y
funcién del titulo, que informa el procedimiento ejecutivo, ha venido
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casi a sobreponer un esquema cognitivo al proceso de ejecucion, en-
sanchando la pequefia luz que deja abierto el Cédigo en el periodo
de oposicién de excepciones hasta transformarla en una investigacién
aparatosa y lenta que tendria Tazonablemente que culminar en una
centencia que, yendo més alld del titulo, declarara el derecho con
fuerza definitiva. Pero esto ciertamente no puede hacerlo la sen-
tencia. de remate, que s6lo confirma o revoca la ejecucién despa-
chada, y es por ello susceptible de revisién definitiva en la via ordi-
naria. Y se ha llegado tan lejos por este camino que los tribunales
han exigido, por ejemplo, al actor, plantear incidente de inevacua-
bilidad de la prueba presentada y abandonada desde hacia meses
por el demandado, no obstante que el Cédigo otorga a éste un plazo
de cinco dias para evacuar su prueba, y da a entender claramente
que vencido inttilmente ese plazo por culpa o morosidad del solici-
tante, debe procederse de plano a la citacién de partes para dictar
sentencia. Es cierto que el Cédigo no lo declara expresamente,
usando una férmula inequivoca, pero tampoco es esto necesario si
las relativas normas se interpretan desde el 4ngulo adecuado: (a
quién le cabe en la cabeza que la misma ley que s6lo da cinco dias
para evacuar la prueba, obligue a esperar veinte dias para que
se pida su inevacuabilidad?

Todos sabemos que los plazos que da la ley para la instruc-
cién de la oposicién en el ejecutivo comin son muy cortos: cinco
dias para plantear las excepciones y proponer su prueba; otros cinco
para evacuar ésta, y una prérroga a favor del actor, por igual
tiempo, para hacer “contraprueba”. Pero ante esto lo menos que
se puede hacer es adecuar la organizacién interna de cada tribunal
para cumplir en lo posible con el espiritu de tales disposi-
ciones, y exigir a las partes un esfuerzo consiguiente. Nada de
eso se hace: al Tribunal no le merece especial atencién el problema,
y por ende trata con el mismo criterio la prueba a evacuar en el
juicio ordinario que la del ejecutivo, del interdicto, etc. El resul-
tado es que los procesos especiales duran casi tanto para resolverse
como los ordinarios.

e) Se advierte por Gltimo un grave defecto del Cédigo que
ha venido a ser fuente de no pocas perplejidades: es nada menos
que la ausencia de normas que determinen con certeza los efectos
sustanciales y procesales del embargo, asi como los de la subasta
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2 adicial- ;Es valida la venta de bienes embargados, advirtiendo esta
: circunstaﬂCia al comprador? ;Cubre el embargo de la cosa lo que se
'incorpore a ésta por accesion, los frutos y los accesorios? (Puede el
~ deudor dar en arrendamiento los bienes embargados? (Quién res-
- ponde por la eviccién de la cosa subastada? ;Quién responde de los
'~ gicios? ¢Se trasmite de pleno derecho al adquirente la accién contra
el depositario por desmejora de la cosa en el tiempo del depésitO?
~ y asi muchas otras cuestiones que plantea la casuistica, y qué los
tribunales se esfuerzan por resolver de algin meodo, recurriendo
pasta donde es posible a la analogia, etc. Sobre todos estos puntos
~ debe existir en la ley principios claros, directos, que suministren una
' certeza a las partes y las libren de la incertidumbre de las interpre-
taciones, y hasta de las improvisaciones, por muy afortunadas que

éstas puedan llegar a ser.

4. Visto en su conjunto el Proyecto de la Comisién de la
Corte no contiene modificaciones radicales en relacién con el Cédigo
vigente en lo que atafie al proceso ejecutivo: como regla general se
atiene a la estructura arcaica de éste, innovando sélo en ciertos
aspectos en que ya la jurisprudencia se habia detenido para sumi-
. nistrar nuevas soluciones o indicar la conveniencia de una reforma.
. Asi, fuera de aquellas reglas que s6lo sufrieron modificaciones de
" redaccién o pequefias adiciones aclarativas, de cuyo examen pres-
cindiré ahora, merecen menci6n expresa las siguientes: articulo 373
(que corresponde a los 445 y 446 del Cédigo vigente); 376 (que
_es nuevo); 380 (corresponde al 452 vigente); 394 (al 466); 406
(al 478); 408 (a los articulos 480, 482 y 483); 409 (al 481); 410 (al
487); 412 (alos 485y 486); 414 (al 488); ¥ los articulos 411, 413,
415 y 416 (que son nuevos).

Una primera observacién nos lleva a concluir que el mayor
esfuerzo de la reforma en esta materia vino a localizarse en el
capitulo relativo al ejecutivo hipotecario; y es ahi, en efecto, donde
se encuentran las innovaciones més importantes del proyecto. En
cambio en los otros capitulos la labor de la comision est4 limitada
a ciertos retoques dispersos a través del articulado.

Y asi, ya en el articulo 353 del Proyecto nos tropezamos
con los mismos defectos que contiene el 425 del Cédigo vigente,
del que es simple copia. Empieza dicho texto disponiendo que no
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se despachard ejecucién sino en virtud de titulo ejecutivo, y pasa
luego a enumerar, en seis incisos (el 7° contiene una remisién a le-
yes especiales), cudles son los titulos ejecutivos. Pero es una ex-
trafia concepcién: segin el inciso primero ser4 titulo ejecutivo la
ejecutoria de una sentencia. {Entonces la ejecutoria de una sentencia
que declara extinguida una servidumbre, por ejemplo, es titulo ejes
cutivo? Quisiera yo ver qué ejecucién se despacharia con base en
ese titulo, pedir que se despache ejecucién contra el culpable? Y lo
contenga condena a pensién alimenticia —el ejemplo es bastante
corriente— ni en costas? ;Podria el conyuge inocente, provisto de
ese titulo. ¢Y la ejecutoria de una sentencia de divorcio que no
mismo ocurre con los otros casos enumerados en los incisos siguientes:
no es titulo ejecutivo “el testimonio de una escritura piiblica” de com-
praventa; tampoco lo es la certificacién de un asiento de propiedad
del Registro Publico; ni el documento privado reconocido por su sus-
criptor en que éste admite haber dado alimentos a determinada per-
sona; ni la confesién judicial de haber dejado transcurrir un cierto
periodo sin intentar el cobro de un crédito; ni es titulo ejecutivo
tampoco la certificacién de una resolucién judicial firme que esta-
blece a cargo de alguien la obligacién, sujeta a condicién o a término
suspensivos, de pagar una suma liquida.

Pero no cesan alli las dificultades: si el texto de comentario
establecia que la ejecucién puede despacharse con base en los “titu-
los ejecutivos” que a continuacién enumeraba, el articulo siguiente
(354 del Proyecto, que corresponde al vigente 426) viene a con-
tradecirlo estableciendo que aquello no basta, sino que se requiere
cantidad liquida o que pueda liquidarse, y que la obligacién sea
exigible. Y por su parte viene luego el articulo 357 del Proyecto
a sostener implicitamente que no se requiere que haya cantidad
liquida o fécilmente liquidable, puesto que autoriza la ejecucién de
prestaciones de hacer y de no hacer. En suma: con base en los
titulos descritos en el articulo 353 puede despacharse ejecucién;
pero resulta que no puede despacharse, porque necesita los requisi-
tos del 354; pero resulta a su vez que si puede despacharse con
base en el 357, aunque no se den ahi los requisitos del citado 354.
(Quién lo entiende?

Lo que ocurre es que no hay en el Proyecto una idea clara
de lo que es el titulo ejecutivo, como no la hay tampoco en el
Cédigo vigente. Y una prueba més de ello es la falta de un criterio
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- un

jforme en la ya vista enumeracién de titulos que contiene el
jculo 353 del Proyecto (425 del Cédigo vigente): segin los incisos
B, 2, 3, 4,6y 7, titulo ejecutivo es el documento; pero segin el inciso
5es titulo ejecutivo, no ya el acta que contiene la confesién, sino
la confesién misma, que obviamente no es un documento sino un
~ gcto juridico. (',Qué es, entonces, el titulo ejecutivo?

Todo esto puede ponerse en orden si se recuerda: a) que el

. titulo ejecutivo es una posicién juridica del acreedor que consta

~ en un documento, y que lo legitima procesalmente para actuar “in

executivis”’; b) que sé6lo tiene esa posicién el titular de un derecho
" de crédito, liquido y exigible; ¢) que consecuentemente la liquidez
.y la exigibilidad concurren a formar la nocién de “titulo ejecutivo”,

y deben ser mencionadas en la definicién que la ley contenga acerca
de cada uno de los tipos de titulos que autorice; d) que las presta-

- ciones “iliquidas” (hacer, no hacer, soportar) no tienen nada que

ver en el proceso que estamos estudiando, y més valdria por ello

. eliminar la hipétesis del articulo 357 del Proyecto. Obsérvese en

efecto que tal hipétesis se refiere a la ejecucién cuyo objeto es
“que se obligue al deudor de una prestacién de hacer o de no

. hacer a que la cumpla”, y esto es algo juridicamente vedado, con-

forme lo dispone el articulo 700 del Cédigo Civil.

Yendo adelante en el examen del texto se encuentra una in-
novacién en el Art. 359, tendiente a definir adecuadamente los
efectos de la confesién ficta en relacién con el demandado en via
ejecutiva. Eliminando la férmula vigente, que habla de “purgar
la rebeldia”, se expresa ahora que “no se permite al ejecutado des-
virtuar los motivos que fundamentaron la rebeldia”, quedédndole su
derecho a salvo para reclamar el pago indebido en el juicio corres-
pondiente”.

Ahora bien, don Ulises Odio, que recomendé el cambio, lo
explica de este modo (segiin se transcribe en las Observaciones al
citado articulo): “purgar la rebeldia” ha sido interpretado tanto
en el sentido de poder desvirtuar los motivos que fundamentan la
rebeldia, como poder oponer excepciones extintivas, por lo que debe
eliminarse la duda por medio de una férmula que exprese el primer
sentido, y no el segundo.

Tal es el origen de la innovacién que estudiamos y son bue-
nas las razones aducidas. Pero no encuentro que se haya ganado
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! mucho en claridad: ¢qué significado tiene la férmula “desvirtuar los
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motivos que fundamentaron la rebeldia”? ¢Significard que no se
permite al demandado simplemente justificar su incomparecencia? Me
parece dudoso, visto lo que dispone en su parrafo final el inciso 2
del Articulo 112 del Cédigo procesal vigente, que corresponde al
mismo inciso del articulo 63 del Proyecto. Creo que debe enten-
derse més bien en el sentido de que al demandado en via ejecutiva
con base en una confesién ficta, no se le permitira alegar en esa
via la inejecutividad del titulo-documento, pero si la extincién de
la obligacién: no podrd, por ejemplo, alegar que nunca existié el
crédito reclamado, pero si le estard admitido demostrar el pago.
Es, guardando las distancias, una solucién analoga a la del articulo
6 del Cédigo (4 del Proyecto) y se justifica en cuanto tiende a dar
estabilidad “inicial”, por decirlo asi, al titulo ejecutivo. Pero en
todo caso la férmula empleada no expresa con éxito la idea que
pretende realizar, siendo que mds bien parece indicar otra cosa
completamente distinta.

En lo que hace a la dinimica procesal, el Proyecto con-
tintia manteniendo un capitulo que, al igual que el Cédigo vigente,
denomina “Ejecucién”, en el cual desarrolla la fase de oposicién a
la ejecucién, que culmina con un pronunciamiento llamado por la
ley “sentencia”. Sélo que no se comprende por qué llamar “eje-
cucién” al conjunto de la materia de ese capitulo, dado que dentro
del mismo no se regula ninglin acto de ejecucién, sino més bien
una actividad que dentro de ciertos limites es cognoscitiva (digo
dentro de ciertos limites porque nunca llega a ser cognicién plena).

Ese trdmite de excepciones y “sentencia” dentro del proceso
ejecutivo debe desaparecer; y debe adoptarse en su lugar un sistema
de oposiciones que opere fuera, pero al lado, de los actos de eje-
cucién. Ello en doble aspecto: de un lado la oposicién que hace
el deudor que reconociendo deber una cantidad al acreedor, tenga
a la vez reparos contra el procedimiento o el titulo ejecutivo que
aquél esgrime en su contra; y de otro lado la oposicién que hace
el demandado sobre el fondo (peripecias del derecho de crédito).

Este sistema tendria la ventaja de hacer realmente expedito
el proceso ejecutivo, eliminando al demandado que usa técticas dila-
torias, el cual ya no estaria dispuesto a oponerse si sabe que su
oposicion deberd tramitarse por aparte. En cuanto al demandado
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que tiene realmente interés en la oposicién, el sistema tendria la
. ventaja de otorgarle la iniciativa, puesto que 6] seria el actor en
¢l juicio de oposicién, y llevaria como tal la carga de instar dicho
juicio. ),

Este procedimiento de oposicién no estorbaria el tramite del

ejecutivo, el cual seguiria su curso normal cuando aquél se interpon-
" ga. Pero el juez podria en cualquier momento que lo estime pru-

" dente, y siempre a solicitud del actor de la oposicién, suspender

~ el tramite ejecutivo en espera de la decisién acerca de algtin aspecto
* de importancia involucrado en aquélla. Tal procedimiento serviria
. para garantizar los derechos de ambas partes: en el sistema actual
- gl actor se ve relegado en su derecho por las ticticas dilatorias del
- demandado dentro de su propio juicio ejecutivo; y de su parte el

demandado no logra una indagacién profunda de sus relaciones con
el actor, puesto que no lo permite el cardcter sumario de la etapa
cognitiva del proceso ejecutivo. Total ambas partes sufren, y po-
dria decirse que para nada, ya que la sentencia recaida en esa sede
no tiene fuerza definitiva, pudiendo quedar en nada por virtud de
la pronunciada en sede ordinaria.

Se tendria entonces una oposicién incidental (por vicios —
formales— del titulo ejecutivo y del procedimiento) y una oposicién
principal (por excepciones perentorias: impeditivas y extintivas).
La primera podria asumir la forma de los incidentes; la otra, en
cambio, tendria las caracteristicas de un proceso de conocimiento
cuya culminacién seria una sentencia con fuerza definitiva para di-
rimir el conflicto. Tales procedimientos se tramitarian indepen-
diente, pero paralelamente, a la ejecucién, y de ellos conoceria el
mismo juez que conoce de ésta, por razén de conexi6n.

Las anteriores consideraciones nos relevan de examinar dos
articulos del proyecto que contienen novedades: el 373 y el 376,
los cuales me parecen esencialmente muy acertados si se mantiene
el régimen tradicional, pero estarian sobrando o, en lo que hace
al segundo, tendria que ser sustancialmente modificado, desde el
punto de vista de un esquema de ejecucién con oposicién separada.
Sélo un reparo de terminologia haria yo al articulo 373 del Proyecto,
y es el siguiente: ¢por qué llamar auto a la decisién recaida en el

(4) Véase F. CARNELUTTI: “'Instituciones del Proceso Civil’™"; Ejea, Argentina, 1960, Vol. II;
nimeros 810 y ss.; R y ss.; S, SATTA: op. «t., Pags. 229 y ss,
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proceso ejecutivo sin oposicion? Eso no concuerda con el régimen

acogido por el Proyecto sobre la clasificaciéon de las resoluciones, y
de otro lado, si tiene el mismo contenido que la decisién tomada
en casos de oposiciéon de excepciones, no se vé la razén del cambio.
Por otra parte ese articulo no toma en cuenta aquéllos casos en
que, sin que haya oposicién, el juez deba revocar la ejecucién, lo
cual es infrecuente pero no imposible.

En lo que hace al procedimiento del embargo, aparte las ob-
servaciones hechas en su oportunidad (n. 3, d) en relacién con el
régimen vigente, y que vale lo mismo para el Proyecto, merece
mencionarse el articulo 380 de éste, que en su apartado segundo
prevé la administracién, por parte del depositario, de establecimien-
tos industriales y comerciales embargados, con lo que se viene a
llenar una urgente necesidad, pues la mera aplicacién del vigente
articulo 452 sobre la materia lleva a excluir que tales bienes puedan
ser objeto de administracién, con lo que se perjudica los derechos
de todos.

Aunque sea una simple copia del articulo 458 vigente, no
puedo dejar pasar por alto el 386 del Proyecto, que contiene el
famoso galimatias de la concurrencia de embargos y gravdmenes
reales inscritos.

Para comenzar con el articulo 1107 del Cédigo Civil, ¢a qué
clase de terceria equivale la notificacién del traspaso “hecha des-
pués del embargo del crédito”? Parece ser que equivalga a la ter-
ceria coadyuvante, puesto que el segundo apartado habla de que un
reparto a prorrata entre el embargante (tercero respecto del con-
trato de cesién) y el cesionario. Y asi se explica que el embargante,
obligado a concurrir con otros embargantes-tercerista en el reparto
de su propia cuota, pueda dirigirse al cesionario para que le reco-
nozca la diferencia que hay entre la suma que le tocé del reparto
con los otros embargantes, y lo que le hubiera correspondido si el
cesionario no hubiera intervenido (articulo 1108). Ahora bien, el
mecanismo del articulo 386 del Proyecto (458 vigente) se explicaria
asi: el primer embargante, que tiene mejor derecho que el acreedor
hipotecario posterior o que el nuevo duefio, es sin embargo vulne-
rable por la via de la terceria coadyuvante. De modo que si de la
venta del bien hay un saldo que excede el monto de su crédito (el
cual saldo perteneceria al acreedor hipotecario o, en fin, al nuevo
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: .
: duefio del bien), el primer embargante tendria derecho de tomar
de alli la diferencia que hay entre la suma que le toco en el reparto
' con los terceristas (puesto que tuvo que distribuir con ellos el monto
de su crédito) y la suma que le hubiera correspondido si se hubiera
4 repartido con ellos el producto integro del remate, lo cual hubiera
- ocurrido de mo existir el acreedor hipotecario posterior o el duefio
' del bien. Se da en la especie algo asi como una ampliacién del
~ embargo del primer anotante en perjuicio del acreedor hipotecario
~ posterior o en su caso del nuevo duefio del bien, parecida a la que
- prevé el articulo 388 del Proyecto (460, inciso 2, del Cédigo vigente)
~ en perjuicio del demandado. Se trata, en todo caso, de una regla
~ muy oscura, que el Legislador debia tratar de poner en términos
mds complrensibles. Yo creo que ello se lograria eliminando la
- remisién al Cédigo Civil, de modo que el segundo apartado del
~ articulo 386 del proyecto se leyera asi:

“Realizado el remate del bien y pagado integramente el primer anotante,
el saldo excedente corresponde a los acreedores posteriores, o en su
caso al nuevo duefio del bien que hubiera inscrito su derecho después
de la anotacién. Pero si el primer anotante debe repartir con terceristas
coadyuvantes el monto porque se decreté su embargo, podrd pagarse
de dicho saldo excedente la diferencia entre la cuota que le corresponde
del reparto con los terceristas, y la que le habria correspondido en dicho
reparto si se hubiera distribuido proporcionalmente con ellos el precio
integro del bien rematado”.

Tampoco trae grandes cambios el capitulo denominado ahora
“Venta Judicial” (“Apremio” en el Cédigo vigente) fuera de los
que contienen los articulos 394, 395 y 406, los cuales recogen una
valiosa experiencia y constituyen mejoras notables respecto del régi-
men actual; y también habria que anotar en este capitulo la nueva
disciplina contenida en el Proyecto sobre el concurso de acreedores
en la ejecucién, aplicable aqui por disposicién del articulo 419 (que
corresponde al 490 vigente), pero me reservo el comentario cuando
examine los articulos singulares de la ejecucién hipotecaria.

Es atinada la disposicién contenida en el articulo 394, que
faculta al juez para que a falta de un corredor jurado, nombre a
un agente o comerciante para que se encargue de la venta de valo-
res de comercio; y también lo es la del articulo 395 del Proyecto,
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que permite ahora al demandado (el texto dice “deudor”) pedir
. que el avaluo se haga por un perito, evitando asi un peligro poten-
cial de subasta a precio vil. Sin embargo creo que debié indicarse
el momento en que el demandado puede hacer dicha peticién, pues
no debe dejarse a él el campo abierto para, en cualquier tiempo, ges-
tionar el avalio, tal vez con el solo propésito de atrasar el proce-
dimiento. Porque la disposicién no advierte que el demandado
perderia ese derecho después de cumplida determinada etapa pro-
cesal, y entonces debe entenderse que podria ejercitarlo en cualquier
momento antes del remate, y ello no es prudente. i

Pero la modificacién més significativa del capitulo es sin
duda la del 406, que recoge las dltimas reformas hechas al articulo
478 vigente, y ademds establece un sistema progresivo en cuanto
al monto del depésito para participar en los sucesivos remates cele-
brados por incumplimiento del postor-adjudicatario. Con ello se
persigue eliminar al testaferro sistemdtico, y no dudo que tal obje-
tivo se conseguird plenamente por esa via. Sin embargo la dispo-
sicién produce, de rebote, el inconveniente de que ahuyenta pro-
gresivamente a los otros postores, pues no es lo mismo conseguir y
arriesgar en un remate el diez por ciento que el veinticinco o el
cincuenta por ciento de la base. Tampoco es equitativa la distri-
bucién por mitades del depésito, destinando una a abonar el crédito
ejecutado y la otra a dafios y perjuicios. Nada permite sostener
que sea equitativo el lucro que deriva a favor del ejecutante a titulo
de dafios y perjuicios por razén de este aumento progresivo del
depésito para hacer postura; seria preferible mantener para ello
la indemnizacién fija del cinco por ciento, y destinar el resto del
depésito, del cinco, del veinte y del cuarenta y cinco por ciento en
cada caso, para abonar al crédito.

Lo que ha cambiado completamente en el Proyecto es el
“Juicio Ejecutivo Hipotecario”. Como antes indiqué, ya la juris-
prudencia habia iniciado una préctica que medificaba sustancial-
mente el género (hipotecarios simples y de cédulas, prendarios), al
imponer la necesidad de actuar todos las acciones de diversos titu-
lares que tuvieran por objeto un mismo bien, a través de un solo
proceso. Ello dio lugar a una especie de concurso de acreedores en
la ejecucién singular, que es lo que ahora mds o menos ha venido
el Proyecto a consagrar mediante normas expresas; y este esquema
se aplicard también a los casos en que un embargante saque a remate,
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5 través del ejecutivo comun, bienes del deudor sobre los cuales
existan gravdmenes reales (Art. 419 del Proyecto).

i Aparte de la nueva estructura, también pueden observarse
pastantes novedades en muchos de los articulos singulares del co-
: n-espondlente capitulo, empezando por el 408, que ademés de cons-
| tituir una refundicién de tres articulos del Cédigo vigente (480,
- 482 y 483) ordena al Juez el remate directo de la finca, aunque
¢l ejecutante no sea el duefio de la cédula, sino solamente su tenedor
. a titulo de garantia, pero siempre que acompaifie el documento en
. que conste la obligacién garantizada con la cédula. Esto funciona-
na parecido a la accién oblicua, pero sin los requisitos del articulo
~ 716, primer apartado, del Cédigo Civil, y con la particularidad de
_que el ejecutante actuaria por cuenta propia y no de su deudor. Y
. con tal sistema se logra la ventaja, como bien lo dice la Comisién
. en sus observaciones, de ahorrarse un proceso. Pero me parece
que todo esto debe ser en el entendido de que quien ha dado la
cédula en garantia no la haya recibido, a su vez, en garantia, sino en
~  propiedad, pues de lo contrario se introduciria en el proceso una

- serie de cuestiones ajenas a la relacién entre el ejecutante y el eje-
cutado, cuya solucién no tendria un vehiculo apropiado dentro del
mismo. Y es que no puede olvidarse que en el comercio las cédulas
hipotecarias constituyen valores en si mismas.

Los articulos 410, 411 y 412 del Proyecto establecen la forma
en que debe ordenarse el remate, asi como las medidas a tomar
con ocasién del mismo. También en esos tres articulos se encuen-
tra, al lado de disposiciones refundidas del Cédigo vigente, medidas
adoptadas por la jurisprudencia para llenar una serie de lagunas de
la ley, y otras simplemente sugeridas por la prudencia. En su
conjunto, encuentro que las reglas de esos articulos, si bien es cierto
que resultan bastante o quizés excesivamente detalladas, tienden a
guiar a los tribunales por terreno seguro, evitando las sorpresas y
los peligros de la interpretacién. Sélo encuentro oportuno hacer
algunas observaciones sobre el sistema adoptado para establecer la
base del remate: si se parte de que ésta debe ser expresién, lo més
fiel posible, del valor real del inmueble, no sé por qué no se adopta
de una vez el sistema del avaldo previo en todos los casos, y se
abandona el sistema convencional, que en muchisimos casos sélo
representard, alld en el fondo, la expresién de los intereses del
acreedor. O por lo menos se podria adoptar el sistema seguido por
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el mismo proyecto para los remates en la ejecucién comun, de per-
mitir que el demandado pueda pedir el avaldo: no veo la razén para
creer que tal sistema sea bueno en un caso y no en el otro, si lo
que se pretende es que la base del remate se acerque al precio
real de la finca.

Por otro lado me parece que, para evitar ciertos abusos que
estamos viendo todos los dias, debe obligarse a todos los acreedo-
res hipotecarios a hacer inscribir un domicilio conocido dentro del
pais, lo mismo que a los anotantes, so pena de que, si lo omiten,
se les notificard por edictos. Con eso se arrancarian de raiz muchos
de los problemas que hoy agobian a los ejecutantes y a los tribu-
nales, y se harian innecesarias muchas de las medidas adoptadas en
el Proyecto para remediar esas situaciones. Claro que, por ejem-
plo, ante el problema de desconocer el domicilio de un acreedor de
grado preferente, cuyo crédito est4 vencido, la medida de rematar
con el gravamen es un mal menor que otros, pero no evita la incer-
tidumbre del adjudicatario, que no tiene medios de saber cuéndo
y en qué condiciones le seré4 exigido el pago de esa deuda, y debe
soportar indefinidamente que su finca esté gravada.

El articulo 413, que es muy acertado en su intencién, deja
sin embargo una cuestién sin resolver: si pagado el capital y pre-
venido el actor para que presente su liquidacién de intereses y
costas, omite hacerlo dentro del término sefialado ¢qué pasa? ;Puede
el juez hacer el cdlculo de oficio, o debe dirigirse al demandado,
autorizdndolo para hacerlo?. Creo que el punto debe aclararse, y
me inclino por la primera solucién, es decir, que sea el tribunal el
que tase de oficio los intereses y las costas a solicitud del deman-
dado y con base en los datos que arroje el expediente.

En el entendido de que el articulo 414, al decir que el ejecu-
tante de grado inferior “tendrd derecho preferente a que se le pa-
guen las costas”, quiere indicar que esas costas se pagan primero
que los créditos de mejor grado, me permito proponer un ejemplo:
quiero librarme de una hipoteca por ¢ 5.000 que pesa sobre mi
finca; entonces simulo otra hipoteca por ¢ 50.000 con vencimiento
cercano, mi testaferro ejecuta una vez vencido el crédito preferente,
me remata la finca con la base de ¢ 5.000 y, ya sea que se la
adjudique él o cualquier otro (incluido el acreedor de primer gra-
do), mi testaferro liquida sus costas y recoge mds de los ¢ 5.000,
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con base en el articulo 414, y asi me libra del gravamen de primer
gradO- Creo que esa ignominia seria, de acuerdo con el articulo
propuesto, inobjetable. Me parece que esa regla es inconveniente,
y la razén de ello es que pretende resolver un problema que la ley
" no puede resolver, pues depende de la mala cabeza de un acreedor
que acepté una garantia inexistente, o de la mala suerte de quien
se enfrenta a una garantia desmejorada por causas imprevistas. Si
. para garantizar mi crédito acepto hipoteca sobre una finca que
- vale ¢ 100, pero hipotecada antes por ¢ 1.000, en realidad estoy
_ aceptando que me tomen el pelo. Eso no tiene remedio.

En los articulos 415 y 416 se ocupa el Proyecto de regular
. lo que he llamado “el concurso de acreedores en la ejecucién sin-
- gular”. Tal institucién, a la que hemos llegado desde fecha recien-
te por via jurisprudencial y que ahora se trata de consagrar en la
ley, es en realidad un viejo sistema en otros paises, especialmente
en Francia y en los que siguieron la codificacién napoleénica en el
campo procesal.

Este principio persigue la rapidez y la economia procesales,
y se basa en la igualdad de condiciones de los acreedores —salvo las
legitimas causas de prelacién— respecto del patrimonio del deudor:
reaparece entonces aqui ese principio de la “par condicio credito-
rum” que tiene, en la doctrina extranjera, el rango de norma gene-
ral, pero que entre nosotros parece aplicarse tnicamente a los
procesos concursales, como si su justificacién radicara en la insol-
vencia del deudor. En realidad es en virtud de la “par condicio”
que se ha llegado a la configuracién del concurso de acreedores, y
no al revés; y de ahi que este principio informe tanto el proceso
de quiebra como la ejecucién singular. ).

Limitdndome por ahora a esta dltima, quiero hacer observar
lo siguiente: tratindose de procesos de pura ejecucién, esto es, en
los que no hay etapas de cognicién previas, el criterio para que
los acreedores concurran a los actos expropiativos radica en el
“objeto” de estos actos, que es el bien embargado y sujeto a la ex-
propiacién. Por ello en los sistemas que actian el concurso en la
ejecucién singular no se hace diferencia entre proceso comin y
proceso hipotecario, pues —ya lo estamos viendo también noso-

(3) Véase E. GARBAGNATIL: "'Concorso di creditori nel proceso di Espropriazione'’; Giuffré,
Milane, 1959; numero 10 Y SS.
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tros— esa diferencia no existe, desde que no se puede excluir al
acreedor hipotecario de la expropiacion gestionada en la via comun,
ni al contrario, de manera que ambas categorias de acreedores parti-
cipan en ambas categorias de juicios, indistintamente. Puede darse
el caso, en efecto, que en un proceso comiin se embargue una finca
gravada por muchas hipotecas, y también puede ocurrir que en un
hipotecario se encuentre que la finca tiene muchas anotaciones de
embargos. Lo que si parece ser un buen criterio para diversificar
los procedimientos es la. clase de bienes sobre que recae la ejecucion,
es decir, debe hacerse un procedimiento para realizar muebles y
otro para realizar inmuebles, etc., porque las peculiaridades de cada
una de estas categorias de bienes si ameritan ciertas distinciones
en los procedimientos.

Si “el patrimonio del deudor es prenda comin de los acreedo-
res”, éstos se encuentran legitimados para intervenir en todo pro-
ceso en que se realice bienes del deudor, pues estos bienes objeto
de la expropiacién representan “el patrimonio” de aquél, y todos los
acreedores tienen igual derecho a ser pagados a través de los actos
del proceso, salvo las causas legitimas de prelacién.

Ese reflejo procesal del principio de la “par condicio” lo
tenemos también nosotros en la “terceria coadyuvante”, que el ar-
ticulo 492, segundo apartado, del Cédigo vigente, define como aque-
lla “en que el tercero no reclamare propiedad en los bienes objeto
del embargo, ni preferencia para ser pagado con el precio de ellos”.
De donde se sigue que lo que el'tercero coadyuvante estd legitimado
para pedir es la “par condicio” en relacién con el ejecutante. Y asi,
a través de las tercerias coadyuvantes que se admitieren tendria-
mos la formacién del concurso dentro de la ejecucién singular.

S6lo que este concurso voluntario (pero restringido) que se
actia por el camino de la terceria coadyuvante nada tiene que ver
con el concurso obligado que ahora viene a establecer el proyecto:
aquél tiene la finalidad de actuar la par condicio por la via més
razonable y econémica posible; éste no persigue la par condicio (pues
se basa en la existencia de diversos grados de prelacién) sino evitar
la pluralidad de remates sobre la misma cosa. Precisamente para
ello el articulo 415 del Proyecto impone el concurso de los acree-
dores dentro del mismo proceso y prescribe la “suspension” de los
procesos iniciados separadamente.
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Pero yo no encuentro que este articulo venpa a alejar toda
duda acerca del famoso problema del doble remate; se ordena aue
los acreedores deben gestionar dentro del juicio ya establecido, y
se prescribe que el juez suspendera todo otro juicio, pero no indica
el texto de comentario qué pasa si el acreedor gestiona su propio
proceso y logra vender el bien antes de que el juez se entere y
suspenda: esto podria ocurrir ficilmente, dado que los remates

podrian celebrarse en juzgados distantes, o por cualquier otra razén;
~ y es més, yo diria que ha sido la inadvertencia la que ha causado el

trastorno las méds de las pocas veces en que ha tenido lugar. Sin
embargo el remedio suministrado en el articulo 415 sélo opera en
los casos en que “llegue a conocimiento del juez la existencia de
una demanda anterior”, es decir, en aquellos casos en que préctica-
mente todos los interesados se han dado cuenta de la dualidad de
procesos; y realmente casi que no habia necesidad de disponer nada
para tales casos, los cuales se arreglan, como quien dice, por si solos,
pues los acreedores estarian listos a salvar sus intereses. En cambio
no se dispone nada en relacién con el hecho ya consumado de la
doble venta: ;qué ocurre entonces? ;es nula la venta posterior?
¢qué pasa cuando los rematarios son terceros? ;qué pasa cuando,
al amparo de la venta, se han cancelado los gravdmenes? ;qué pue-
de reclamar el adjudicatario, a quién?

El concurso ordenado en el articulo 415 viene luego a ser
regulado en el 416 en la siguiente forma:

1) Se considera actor con el poder de instar los actos procesales
de la ejecucién al promotor del juicio, mientras no abandone la ejecucién
por mds de un mes, o suspenda el remate ordenado a su solicitud, o se
declare insubsistente la subasta aprobada a favor de un tercero a quien
el actor hubiere relevado de hacer depésito para participar;

2) Si se estuviere en alguna de esas circunstancias se considerard
.ejecutante, para todos los efectos —es decir, como titular de los poderes
de instancia, suspensién, relevo del depésito, etc—, al acreedor que
~solicife (primero) nuevo remate; y ya no lo seré el actor original;

3) Ademds del ejecutante, y de las partes o terceros que aquél
autorice para parficipar sin depésito, podra hacerlo también el acreedor
de grado preferente a los demas, hasta el monto del capital que reclama;
pero cuando su oferta supere ese monto tendrd que hacer depdsito en

las mismas condiciones que un extrano;
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Hasta aqui el Proyecto. Pero cualquiera ve que con esto
apenas si se empieza a resolver los muchos problemas a que da
Jugar el concurso de acreedores. Comenzando porque el articulo en
mencién no resuelve por ejemplo dentro de qué término deben pedir
los otros acreedores el nuevo remate, pues de no establecer ninguno
podria entenderse que el mismo ejecutante estaria siempre legiti-
mado para volver a hacerlo, y asi no perderia aquella calidad:
si al pedir la suspensién del remate el ejecutante solicita a la vez
un nuevo sefialamiento, ;qué pasa? ;Debe esperarse a que gestionen
los otros acreedores en el mismo sentido? ¢Cuél seria el limite de
esa espera? ¢(Qué pasa si el ejecutante desiste del proceso estando
citados pero no apersonados los otros acreedores? ;Y para el caso
de que ya estuvieren apersonados?

Segiin el sistema del Proyecto todos los acreedores aperso-
nados serian actores “en potencia”, pero uno solo lo seria en acto:
la legitimacién para instar seria entonces alternativa, pero uni-
personal (uno a la vez) y por ende, exclusiva... mientras no la
pierda. El ejecutante original puede seguirlo siendo si procede con
seriedad y aplicacién a realizar los actos ejecutivos requeridos para
alcanzar el fin del proceso. Caso contrario la titularidad activa
sufre una vacancia de duracién indefinida, hasta que los otros acree-
dores (iy quizds también el actor original?) se lancen sobre ella,
que pertenecerd entonces al primero que haya gastionado vélida-
mente el acto procesal que corresponda. Y asi la titularidad activa
podria ir cambiando de manos sucesivamente, hasta que el proceso
se acabe ©), :

Yo encuentro que ese mecanismo tiene un inconveniente que
no es imaginario, ni es tampoco una sutileza de mi pobre ingenio,
sino algo que ya hemos tenido en los tribunales, puesto que de hecho
la jurisprudencia ya ha puesto en prictica el sistema que ahora
ha acogido el Proyecto. Se trata de lo siguiente: si de entre todos
los acreedores concurrentes uno solo es actor, puede éste negociar
con el deudor la suspensién del remate a cambio de una contra-
prestacién (los intereses, un abono, etc.); con esto la titularidad
pasaria & manos de otro, el cual podria a su vez negociar la sus-
pensién del remate con su deudor; y asi sucesivamente. Luego la

(6) Confieso que la nociébn de ““actor en potencia’ o ‘‘por turno’ me resulty incomprensible: o
es parte 'en acto’’ (actor, demandado) o es “‘tercero’.
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Bitularidad activa en el proceso seria el vehiculo, no para llevar
adelante la finalidad de aquél, sino para alcanzar alguna ventaja
individual en perjuicio de los otros acreedores, los cuales estarian
Jistos para lanzarse sobre el proceso en el momento oportuno y lo-

ar convertirse en actores: ya me imagino a los pretendientes,
‘agrupados en la puerta del Juzgado antes de la hora de apertura
del dia en que puede gestionarse oportunamente, para ganar la ca-
yrera por la titularidad activa.

k. A mi no me parece bueno un mecanismo procesal que dé
‘lugar a semejante rebatifia. Creo que un sistema semejante oculta
“una grave falla en su estructura, que lo lleva a desnaturalizarse en
. pricticas aberrantes; y me parece que la falla es estructural porque,
" en mi criterio, radica en la adopcién de un punto de vista erréneo
| que se asumi6 al patrocinar el concurso de acreedores en la ejecu-
- ci6n singular.

El concurso no es simplemente un expediente cémodo para
~ lograr un resultado cualquiera, como eliminar la posibilidad de la
. doble venta, etc., sino una necesidad que deriva de la realidad de
- las cosas, es decir, de la posicién juridica de los acreedores respecto
" del patrimonio del deudor. Por eso es que el concurso no da bue-
nos resultados si se lo concibe como una yuxtaposicién inorgénica
de acreedores que se hacen la guerra a discrecién, y no como una
verdadera unidad organizada, en que el ejecutante no es éste o
aquél, ni éste primero y aquél después, sino todos y cada uno de
los acreedores (7.

Y a mi me parece que es ahi donde est4 la clave del asunto:
el Proyecto aglutina a los acreedores, pero no los organiza adecua-
damente; las normas que dicta son buenas para traer la anarquia
y la desunién entre ellos, y no para orientar sus esfuerzos hacia un
fin que es comin a todos. Si se deja a uno de ellos la posibilidad
de aprovechar, aunque sea efimeramente, los poderes procesales lle-
gados a sus manos para sacar ventajas individuales, la realizacién
de los intereses de todos sufre un aplazamiento, un quebranto; y eso
no puede tolerarlo el legislador que haya asumido la responsabilidad
de imponer a los acreedores la necesidad de concurrir con otros en
la satisfaccién de sus derechos. El sistema de titularidad alterna-

(7) Véase GARBAGNATI: obra y lugar cit,
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tiva y exclusiva que acoge el articulo 416 que se examina no es
idoneo para que se cumplan rapida y seguramente los fines de la
ejecucion. Si el concurso es el instrumento aprestado para la me-
jor consecucion de esos fines, que son fines comunes a todos los
admitidos a concurrir, se le debe organizar entonces de tal modo
que no sea un instrumento de lucha desigual, ni que se preste a
desviaciones en el logro del objetivo propuesto.

Me parece que si se quiere utilizar con provecho el concurso
en la ejecucion, deben acatarse estos principios: a) Cualquier acree-
dor apersonado podrd pedir la realizacién de los actos procesales
dirigidos a la consecucién del objetivo del juicio, que es la més
répida y segura realizacién de los créditos segln su orden de prela-
ci6n; b) ningin acreedor puede, en ningfin momento, obtener la
emanacién de actos procesales que tiendan a estorbar el trémite
normal, o que tan siquiera-no tiendan a impulsarlo; c¢) la masa
undnime de los acreedores apersonados es la tnica que puede ges-
tionar actos que impliquen suspensién o dilacién del proceso, desis-
timiento del mismo, suspensién del remate, autorizacién para par-
ticipar en el mismo sin depésito, o cualesquiera otros que impliquen
desviacién o frustracién del objetivo normal del proceso o perjuicio
para los acreedores.

En una palabra: el concurso, formado por todos los acreedores,
no es otra cosa que el medio de realizar, no el interés de uno o
algunos de ellos, sino el interés de todos: ese es su fin y su justi-
ficacién. De ahi que sea vdlida la gestiéon de uno solo de ellos
cuando va en beneficio de los intereses de todos (es como si actuara
el concurso mismo) y sea, por el contrario, ineficaz cuando lesione
uno solo de esos intereses; y de ahi que sea igualmente vélida la
accién de la masa undnime de los acreedores, aun cuando vaya
contra los fines normales del proceso, o cuando perjudique, en cual-
quier forma, los intereses de esos mismos acreedores.

Por virtud de esos principios debe mantenerse la norma
del segundo apartado del articulo 416 del Proyecto como el tnico
caso en que un acreedor no necesite la autorizacién de todos los
demés para participar en el remate sin hacer depésito. En cual-
quier otro caso el depdsito serd de rigor, si no media dicha autori-
zacion. En cuanto a la distribucién del depdsito por frustracion
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del remate, me parece que lo justo es que se entregue una parte del
isSmO al acreedor de primer grado, que lo abonara a su crédito, y
¢] resto se distribuira por partes iguales entre todos los acreedores
% apersonados, a titulo de dafios y perjuicios.

; Un principio parecido debe establecerse acerca de las costas:

éstas se liquidardn y distribuirdn al final del proceso, retribuyén-
~ dose las procesales conforme hayan sido causadas, y distribuyéndose
' proporcionalmente las personales sobre el célculo de la suma obte-
~ pida, y no sobre la estimacién que se hubiere dado a las demandas.

5. De lo dicho a través de los nimeros anteriores se puede
~ inducir un criterio global acerca del Proceso Ejecutivo en el Pro-
~ yecto de la Corte: pese a las enmiendas, refundiciones e innova-
ciones que contiene respecto del Cédigo vigente, el Proyecto no es
lo que habria tenido que ser para dar solucién adecuada a todos los
~ problemas que hoy se plantean en la actuacién de la tutela ejecutiva.
~ Desde hace mucho tiempo estoy convencido de que ese tipo de pro-
ceso, como estd disefiado en el C6digo, adolece de grandes incon-
venientes y limitaciones que atentan contra una actuacién eficaz
y segura de los derechos de las partes; y no puedo decir cosa muy
. distinta frente al Proyecto de la Corte, que no se aparta sustan-
cialmente de las lineas generales del Cédigo. Hasta en aspectos
novedosos, como el del concurso de acreedores, se nota que los
autores del Proyecto permanecen anclados en las concepciones ex-
traidas del Cédigo: tipica es su solucién acerca de la titularidad
activa, inspirada en el disefio que del “actor-ejecutante” hace la ley
vigente, no obstante que la misma innovacién imponia un criterio
totalmente diverso, como lo he tratado de demostrar arriba. Pero
creo haber insistido bastante sobre el punto.

Para terminar este informe quiero recoger algunas sugeren-
cias dispersas a través de las piginas anteriores para proponer final-
mente las siguientes recomendaciones:

L. sobre el titulo ejecutivo:

a) Debe formularse una nocién unitaria del titulo ejecutivo, com-
prendiendo en la misma los caracteres de liquidez y exigi-
bilidad;
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III.

)

Debe eliminarse de entre las hipétesis del titulo ejecutivo las
situaciones juridicas que se realizan a través de prestaciones
de hacer o de no hacer;

gobre la estructura del proceso:

a)

b)

d

sobre el

a)

b)

o)

Debe instituirse como figura general la concurrencia de acree-
dores en el proceso ejecutivo, reguldndola adecuadamente;

Debe eliminarse la fase de cognicién sumaria del proceso eje-
cutivo comdn, creando en su lugar el sisttma de oposicion a
través de procesos paralelos pero independientes (provistos sin
embargo de ciertas vélvulas de seguridad que permitan al
juez, en casos determinados, disponer la suspension de los
actos ejecutivos); ’

Los procesos sélo deben diversificarse, en cuanto esto quepa,
por razén de la naturaleza de los bienes a expropiar;

embargo y el remate:

Es necesario establecer en la ley los efectos tanto del em-
bargo como del remate judicial;

Debe combatirse efectivamente la corruptela de los testaferros,
estableciendo de preferencia un sistema seguro de garantias a
prestar por el postor, en dos momentos: de previo a su parti-
cipacién en el remate y una vez que resulte edjudicatario.
También deberd disponerse de especificas sanciones disciplina-
rias contra los postores de mala fe.

Se requiere asimismo hacer el remate mas seguro y menos
rigido. Més seguro, indicando en el edicto las condiciones
actuales en que estd el bien y el lugar donde se halla ubicado
o se encuentra depositado, a fin de que los interesados puedan
verlo; todo ello sin perjuicio de prevenir su exhibicién el dia
del remate, cuando procediere. Menos rigido, dando al juez
la posibilidad de vender los bienes por lotes, cuando ello faci-
lite su adquisicién sin desmejorar su valor, y de acordar pru-
dencialmente algunas comodidades para el pago del precio,
senalando asimismo las garantias a prestar por el futuro adju-
dicatario, todo lo cual serfia anunciado en el edicto.
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«¢]MPORTANCIA Y PROBLEMAS DE LA
CREACION DE UNA SOCIEDAD
ANONIMA CENTROAMERICANA"’

Prof. FERNANDO MORA
Asistente Derecho Mercantil

“la coopération international, tellememt nécessaire en face de
la concurrence internationale venant surtout des grandes entre-
prises en dehors de la Communauté, sera donc stimulée par la
création d'une Société Européenne. Cest un important stimulant
pour la création d'une S.E. Pour réaliser I'économie d'echelle
jugée nécessaire pour maintes raisons, on demande de nous, les

 juristes, que nous en procurions les instruments. La S. E. pourrait
fournir un tel instrument”.

PIETER SANDERS

I <o Es probable que una de las causas que permitieron a los
miembros del Proyecto de Reforma Juridica de la Universidad de
Costa Rica preparar el Proyecto Revisado de Bases y Comentarios
sobre la Sociedad Anénima Multinacional en Centroamérica (que
adelante llamaremos “el Proyecto”), en la forma bdsica tan com-
prensiva y flexible en que ha sido publicado V), fuera el hecho de
que todos afrontamos esa tarea sin preconceptos politicos sobre el
tema. Por ello el resultado se puede garantizar como un producto
de alto valor técnico y elaborado sobre concepciones précticas de
la vida de los negocios en Centro América y teniendo siempre pre-
sentes las necesidades de la zona con miras al mayor éxito de la
integracién econémica.

R R

(1) “Revista de Ciencias Juridicas””, n. 12, Editorial Universitaria, Costa Rica, 1048, Pag 23
y siguientes.
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Pero como claramente lo expuso el Dr. Boris Kozolchyk en
inttodUCCién al Proyecto (@', con éste se pretendié orientar, en
_anto 2 aquellos aspectos que parecieron esenciales y sobre una
‘*f‘ L esquernética relativamente simple, el problema de la creacion,
nivel centroamericano, ,d.‘i..uﬂﬁ__sﬁ?g},eéa}l 6nima /multin?ciongf.

S . —

Hoy, en vista de la amplia acogida que tanto en el ambiente

aridico, como econémico, como de la. practica comercial, ha tenido

© gestra elaboracién de bases, creo oportuno insistir en forma un

_ 0co maés detallac-ia sqbre el tema, convencido como estoy, de que

m instrumento juridico de esta clase facilitard en innumerables

pgspectos el desarrollo del M.C.C., como se vera de la problematica
- ue adelante plantearé.

f En una mesa redonda celebrada en la Universidad de Costa

" Rlea el 28 de octubre de 1967, sobre el tema en estudio, el autor

~ nsistia en la necesidad de estructurar una sociedad multinacional en
la manera mds perfecta posible, evitando asi, desde un principio,

el nacimiento de un ente que, por defectuoso, resultara un fracaso,
y habiendo comparado el autor esa estructura con un carro que era

= preciso hacer avanzar, uno de los eminentes participantes a la mesa
consider6 que no se deberia cargar, en todo caso, excesivamente el
carro porque existia el peligro de no poder hacerlo avanzar del todo.
Reconociendo el poco buen gusto de mi metéafora y la inmensa razén
del peligro apuntado, insisto en que antes de arribar al final del
camino con la mitad del material necesario, es preferible esperar a
reunir las fuerzas indispensables para mover todos los elementos
que garanticen una viabilidad del ente y su futuro éxito.

Pero el ente no ha sido aun construido y a su construccién

# tiende este nuevo contributo del autor. Idea similar fue lanzada
en Europa por primera vez hace veinte afios y aunque aun hoy no
existe la Sociedad Europea, a través de pacientes construcciones
doctrinarias, congresos, seminarios y mesas redondas, el ME.C. se
encuentra a las puertas de alcanzar la tan deseada meta de una
- Sociedad por acciones multinacional. Para los juristas centroame-
l'l.canos la tarea se presenta, al menos en ciertos aspectos, més sen-
cilla. Para empezar, podemos usufructuar todo el material que so-
bre e] tema se ha elaborado en Europa y, guardando las distancias

Q) ldem, pig. 24.

L i N
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y reconociendo las diferencias entre los dos fenémenos —el del
M.E.C. y el del M.C.C. podemos evitar buena parte del camino,
que ya ha sido recorrido en Europa.

Revisando la dltima publicacién (ver nota 1) de la labor que
sobre la materia realizé nuestro grupo de trabajo, llevada a cabo
por el Dr. Kozolchyk, encuentro muchos aciertos pero observando
el conjunto logro ahora ver aspectos que probablemente por la masa
del trabajo, no fue posible verlos entonces y que aqui puntualizaré.

Este trabajo, en consecuencia, se dividird en dos partes. La
primera comprenderd una presentacién de ventajas y desventajas
de una Sociedad Centroamericana y en general, cudles parecen ser
los fines que con tal sociedad se pretende alcanzar asi como la
problemdtica que crea. La segunda serd un comentario, a la luz
de la primera parte, de aquellas bases del Proyecto que se con-
sidere necesario revisar, ’

Primera Parte

1.—Fines o ventajas de una sociedad anénima multinacional
a nivel centroamericano. Se hace un poco dificil, como se vera.
de las explicaciones proximas, establecer en este caso una clara
divisién entre los fines y las ventajas. En general, todo aquello
que se pueda llegar a considerar como fin autométicamente se con-
siderard también una ventaja y toda ventaja que se pueda alcanzar
serd también un motivo teolégico de la institucién. Repito. Esto
en nuestro caso, sin querer hacer de lo anterior una generalizacién
filoséfico-etimolégica. En consecuencia, hablaremos de fines o ven-
tajas indistintamente.

9.— Previamente a considerar el tema propuesto veamos por
un momento como podria denominarse esta sociedad nueva. En el
M.E.C. el fenémeno ha sido llamado Sociedad Europea o Societas
Europea. La denominacién S.E. plantea el problema de que no
indica la verdadera esencia o naturaleza del fenémeno que se pre-
tende denominar. Pero obviando lo anterior, el uso del mismo
sistema en el M.C.C., nos daria la denominacién “Sociedad Centro-
americana” cuyas siglas serian “S.C.”, de segura confusién con las
de la Sociedad en Comandita, “S. en C.”. Ademds de que, como
se dijo para la S.E., no indicaria, la expresién S.C., la naturaleza
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fenémeno a denominarse. Por otra parte la expresion Sociedad
dnn acional, siglas S.M., es una buena alternativa, pero no sujeta
@ﬁﬁcas, entre otras, la de no expresar, tampoco, la naturaleza del
2 eno denominado, por lo menos en algunos aspectos. Proba-
plemente la denominacién mds apropiada, ampliamente descriptiva

wmprensiva vendria a ser “Sociedad Anénima Centroamericana”,
v 1as “S.A.C.”. Sin embargo, debe tenerse presente ‘que la deno-

snacion aditiva usada por nuestro grupo de trabajo fue Sociedad
Anénima Multinacional, bastante comprensiva del fenémeno pero
carente de una indicacién geogréfica, de utilidad, pienso yo, en un
plano internacional més amplio que la zona de integracién.

3.—¢Qué es una sociedad anénima centroamericana? En
primer término, una sociedad anénima centroamericang no es una __
ley uniforme de sociedad anénima con cardcter nacional, es decir,
que se venga a inserir junto a los otros tipos nacionales de sociedad,
pues de lo contrario es casi seguro que, en lugar de ser un instru-
mento Gtil no vendria a ser sino un nuevo elemento de dispersién -
y germen de nuevos problemas y complicaciones de dudoso valor en
el afdn integrativo econémico de Centro América. Tampoco es, la
sociedad anénima centroamericana (S.A.C.), un tipo de sociedad
ixiﬁll_i;na que, inserta en la legislaciéon de cada una de las cinco
publicas del M.C.C., venga a sustituir los ya existentes regula-
mientos sobre la materia, pues, de lo contrario, fuera de que se
hace imposible, como se verd, alcanzar por ese medio, los fines
acordados a la S.A.C., la confusién —y probablemente el dafio—
que se crearia a las S.A. ya existentes sobre la base legislativa
actual, seria enorme. La sociedad anénima centroamericana no
€s tampoco una estructura normativa internacional a nivel centro-
americano con aplicacién y 4dmbito jurisdiccional a nivel nacional
Puesto que, de lo contrario, a la vuelta de poco tiempo, por una
Interpretacién jurisdiccional diversa, estaria convertida, practica-
Mente, en cinco tipos de sociedad distintos, uno para cada uno de
los componentes del M.C.C.

Sin perjuicio de precisar luego, de acuerdo con el desarrollo
de este estudio, un poco mds lo que es la S.A.C., por ahora hemos
de considerarla como una estructura normativa internacional o mis
Propiamente sopranacional, por cuanto tanto su fiscalizacién cuanto
€l control jurisdiccional deben, necesariamente, confiarse a érganos
2 nivel centroamericano y no nacional.
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4.—;Qué se pretende con la creacién de la S.A.C.7 (Qué fines
ge persiguen con esta singular figura que originalmente (la S.E.)
pareci6 a la doctrina europea una especie de experimento de labo-
ratorio, meramente de valor especulativo y que hoy es reconocida
como una necesidad impostergable para el M.E.C.? ;{Qué ventajas
podria traer al M.C.C. una tal sociedad? Se ha hablado de paso
magnifico hacia una mayor unificacién legislativa; se ha dicho que
es un excelente instrumento —por su potencialidad— para una con-
currencia efectiva en mercados extrazonales; en fin, se ha afirmado
que es un medio excelente para aglutinar, a nivel centroamericano,
los factores de la produccién.

5—En lineas generales, se puede afirmar que las finalidades
o ventajas de una sociedad anénima centroamericana son de tres
tipos: a) sicolégicos, b) econdémicos, y ¢) politicos. Las ventajas
sicolGgicas son patentes: no se puede negar que,.si bien extranjero
no es en Centro América sinénimo de enemigo, como si lo es en
Europa (fenémeno que también ahi tiende a desaparacer), si existe
una cierta desconfianza hacia una estructura societaria que no se
conoce bien y que, en suma, es extranjera. Una sociedad anénima
centroamericana, sin duda, borraria esas barreras permitiendo, por
ejemplo, un gran impulso, por medio de un sistema societario
comtnmente conocido, a la formacién de sociedades entre entidades
(publicas o privadas, individuales o colectivas) de los diversos paises
del M.C.C.; la S.A.C. permitiria un aumento en la velocidad del
fenémeno del cambbio y en su volumen, asi como la circulacién
o movilidad econémica en el plano de las empresas, en general,
puesto que se aminoran los temores y las desconfianzas, ya que el
nuevo tipo de sociedad seria conocido, en condiciones iguales, en
todos los paises centroamericanos.

6.—Las ventajas econémicas de la S.A.C. son miultiples vy,
dejando el campo abierto a los economistas, me atrevo a enumerar:
incremento en el nacimiento de “holdings” dentro de la zona, con
caricter internacional; facilitamiento de la fusién de sociedades
nacionales; incremento en la concentracién de grupos de sociedades
de los diversos paises del Mercado; mayores facilidades para el
cambio de sede dentro de los paises del Mercado, un medio ideal
para una mayor circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales.
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7—Vista la sociedad anénima centroamericana en el campo
Jitico se comprende que puede inducir importantes cambios es-
4 ctufales y otros. Reservdndose para el momento oportuno el
roblema de la inversién de capital extrazonal dentro de la zona de
' ; nbegraCién' la S.A.C. impulsaria la creacién de filiales de las gran-
sociedades europeas o norteamericanas dentro del M.C.C., per-
stiendo 2 paises diversos crear filiales comunes; facilitaria la obten-
cién de capitales en los paises del mercado comin, especialmente
r medio de una colocacién en bolsa, bolsa que, indudablemente
ayudaria a crear; probablemente llevaria a un mejoramiento de las
cociedades nacionales con miras a presentar un plano de organizacién
g liquidez que les permita optar a la nueva forma social; represen-
taria un paso adelante de incalculable importancia, hacia una mayor
anificacién legislativa y hacia un mejor coordinamiento centroame-
ricano en ese campo; sin duda alguna permitiria llevar a una circu-
lacién productiva una masa compacta, y actualmente estética, del
ahorro centroamericano. '

Como se ve, las ventajas puntualizadas en un campo, facil-

mente podrian trasladarse a otro desde que el contenido del fené-

» meno es un continuo entrelazarse de medios y fines, pero asi, rapi-

damente enumeradas, dan un indice que permite comprender la
importancia de una tal institucién.

8.—La elaboracién del Proyecto hizo patentes una cantidad

de problemas que previamente serd necesario resolver y los mas

importantes de los cuales sometimos a detenida consideracién, pro-

cediendo luego a una decisién mediante voto de mayoria. Sin em-

bargo, en la publicacién citada de las labores del grupo de estudio

s Seincluyé en algunos casos el argumento del voto de minoria. Tra-

taré ahora de pasar revista répida —dentro de los limites de este

articulo— a los problemas mds gruesos que una sociedad anénima
Centroamericana plantea.

9.—En primer lugar estd el problema de la forma. (Qué-

f?rma, entre las diversas de sociedad comercial, otorgar al nuevo
tipo de sociedad. O se considerard esta sociedad centroamericana
®Omo una estructura genérica susceptible de ser canalizada a través
- d‘f cualquiera de los tipos tradicionales de sociedad comercial? ;Por-
Que, qué nos impide crear una Sociedad de Responsabilidad Limi-
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tada Centroamericana, o una Cooperativa Centroamericana? Pienso
que si se pretende alcanzar efectivamente las finalidades propuestas,
especialmente en cuanto tienden a la creacién de estructuras eco-
némicas potentes, capaces de introducirse en el mercado internacio-
nal con efectiva capacidad competitiva, la tnica figura en condi-
ciones de servir de vehiculo a tales planes, es la sociedad anénima,
cuyo dinamismo y versatilidad se prestan en manera 6ptima a tales
fines. Por supuesto, no se tratara de una sociedad anénima similar
a ninguno de los tipos de sociedad anénima nacionales, existentes en
los paises del mercado comin, sino que serd un nuevo tipo con
controles estrictos y, de ser posible, con un sistema de administra-
cién lo més flexible que la seguridad de terceros y la proteccién de
las minorias accionarias, lo permitan.

10.—Luego, es necesario decidir a que tipo de empresa, en
cuanto al volumen, vendrd dedicado este nuevo tipo de sociedad.
&Podré ser usado indiferentemente por el empresario pequefio, medio
y grande? O, ;mds bien, debe impostarse solamente para la gran
empresa y la media, haciendo a un lado la pequefia? El jurista
del M.E.C. ha discutido ampliamente el problema, en especial porque
en un principio la S.E. fue ideada como estructura para la empresa
de volumen de capital a gran escala. Y, aunque hoy practicamente
se ha convenido en que debe ser acequible también a la media
empresa, Alemania —sostenedora, por otra parte, de la idea— in-
siste en pensarla como vehiculo para la grande empresa exclusiva-
mente. Para nosotros el problema no se presenta tan espinoso
porque el sistema ideado, de control de factibilidad (ver bases 7*
y 8') en cada caso, parece descartar el problema de decidir que
empresas pueden optar a la nueva forma social. Sin embargo, creo
conveniente el establecimiento de un minimo de capital por debajo
del cual se considere infundado el permitir el uso de la nueva socie-
dad, especialmente cuando el bajo monto indique la existencia de
una actividad més bien doméstica que con vocacién internacional.

11.—Por otra parte, pareciera proporcionar iguales resultados
una nueva sociedad anénima nacional,. uniforme en todos los paises
del M.C.C., que una unica sociedad anénima centroamericana, so-
pranacional. Ademds de que el tipo nacional uniforme no plantea
los problemas de saberania que si crea el otro tipo. Pero es en
este aspecto donde més necesario se hace impulsar desde un prin-

. - :
[ ——




: 3o una sociedad bien apercibida porque, de no ser asi, en poco
habré sufrido variadas y contradictorias adulteraciones ca-
4. ps de inducir peligrosas preferencias a establecerse en unos paises
: en otros. Es absolutamente indispensable estructurarla desde
rincipio, esta sociedad anénima centroamericana, de modo que

a del dmbito de la jurisdiccién nacional, por razones obvias

o beneficio de los empresarios y casi, diria, como conditio sine

qua nov, de viabilidad. '

12.—La S.A.C., ha de ser una sociedad con tratamientos pri-
4 vilegiados —por ejemplo en el sector de tributos— o més bien a
de ser de un tratamiento igual a los demds tipos de sociedad? El
asunto es sumamente delicado y seria conveniente oir al respecto
la opinién de los economistas. En principio planteo un serio obs-
taculo a una sociedad privilegiada y es el de que el, o los, privilegios,
serian un atractivo incentivo para simular lo que al final del ntimero
10 llamé “vocacién internacional”. Sin embargo, si se pretende
impulsar la inversién popular, entre otros casos que podrian llevar
a igual conclusi6n, es de mérito pensar en una sociedad privilegiada
» —al menos durante cierto tiempo— que atraiga al inversionista.

13.—En el M.E.C. ha sido objeto de discusién el de si la

nueva S.E. deberia ser una sociedad de segundo grado (sociedad de
sociedades) o no. La doctrina europea ha concluido que no existe
ninguna razén fuerte para hacer de la S.E. una sociedad de segundo
grado. Entre otras cosas, ha dado lugar a esta alternativa el hecho
de que, practicamente desde un principio, en Europa se pensé en
eliminar la constitucién sucesiva para la S.E., especialmente porque,

¢ €N general, es un sistema poco usado y complicado, lo que podria
er pensar en la constitucién simulténea s6lo entre sociedades.

En cambio, entre nosotros, al menos por ahora, la discusién no existe
desde que especificamente se ha previsto la constitucién sucesiva
Porque se pretende, por medio de ella, penetrar, permear, absorber,

el ahorro del inversionista microscépico (Ver la base 20). No es
que la Gnica via para arribar a ese inversionista microscépico sea la
constitucién continuada o por suscripcién publica porque el mismo
efecto se obtiene a través de la constitucién simultédnea y el posterior

» 8umento de capital a colocar. Pero a efectos de una clara viabilidad
Pareciera més conveniente, en este caso, la constitucién continuada.

N
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14.—De lo dicho hasta ahora se deduce que e} problema del
acceso al nuevo tipo societario, de gran discusién entre los juristas
del M.E.C., pareciera superado por nuestro Proyecto.

Los juristas europeos han discutido el sujeto al que podria
ser accesible la S.E., (¢sélo sociedades, sélo empresas establecidas,
s6lo empresas de cierta envergadura, sélo los Estados europeos, 0
cualquier sujeto, bajo condiciones de capacidad de ejercicio, pueden
tener acceso a la S.E.?); el tipo de negocio para que se debe emplear
la sociedad europea (¢s6lo negocios de interés europeo, o de “voca-
cién” europea, s6lo negocios de gran envergadura que requieran
un determinado minimo de capital, o cualquier tipo de negocio?);
o si més bien, la S.E. debe ser una sociedad abierta a todo sujeto,
a todo negocio, diversa de los otros tipos solamente por su acentuado
control administrativo y un control jurisdiccional Gnico y soprana-
cional. Todos los problemas anteriores parecen, repito, superados
por nuestro Proyecto, desde que, con claras finalidades, se ha pen-
sado en permitir a la S.A.C. la constitucién sucesiva dirigida al
inversionista particular, o microscépico, como lo hemos llamado.

15.—El problema de la “apertura” —si el nuevo tipo de
sociedad puede o no ser accesible al capital extrazonal— representa
también un punto &lgido del tema. Francia, especialmente, a cau-
sa del incremento cada vez mayor de la inversién de capital esta-
dounidense en su esfera econémica, y los consiguientes problemas
que esto le acarred, se ha opuesto siempre a una S.E. abierta a la
inversién extrazonal, aunque tltimamente parece estar cediendo en
ese terreno, especialmente por el beneficio que, por otra parte, esa
inyecci6n de capital representa para el M.E.C. — No quisiera entrar
en este campo, mds propio de los economistas y planteo simplemente
el conflicto.

16.—;Puede ser la S.A.C. unipersonal? O mds bien, ;puede
ser fundada una S.A.C. por un tnico sujeto? Este problema de
alcance universal y hoy en dia de gran discusién doctrinaria en
Europa, deberia resolverse expresamente para la sociedad anénima
centroamericana. El mito de las palabras —sociedad— y el dogma
clasico de la indivisibilidad del patrimonio y la consecuenciz de
ello, la consideracién del mismo como garantia comtn de los a:ree-
dores del sujeto ha inducido en la doctrina juridica europea la tradi-
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de no admitir el patrimonio de afectacién, que se ha consi-
v indirectamente logrado a través de la sociedad unipersonal.
tabt tradicional parecia haber recibido el primer gran golpe
0 el principado de Liechstenstein en 1924, bajo la influencia
bicko y Wieland, introdujo en su Cddigo Civil la empresa indi-
d?‘, de responsabilidad limitada. Pero en realidad la innova-
5 63 hO tuvo eco y no sobrepaso las fronteras del Principado. Ahorg,
9 fpésito de la S.E., se oye hablar de nuevo de la admisién de la
sofil:dad unipersonal como posibilidad unicamente para otra sociedad

con responsabilidad ilimitada de ésta con respecto a las obli-
gaciones contraidas por su sociedad-robot, (Ver intervencién de De
%\fartini en las “actas” del Convenio de Villa Pignatelli, Népoles,
26 y 27 de marzo de 1967) mientras se mantenga la unipersonalidad.
El hecho de haber admitido la rotura del principio de la indivisi-
pilidad patrimonial especialmente con el fideicomiso y todas sus
formas aproximativas, hace de la América Latina, en general, un
terreno apto para la admisién a su vez de otros tipos de destinacién
patrimonial. (EIl caso mds claro de esta apertura de criterio en
este campo es el del Cédigo de Comercio de Costa Rica, de 1964,
.qué,sin antecedente mayor —salvo algunas disposiciones de las leyes
bancarias en cuanto a las comisiones de confianza— creé dos tipos
absolutos de patrimonio de afectacion: el fideicomiso y la empresa
individual de responsabilidad limitada, y un tipo intermedio o par-
cial: la venta de establecimiento mercantil o industrial (articulos
482 y 485, especialmente). Nada obsta para que se admita ya no la
sociedad unipersonal fundada por una sociedad y con responsabili-
dad ilimitada de ésta de las obligaciones de aquella, sino la S.A.C.

unipersonal fundada atn por un sujeto individual y bajo el sistema

de responsabilidad limitada.
'
17.—La sociedad anénima centroamericana debe fundarse

¢on un capital totalmente pagado o no? La doctrina del M.E.C. a
seguido la orientacién de obligar al pago total del capital. Sin
duda alguna, un capital totalmente pagado al inicio de la actividad
de una sociedad, es una enorme garantia de éxito. Pero estando en-
tre los fines de la S.A.C. el recoger el ahorro microscépico inactivo,
n? hay duda que la posibilidad de compra de acciones a pagos no
86lo hace m4s factible alcanzar ese fin, sino que implica un encau-
Zamiento productivo del ahorro futuro. Por otra parte, un efectivo
Contro] de factibilidad previo a la constitucién, segin se ha orga-
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nizado en el Proyecto, garantiza que el capital efectivamente versado
sea suficiente no s6lo a garantizar la viabilidad de la nueva empresa
en sus primeros momentos de ejercicio, sino también suficiente a
garantizar que un incumplimiento en masa por parte de los deudo-
res de la sociedad por concepto de compra de acciones, desemboque
en una crisis de financiamiento.

18.—El centro de la estructura juridica de la S.A.C., como
se puede deducir de lo visto y como se reafirmard en las préximas
pdginas, es el control de constitucién y funcionamiento de la socie-
dad. El interés publico existente de por medio en la sociedad ané-
nima en general, no es tema que hoy admita discusién. Y mayor
asidero adquiere ese interés publico en un tipo de sociedad como
el que ahora pretendemos dar al movimiento de integracién, afirma-
cién que se justifica ampliamente ya con lo visto en pdginas ante-
riores. Pero este interés publico inserto en la S.A.C. y que justifica
la creacién de un 6rgano de control como ha sido estructurado en el
Proyecto (Ver, entre otras, las bases 8 y 63), no debe, simplemente,
concretarse a hacer del control un problema de garantia formal,
sino que debe llevar a un control que garantice a los terceros, tanto
el cumplimiento de ciertos deberes por parte de la sociedad, (comc
por ejemplo la publicidad de los informes que se consideren nece-
sarios) como una absoluta veracidad en los documentos emitidos -
en ejecucién de tales deberes.

El control, tentativamente podemos dividirlo en:

a) control de constitucién.
b) control de viabilidad.

c¢) control de veracidad.

El control de constitucién atafie a todos los aspectos sus-
tantivos y adjetivos de la constitucién de la sociedad y tenderia a
eliminar, de ser posible, toda impugnativa de la sociedad causada
por vicios formales o sustanciales. Esto en vista de las consecuencias
peligrosas que una impugnativa de tal género puede acarrear en el
mercado centroamericano de capital y en un eventual mercado de
valores cotizados en bolsa. El control de viabilidad garantizaria
que el capital disponible sea suficiente para miciar su actividad la
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con amplias perspectivas de lucro. Este control implicaria
ntacién de planos econémicos detallados de costo y mercado,
otros y permitiria al 6rgano respectivo garantizar al inver-
" :eta no sblo la absoluta inexistencia de un fraude, cuanto la
. ad con la que su inversién serd administrada inicialmente. El
ool de veracidad deberia comprender no sélo el referente a la
Wcia de los aportes en efectivo —probablemente “custodiados
r el Banco Centroamericano, al menos en cuanto a empresas de
invél‘Sién multinacional—, a la efectiva existencia de los aportes in
patura, asi como su justiprecio, sino también el control de veracidad
o] contenido de todos los actos que la S.A.C. deba dar a la publi-
cidad. A estas alturas, en especial para un tipo de sociedad como
¢l que tenemos en mente, se hace imprescindible no sélo garantizar
al inversionista una informacién minima adecuada, sino también el
contenido de verdad de esa informacién. Este ultimo tipo de con-
trol debe ir ain mas alld y fiscalizar la veracidad contable y la
efectiva situacién patrimonial de la sociedad.

19.—Por otra parte, a fin de garantizar una uniformidad del
,nuevo tipo social, evitando que al cabo del tiempo la S.A.C. no sea
una, sino cinco diversas formas de sociedad, no hay duda de que el
érgano de control debe ser uno solo para toda la zona de integracién.
Se hace adem4s necesario, establecer al menos la posibilidad de re-
currir en apelacién a un érgano —necesariamente Gnico— de caréc-
ter jurisdiccional, contra las resoluciones que en el 4mbito adminis-
trativo dicte el Organo de Control.

20.—El nuevo tipo de sociedad nos permitiria iniciar en.

céntroameérica un sistema de publicidad amplia y efectiva, que luego,
Seglin el resultado, podria servir de modelo a probables reformas de
la sociedad anénima nacional. La publicidad hace presente un pro-
blema a resolver: (debe ser centralizada o descentralizada? Pareciera
mds conveniente un tipo central actuando a través de una gaceta
Que a propésito publicaria el Organo de Control y por medio de
Un registro de la S.A.C., también en manos del Organo de Control.

1_ territorio centroamericano no es tan grande como para no per-
Mitir una répida difusién de la Gaceta Centroamericana y un buen
Servicio de informacién telefénica del Registro permitiria un con-
tacto casi inmediato entre los empresarios y aquél. Amén de que
S€ podria pensar en una transcripcién del Registro Centroamericano
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a los registros nacionales que adquiriria un valor relativo: a condi-
cién de no constar cosa diversa en el Registro Central. Scbre la
garantia de veracidad de la publicidad, ya dijimos en el nimero 18.

21.—Los juristas del M.E.C. han construido la Societas Eu-
ropea bajo la forma, tnica, exclusiva, de la constitucién simultanea,
con expresa eliminacién de la constitucién sucesiva. Dos razones,
principalmente, son la causa de esa posicién. Una es el hecho que
la S.E. ha sido practicamente concebida como un vehiculo de orga-
pizacién de capital en gran escala a fin de competir con armas
suficientes en el mercado internacional; ha sido considerada ins-
trumento para ser manipulado por el empresario ya existente, indi-
vidual o social y, aunque en definitiva, se ha aceptado que su uso
estara abierto a todo sujeto juridico, individual o colectivo, cuando
se ha pensado en el primero no se estaba pensando en el inversio-
nista no empresario. La otra razén consiste en el hecho de que el
sistema de constitucién sucesiva no ha sido efectivamente usado
por considerarselo excesivamente complejo como medio para alcan-
zar un fin que se podria alcanzar por vias mds simples. En cambio
en Centro América, el sistema de constitucién sucesivo se ha em-
pleado en importantes casos y, principalmente, se revela como el
instrumento apto para emplearse precisamente en la percepcién
del ahorro del inversionista microscépico. Por ello pareciera reco-
mendable la regulacién de la S.A.C. como sociedad susceptible de
constituirse simultdnea o sucesivamente segin se pretenda recurrir
o no, al ahorro publico.

22.—;Sobre qué criterios se creard la ‘“organizacién” de la
S.A.C.? Una sociedad anénima con las ambiciones y finalidades de
la S.A.C. necesariamente debe estar organizada sobre la base de
una administracién flexible, veloz, sin entrabamientos. La S.A.C.
debe ser un tipo social 4gii, capaz de competer con éxito en la con-
currencia internacional formado por estructuras de poder bien equi-
libradas, pero que no se frenen.reciprocamente. La tendencia con-
tempordnea, principalmente llevada a la préctica por las nucvas
leyes sobre sociedad anénima alemana (1945) y francesa (19-'4),
trasladan el mayor poder al Consejo Directivo y al Organo de V gi-
lancia, debilitando la Asamblea General, érgano este Gltimo exce 3i-

vamente pesado y dificil de poner en movimiento para permitir ua

administracién 4gil y flexible. Es también el movimiento actu l
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. concordancia con lo anterior— sacar en lo posible la actividad
vigilancia de la influencia del Consejo de Administracién y, de
 osible, otorgarla al poder ptblico. Como consecuencia de un
° . clado tal de poder se hace necesario ampliar atin més las garan-
sac a las minorias. Sobre las bases anteriores seria ideal cons-
truir la “organizaciéon” de la S.A.C.

23.—Asi como la interpretacién administrativa de la S.A.C.

ohe ser centralizada con el fin de evitar una diversificacién de cri-
terios, asi también, la interpretacion jurisdiccional —como ya en
lo hemos afirmado— deberia centralizarse en una Corte Cen-
troamericana. En este aspecto, al menos, los juristas del M.E.C.
han terminado por estar de acuerdo, porque una interpretacién
nacional implica necesariamente el desembocar, en poco tiempo, en
la existencia de tantos tipos de S.E. cuantos miembros forman el

M.E.C.

: 24.—EIl problema de la jurisdiccién tnica plantea de inme-
diato otro aspecto: el de las fuentes juridicas aplicables en caso de
conflicto. Crear un érgano jurisdiccional central pero hacerle apli-
car, segin diversos criterios —sede de la sociedad, o pais en que se
encuentran sus establecimientos, etc.— el derecho nacional, implica
arribar por via indirecta, a donde no se queria arribar por la via
directa de una jurisdiccién descentralizada. Por ello las fuentes
aplicables deben ser también uniformes, elimindndose toda posibili-
dad de romper esa uniformidad por aplicacién subsidiaria de las
leyes nacionales. Se deberia aplicar el estatuto de la S.A.C. y los
‘demds tratados de integracién en cuanto puedan ser aplicables, recu-
rriéndose al espiritu del estatuto, a los trabajos preparativos, a su
relacién de motivos y en fin, a los principios generales de derecho
Comunitario que se puedan ya encontrar en el estado actual del
desarrollo de ese derecho. :

25.—Los anteriores son unicamente los mas notorios proble-
mas que se hace necesario discutir y resolver a fin de llegar a
la creacién de la S.A.C. Existen luego problemas de gran envergadu-
'3 por ejemplo en la eleccién de la base juridica a que se debe
acudir para llevar a estado normativo el nuevo tipo de sociedad ®),
.(3) Prof, David Gantz, "'El Status Legal del CAUCA y de los organismos centroaaiericanos 2 la

luz de la formaci6n de la politica'aduanera’, Rev. de Ciencias Juridicas, n. 12, Universidad
de Costa Rica, Pig. 75 y ss.
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o en la resolucién de los inevitables problemas fiscales que se suci-
tardn, temas éstos, que dejo en manos de los internacionalistas y los
especialistas de derecho tributario, en materia de derecho comu-
nitario.

En la parte siguiente de este trabajo pasaré una rapida revi-
sién a las bases del Proyecto que me parezca de interés comentar
¢ en las que un més detenido estudio del tema me haya hecho cam-
biar de criterio u orientar éste diversamente.

Segunda Parte

Comentario a las bases.

26.—En esta parte se me presenta la siguiente alternativa
metodolégica: comentar Unicamente el “Proyecto”, no solamente
segiin fue elaborado por nuestro grupo de trabajo sino, inclusive,
solamente conforme al texto publicado por la Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Costa Rica (ver nota 1) o bien
volver atrds y hacer un comentario coordinado tanto del “Proyecto”
como de las “Bases de la Ley Uniforme” que sirvieron a aquél
como punto de referencia. El segundo método me llevaria por ejem-
plo a comentar la base 4) de la Ley Uniforme, (que eliminamos
posteriormente en el Proyecto) para confrontarla con lo que he
dicho en este trabajo sobre la posibilidad de permitir la constitucién
unipersonal de la S.A.C., puesto que, claramente, esta posicién pone
en crisis el concepto clasico de la sociedad como contrato, posicién
a la que se adhiere la base 4) citada. Al menos pone en crisis el
concepto para los casos de constitucién unipersonal. Sin embargo,
no creo que este método wltimo sea el mas conveniente, en primer
lugar porque implica innecesariamente repetir un trabajo que ya
hicimos en el grupo de estudio y en segundo término porque llevaria,
como en el caso ejemplificado, a discusiones de tipo doctrinario que,
por el estado controvertido en que actualmente se encuentran, no
servirian sino para complicar y dividir el ambiente de la nueva
institucién. (En el fondo es més importante crear el instrumento
que la economia solicita, aunque no se acomode z las teoriza de
lahoratorio). En consecuencia se seguird el primer método, regre-
sando al Proyecto de Ley Uniforme caso por cazo y s6lo cusndo ze

" considere necesario.
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27.—Del comentario a la base uno se puede deducir que el i-
de la S.A.C. quedaria reservado sélamente para empresas de e
| «eardcter multinacional” Que sea este “cardcter multinacional” es n

o
s

cosa atin sumamente vaga y oscura. El Comentario aparentemente
hace consistir ese cardcter multinacional en el hecho de que la
sociedad realizard “operaciones” multinacionales las que a su vez .
ge caracterizarian por la “participacién del piblico c¢entroamericano .
como inversionista y en el manejo de la sociedad”. Esta expresién L
“gperaciones multinacionales” y la otra, “cardcter multinacional” .
tienen la vaguedad que aun hoy siguen teniendo en Europa, para
la S.E., las equivalentes ‘“‘vocacién europea” e “implicacién euro-

pea” ); vaguedad que por otra parte, en la “Introduccién al [Pro- _5

~ yecto, se hizo constar con las siguientes palabras: “De las intérroe Q e
gantes anteriores se desprende que el concepto de la sociedad gng; 7\ «
nima multinacional es relativo y en ninguna forma sujeto a ndcign }f
nes preestablecidas en la legislacién, doctrina, o costumbre mercantily )
de la regién. En otras palabras es un concepto cuyo contenido {aum o W
no establecido debe ser llenado por una patente necesidad juridiear -~ -
.y econémica” . Si hacemos recaer el carcter multinacional en &' * =
‘hecho de una formacién de capital a escala centroamericana se?_ S =
ria a escala centroamericana el capital formado por dos paxse » ‘2 >
. X

¢eén qué porcentaje?; ¢bastaria, para un capital de medio millén de =
pesos centroamericanos, 499.900 suscritos en un pais y los ;U,x:es:':rr:::'—”—r
cien en otro?) reducimos enormemente la utilidad de la nueva ins-
titucién, que como se vio al principio de este trabajo, se presta a
multiples finalidades, todas de gran interés en el proceso integrativo.
Igual error se cometeria si se identificara el cardcter multinacional
con el concepto “operacién de alcance centroamericano”, que por
otra parte sigue siendo vaga y ambigua como la anterior. La misma
expresion multinacional, en un principio adoptada por nuestro grupo

(4) Principalmente los alemanes se manticnen firmes en su criterio de que la S.E. debe tener,
como dice el Prof. De Martini, un cierto indice de '‘europeismo’’ que se podria encontrar
por ejemplo, en los siguientes casos: holding internacional, filial com@n internacional, ser

-tl resultado de una fusibn intetnacional, tener sus acciones cotizadas en varios paises del
Mercado Comin, ser una socicdad dirigida a investigaciones a favor de empresas de diversos
paises del Mercado Comtn; ‘'si potrebbe anche pensare —continua il Prof. De Martini—
ad implicazioni pit generiche, quali la istituzione di-succursali in piu stati, la partecipazione
a societs di piu paesi, il commercio internazionale di prodotti, ecc...” (Relacién del Prof.
Angelo De Martini, ordinario de derecho comercial de la Univexsidad de P.x’:, al Cunvegno
de Villa Pignateli, ver bibliografia).

(3) Rev. de Ciencias Juridicas, Cit.,, Pig. 27.
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de trabajo en cuanto reflejaba el interés (pero en un sentido ampli-
simo) centroamericano en juego, a escala internacional, me aparece

- ahora, a la luz de todo lo que he antes afirmado, inapropiada. En

el fondo, lo que hemos pretendido es sentar las bases de un nuevo
tipo de sociedad anénima centroamericana, capaz de operar en todos
los paises del 4rea sin el perjudicial caracter de sociedad extran-
jera y organizada en la mds perfecta forma posible a fin de que
sirva como vehiculo para alcanzar determinados objetivos sicolégi-
cos, econémicos y politicos, que ya puntualicé al inicio de este ar-
ticulo (ver numeros 5,6 y 7). El acceso a la nueva forma social
debe ser libre, previo cumplimiento de los requisitos de constitucién

y de las garantias del caso, con la tnica sujecién a un minimo de |

capital a establecerse en los futuros trabajos sobre esta materia, con
el fin de eliminar la puesta en marcha del mecanismo que al efecto
venga creado, para empresas de envergadura infima, incapaces de
insidir efectlvamente en el plano econémico internacional o de cons-
tituir acciones de interés en bolsa.

28.—La base 9) de la Ley Uniforme fue eliminada porque,
como se dijo en aquella ocasién y segin reza en el Comentario, in
fine, “no hubo acuerdo final con respecto a la conveniencia de adop-
tar el remedio procesal propuesto en el Proyecto, puesto que no se

pudo establecer con certeza, cudles serian los preceptos afectados ~

o las prohibiciones involucradas en los diversos paises”. XEn defi-
nitiva, al momento de la discusién de esta base, no llegdé runca a
quedar claro qué se habia querido decir con “accién para diclarar
el abuso de la personalidad juridica en los casos de sociciades
simuladas”, Y de ahi que mientras uno de los miembros del } Tupo
pensé que podia referirse a una regulacién del superamento d. la
personalidad juridica, criticando entonces el caso 2 la luz de la de »-
trina del common law denominada “piercing the corporate veil’

(“lifting the corporate veil” o “disregard of legal entity”), que va
més alld del simple y tnico caso de simulacién, otros participantes
vieron en la base 9) un problema de abuso de poder por parte
de los representantes de la sociedad, considerando que entonces la
“accién por abuso” deberia cobijar otros casos ademss del de -
ciedad simulada. Creo en reslidad, que Ja base 9) debe axziinsrms
a la luz de la haze 4), “la wxiedad es un omtrats plurilsters) de
organizacién”. Considerada asi la sociedad y teniendo presente que
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proyecto de Ley Uniforme, base 3), concede a las sociedades que
rea, 12 personalidad juridica, es indudable que en la base 9), cuan-
vuelve a hablarse de personalidad juridica y concretamente de
. abuso, no se hace referencia a la personalidad juridica actuando,
e‘*}decir, ejercida por los representantes, sino al uso —més bien
abuso— de la ficcién formal a través de la que la ley permite la
creacion de nuevos sujetos juridicos, nuevas personas juridicas. Es
claro entonces que la base 9) pretendia crear una accién sanciona-
foria unica y exclusivamente al incumplimiento substantivo —ya
ge formalmente la constitucién apareceria siempre plurilateral—
de la base 4). De ahi que la accién se haya querido reservar tni-
» camente al caso de simulacién, que aqui debe entenderse como simu-
Jacién de la plurilateralidad del contrato. Sin duda, en las discu-
siones del grupo de trabajo el punto de vista que més se acercé
al meollo de lo que la base 9) queria indicar fue aquél que vio en
la accién por abuso de la personalidad juridica quizd un trasplante
de la doctrina anglosajona consistente en “rasgar o levantar el velo
de la sociedad” puesto que, precisamente esta doctrina del “lifting
the corporate veil” se relaciona directamente con el problema del
, abuso de la personalidad juridica y en esencia sostiene que la sepa-
racion de sujetos, como centros de imputacién juridica, entre so-
ciedad y socios subsiste en tanto en cuanto no se use como medio
de fraude e inequitativo. Sin embargo, en los sistemas anglosajones,
en los que practicamente la “corporation” no arriba al problema
de la “unipersonalidad”, fuera de los casos “to defeat public con-
V.enience, justify wrong, protect fraud, defend crime”, o provocar
“unjust or undesirable consequences inconsistent with the purpose
of the concept of corporate personality”, no se aplica el “piercing
the corporate veil”. En consecuencia esta teoria no es aplicable a
' la simulacién si ésta no produce alguno de los efectos que acabo de
€numerar. Y la base 9), segin lo entiendo, pretende concreta-
Mmente una accién de nulidad para un abuso del instrumento de la
Personalidad juridica en caso de constitucion en que ha sido simu-
lada 1a plurilateralidad.

Ahora bien. Fuera de que doctrinariamente es dudoso que
S€ bueda hablar de simulacién porque la voluntad de quienes com-
Parecen 3 1a fundacién se dirige efectivamente a la creacién del
ente, el que se quiere que surta sus efectos, lo cierto es ‘que, si
omo he apuntado antes (ver nimero 16) seria conveniente pensar
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en la S.A.C. también como entidad de creacién unipersonal —quiz4
como se ha querido para la S.E.: creacién unipersonal pero tnica-
mente accesible a una persona juridica colectiva— la base 9) no
tendria aplicacién o la tendria restringida a los casos de fundacién
de conveniencia (que la base llama simulada) si no se admite tam-
bién la creacién unipersonal para personas fisicas .

29.—En cuanto a la base 11), que se refiere a nulidad por
vicio constitutivo creo conveniente decir ahora que si se ha pensado
en crear un Organo de control que intervendria en la fase de cons-
titucién, deberia mds bien pensarse en cerrar el camino a toda de-
claracién de inexistencia o nulidad del acto constitutivo. Al menos
esta sigue siendo una fuerte tendencia con respecto a la S.E. Te-
miendo precisamente las graves consecuencias tanto para terceros,
como para la suerte de la nueva institucién misma, que podria aca-
rrear una declaratoria de inexistencia, propuse a los colegas del
grupo de trabajo que en caso de constatarse causas de inexistencia
deberia establecerse no una declaratoria de inexistencia sino una
disolucién. No me escapa la incongruencia de la solucién porque
no veo como, en estricta 16gica, pueda disolverse algo que no existe.
Sin embargo la finalidad era prevenir gravisimas consecuencias que
se producirian con la inexistencia, maxime si se toma en cuenta que
la sociedad que hemos tenido en mente excede en mucho a cualquier
tipo de sociedad imaginable en la actualidad como operante en Cen-
tro América. Pienso ahora que la normatividad a establecer debe-
ria tender a organizar en tal forma el 6rgano de control, que se
pueda més bien eliminar toda accién de nulidad contra el acto
constitutivo salvo los casos de fraude.

30.—En cuanto a la sociedad irregular el comentario de la -
base 12) es muy claro y sélo he de insistir en que la regulacién
de este tipo de sociedad no implica su aceptacién como figura nor-
mal, sino todo lo contrario, su rechazo. Por ello el otorgamiento
de personalidad juridica que las Bases de Ley Uniforme quisieron
darle a la figura de sociedad anénima uniforme, me parece excesivo,
tanto en ese caso como en el de la S.A.C. Pero hay en esta base 12)
del Proyecto un aspecto que, luego de mayor meditacién, creo de-
beria revisarse y es el referente a la responsabilidad solidaria de
(6) Sobre las citas de derecho anglosajén ver el amplio estudio de Pietro Verrucoli, *‘II Supe-

ramento della personalitd giuridica delle societd di capitali, nella common law e nella civil
law’’, Ed. Giuffré, Milano, 1964.
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quienes se ostenten como socios. Paso ahora a la construccion del
problema. ‘

Se puede decir que hay sociedad anénima centroamericana
‘cuando ésta sea inscrita en el Registro correspondiente, previo cum-
plimiento de todos los requisitos y tramites de ley que se establez-
can y luego de la aprobacién del Organo de Control, Antes de ello
habria un negocio colectivo pero no la S.A.C. Ese negocio colec-
tivo ser4, sin duda una sociedad, pero ;qué clase de sociedad?

Cuando en la base se dijo “personas que se ostenten como
cocios” se quiso afirmar dos casos: a) responden solidariamente (y
en forma ilimitada sin duda) quienes sin ser socios aparenten
serlo y en esta calidad proyecten administrativamente la sociedad
al ptblico (pues no tiene sentido que se responsabilice a un sujeto
por el hecho de afirmar él ser socio cuando no acompaiia su dicho
con cualquier hecho que pueda crear la apariencia de ser real la
afirmacién); y b) responden solidariamente los socios que efecti-
vamente siéndolo, también actien de modo que los terceros, por
la apariencia, adquieran la conviccién de que aquellos en realidad
" son tales socios. En ambos casos, sin embargo, es necesariamente
un requisito que tales sujetos realicen actos de-administracién. En
este sentido entiendo la expresién “personas que se ostenten como
socios”. No parece muy bien fundado el caso a) y desearia fuese
sometido a discusién ya que involucra un problema penal de de-
fraudacién. Pero en general, replanteado asi el tema, en una socie-
dad irregular de este tipo encontrariamos socios que por no haber
tomado parte en la administracion, responderdn limitadamente al
pago, de su aporte y que, de haber ya efectuado éste no responderdn
de nada, y socios que, habiendo tomado parte en la administracién
respondersn solidaria e ilimitadamente de todas las obligaciones
sociales. En este caso, en cuanto al régimen de responsabilidad,
el fenémeno existente se asemejaria a una sociedad en comandita.
Y ahora me pregunto: ;(Bajo qué normativa seria considerada esta
sociedad en comandita? ¢A qué jurisdiccién estaria sometida? Estas
Preguntas y algunas otras que oportunamente plantearé, habria que
Contestarlas con claridad si no se quiere embrollar el derecho co-
Munitario. '

. 31.—De suma importancia es el capitulo de aumento y dis-
Minucién de capital en toda sociedad, pero para una sociedad del
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tipo de la S.A.C. reviste ain una trascendencia mayor. Debe sobre
todo mirarse al principio de la intangibilidad del patrimonio y pro-
curarse al maximo una equivalencia entre el capital y el patrimonio.
Y con miras a la actuacién de estos principios de garantia princi-
palmente para los terceros es que se impone una detallada enu-
meracién y regulacién de la casuistica. Pero también debe pro-
curarse un medio flexible al méiximo que permita a la empresa
disfrutar plenamente y conforme a sus necesidades, de sus propios
recursos y del crédito. Por tanto examinaré detenidamente la
base 16. '

32.—El Proyecto de Ley Uniforme (base 16) establecia la
prohibicién de aumento de capital a través de emisién de nuevas
acciones mientras la emisién anterior no estuviera totalmente pa-
gada, siguiendo la doctrina m4ds autorizada en la materia (. Mien-
tras la sociedad tenga a mano recursos consistentes en saldos de la
emisién ultima no es principio de buena administracién —usando
las palabras de Ferrara— buscar capitales en otra parte, “con pro-
bable perjuicio para los socios puestos en la alternativa de aumentar
su débito hacia la sociedad o renunciar a la opcién” . Creo que
deberia reconsiderar el punto sin perder de vista que la prohibicién
debe cesar cuando con el aumento se persigue la obtencién de
determinados bienes en especie o la incorporacién de otra sociedad,
pues en estos casos, como la doctrina admite, no existen los peligros
que ella misma apunta.

33.—El inciso b) de la base 16) del Proyecto de Ley Uni-
forme, fue eliminado. El aumento de capital por compensacién ha
sido consagrado en las legislaciones mds modernas, entre otras, en
la nueva ley de sociedades anénimas francesa. Sin embargo, sigo
considerando —como lo expuse en el grupo de trabajo— que este
modo de aumento de capital por corresponder al grupo de los lla-
mados “aumentos contables”, se presta a peligrosos fraudes a la
buena fe de terceros. Si una sociedad tiene como capital 3 100.000,
como utilidades $ 80.000 y como deudas $ 50.000 no hay duda que

le resultaria més beneficioso convertir las deudas en acciones con-
(7) Francisco Ferrara, "'Gli imprenditori e le societd’, Giuffré, Milano, 1962, n. 238; René
Roblot *“'Les sociétés commerciales’’, Pichon et Durand, Paris, 1968, n. 1543; Michel de

Juglart et Benjamin Ippolito, ‘‘Cours de Droit Commercial’’, Ed. Montchrestien, Paris, 1967,
n. 817.

(8) Ferrara, op. cit., pig. 481.



c edidas a sus ex-acreedores, aumentar su capital a $ 150.000 y dis-
~oner de $50.000 que de otra manera habrian salido de su poder.
Pero si la sociedad con $ 100.000 no tiene utilidades y si los mismos
s 50.000 de deudas su aumento de capital a $ 150.000 es absoluta-
mente ficticio a pesar de que se diga que ha salvado el 50% de
su activo. Se podria argumentar que los acreedores, antes de ad-
mitir la convercién controlarian la situacién econémica de la socie-
dad. Pero todos sabemos que los terceros suelen guiarse por la
fachada que la sociedad les presenta y que la sociedad puede, si asi
lo desea, presentar nimeros alegres. Quizd el Gnico argumento a
favor del aumento de capital por compensacién nazca del hecho de
que el Organo de Control fiscalizaria todo aumento de capital a fin
de evitar fraudes y dar a la situacién real de la sociedad una veraz
publicacién. Indudablemente este tema queda abierto.a una am-
plia discusi6n.

34.—Como consta de la publicacién citada, ) mi criterio a
la base 17), como aparece en el Proyecto, fue contrario. En primer
lugar la disminucién del valor nominal de las acciones o la dismi-
nucién de su niimero no son causas sino medios de disminucién del
capital (19, En consecuencia se puede decir que no se ha estable-
cido una efectiva base que dé las pautas a seguir en la redaccién
de las normas en cuanto a disminucién de capital. De todos cono-
cidos es el sano principio establecido en proteccién de terceros de
las equivalencias de capital social y patrimonio social y también
son de comin conocimiento las razones que lo fortalecen. Cuando
la sociedad tiene pérdidas crénicas que la han llevado a “comerse”
Su capital y a no poder restituirlo es preciso bajar ese capital para
Ponerlo al nivel del patrimonio social. He aqui una primera causa
0 razén de disminucién de capital. Esta reduccién es contable y
los acreedores no ven empeorada su situacién. En cambio, para
los socios 1a medida es de urgencia porque de lo contrario, como es
bien sabido, mientras no se cubra la pérdida no pueden aquellos
PFrCibir utilidades. La tesis es muy discutible, pero ha sido admi-
tida por las legislaciones més modernas.

35.—El caso que recomendé de disminucién por estar el
Patrimonio bajo ‘el minimo legal, por tener como supuesto un mini-

g: Ver nota 1.
) Juglact et Ippolito, op. cit., pig. 554 y s.
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mo que no se sabe atn si serd aceptado como necesario en la pro-
bable reglamentacién, omito comentarlo y lo dejo para mejor opor-
- tunidad. Paso brevemente a ver la reduccién por excedente. Que
en un momento dado una sociedad puede encontrarse con que su
capital es excesivo, es un hecho. Que en tal caso debe darse a los
socios la posibilidad de recuperar el excedente inactivo e impro-
ductivo, es l6gico. Claro estd que en la S.A.C, todas estas ope-
raciones deberdn ser minuciosamente vigiladas y calificadas por el
Organo de Control a fin de evitar fraudes.

36.—Con el fin de orientar el vocabulario técnico del derecho
comunitario creo que deberia aprovechar esta oportunidad para se-
parar la figura del “promotor”, de la del “fundador”, propiamente
tal, reguldndose debidamente sus derechos y deberes, como fue reco-
mendado en la base 21) del Proyecto. Y en tal sentido cabria pen-
sar en la posibilidad de completar la base 37) con lo referente a
bonos no sélo de fundador sino también de promotor, figuras que
actualmente confundimos en la palabra fundador.

37.—La base 28) del Proyecto de Ley Uniforme estd préc-
ticamente dividida entre la base 23) y la 32): la primera afirma
la calidad de titulo valor de la accién y la segunda condiciona el
ejercicio de los derechos de socio a la tenencia del titulo. Esta
doctrina, de la legitimacién inherente al titulo que haya seguido
las leyes propias de su circulacién y actuable con la tenencia, sin
que sea necesario comprobar que se tiene el derecho, es la més
aceptable —aunque discutida— si se quiere proteger e impulsar la
circulacién de las acciones.

38.—La base 32) establece la nominatividad obligatoria de
las acciones. En el M.E.C. Italia desearia ver aplicado este prin-
cipio en la S.E. ya que lo tiene internamente: salvo Sicilia y Cer-
defia, que por razones de desarrollo quedaron excentas, en Italia
las sociedades por acciones s6lo pueden tenerlas nominativas. Este
principio, establecido por razones particulares del control de pro-
piedad de las sociedades, durante el periodo de la tltima guerra,
actualmente y por razones fiscales principalmente, ha sido mante-
nido bajo el argumento de que lo contrario —acciones al portador—
seria inconstitucional por violacién del principio de igualdad ante
. ley. De los dos problemas mis dificiles de resolver en cuanto a la
S.E. uno es éste de la nominatividad obligatoria de todas las accio-
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s; De lo que he relatado se deduce que la nominatividad obli-
atoria podria colocar, por razones obvias, a la S.A.C. en posicién
¢ de‘.aesventaja frente a las sociedades an6nimas nacionales. Por lo
to es prudente someter este principio a amplia discusién que
pérmita establecer el balance entre el pro y el contra,

i

39.—Considero que es innecesario argumentar que tiene de-
recho a voto (base 35) infine) quien ademés de aparecer inscrito
en el registro correspondiente de la sociedad, presente en la opor-
tunidad que la ley diga, el titulo mismo.

40.—Sobre las bases referentes a la administracién de la
" cociedad considero superfluo hablar porque la concebimos, en el
Proyecto, conforme a los lineamientos cldsicos en que la Asamblea
es el 6rgano méximo de la sociedad y asume todas las facultades
que expresamente no hayan sido acordadas a los otros organos, y
le corresponde elegir el consejo de administracién y el comité de
vigilancia. En un tipo de sociedad masiva, como es probable que
sean una buena parte de las nuevas sociedades, sabemos bien que
el absentismo a las asambleas es de proporciones descomunales, bas-
, tando a un bloque el 10% 6 15% del paquete accionario para do-
minar la asamblea. Por otra parte, si para las decisiones graves
se establece un quérum alto se corre el riesgo de no resolver nunca
esos problemas a no ser a base de acciones representadas, método
cuyo peligro sobra puntualizar. En conclusién, una minoria com-
pacta puede ficilmente hacer con la sociedad lo que le plazca,
nombrando a su placer los-administradores y el comité de vigilancia
de estos. Y en este caso no se podria acusar de negligencia a los
fiemés accionistas de la minoria (que en realidad suelen ser la
Inmensa mayoria) porque no puedo imaginarme a un guatemalteco
¥ haciendo los gastos de viaje y demds, para venir a Costa Rica a la
A_S&mblea General de una sociedad en la que posee, una accién de
Clen quetzales. Ya sobre este tema hablé en la primera parte de
&ste articulo (ver nimero 22) y sobra insistir. Si posteriormente
$€ decidiera darle a la S.A.C. una administracién 4gil, una vigilancia,
efectiva y una proteccién de las minorias actuante, es probable que
ataque de nuevo el tema. Por ahora creo suficiente el planteamien-
%0 que he hecho. ‘

b 41.—Me parece que hemos cometido un grave error al eli-
Minar ¢] derecho de los socios de separarse de la sociedad bajo
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ciertos supuestos. La sociedad anénima, en general, igual que la
empresa aunque no esté organizada bajo ese tipo social y aun
cuando no esté, del todo, organizada como sociedad, no sélo inte-
resa a los particulares sino que, bajo gran nimero de aspectos, es de

interés publico V). Pero a los particulares se les debe garantizar .

un minimo, al menos, de derechos individuales frente a este interés
ptblico. El sujeto privativo no puede ser, bajo ningiin supuesto,
obligado a situaciones mds gravosas que las que pacté y que concu-
rrieron a la formacién de su voluntad. La nueva ley de sociedades
francesa, de 1966, articulo 153, consagra ese principio en la siguien-
te forma: “L’assemblée générale extraordinaire est seule habilitée
a modifier les statuts dans toutes leurs dispositions, toutes clause
contraire est réputée non écrite. Elle ne peut, toutefois, augmenter
les engagements des actionaire, sous réserve des opérations resultant
d’'un regroupement d’action réguliérment effectué”. Comentando
Roblot (1) esta disposicién, considera: “Le droit de faire partie de
la société ne peut etre subordonné 4 I'obligation pour I'actionnaire
de faire un sacrifice pour rester associé. L’assemblée générale
extraordinaire ne peut, en modifiant les statuts, augumenter les
engagements des actionnaires, par example leur imposer un nouveau
versement pour augmenter le capital ou bien transformer une société
anonyme en société en nom collectif”. Como se ve de la cita
anterior, la nueva ley francesa cierra toda posibilidad a un tipo de
variacién de los aspectos esenciales del acto constitutivo social como
es el cambio de tipo de sociedad. Esta teoria puede resultar ex-
cesiva pero se pretende no obligar al socio a tener que recoger el
valor de su accién, en dinero, y conforme a los libros, perdiendo,
por ejemplo, el aumento de valor de la hacienda por aviamento.
Otra solucién, que aunque perjudicial para el socic —por lo que
acabo de afirmar— permite al menos el derecho de retirarse de la
sociedad a aquél y a ésta realizar los mutamentos necesarios para
Su supervivencia, es la que otorga el derecho de retiro bajo circuns-
tancias taxativamente establecidas. Bajo los supuestos anteric “cs
podria reconsiderarse la base 56) del Proyecto de Ley Uniforn =
¥ admitir el derecho de retiro al menos en los tres casos clasicos.
cambio de objeto, cambio del tipo social y prérroga del plazo social.

(11) Las disposiciones del Cédigo de Comercio de Honduras que tienden 2 mantener la inte-
gridad patrimonial de la empresa, obedecen sin duda a este criterio,

(12) René Roblot, op. cit., n. 1241.
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ria pensar atin en el caso del cambio de sede social al ex-
aﬁiero’ pero para esta causa se deberia estudiar aun la conve-
. oncia, més bien, de prohibirla. En cuanto al inciso a) de la base
) propiamente debe dar lugar a una accién judicial. Para el
bico ) de la base 56) he de confesar que no veo claramente por
ql}# deberia dar lugar al derecho de retiro. Espero que quien
" oaré el Proyecto de Ley Uniforme —creo ver en éI la mano o
afmeHOS la inspiracién doctrinaria de un conocido e insigne maestro

del derecho mercantil— oportunamente lo motive.

49.—La eliminacién del supuesto de “transformacion” creo
'que obedece a un lapsus que se debe corregir. Es dificil pensar en
Ja transformacién de la S.A.C. en sociedad de responsabilidad limi-
tada nacional, por ejemplo. Es dificil e inadmisible, en defensa de
los terceros inversionistas que adquieren acciones confiando en las
garantias de que se pretende rodear el nuevo tipo de sociedad. Sin
embargo no es dificil ni inadmisible la transformacién de sociedades
nacionales en sociedades anénimas centroamericanas. Todo lo con-
trario: se debe regular apropiadamente este tipo de transformacién
'y promoverlo.

4 43.—Todos los aspectos sefialados, como en un principio lo
dije, representan sélo una parte pequefia pero bésica, de la mdl-
iple problemética que nuestro tema propone. Si en el futuro el
proyecto de una sociedad anénima centroamericana resulta recono-
cido como de importancia para el proceso integrativo, como espero
que o sea, se podria entrar en detalles. Por ahora seria de fun-
damental importancia promover, entre industriales y comerciantes -
de la zona, uno o varios seminarios en los que se pueda plantear

@ estos el panorama de la nueva sociedad in vitro, como la. hemos
:’;abOYadO, de modo que ellos enfoquen el tema desde su punto de

Sta practico. Pocas intervenciones clasificaron més los conceptos
Que sobre la S.E. tenian los juristas europeos, que los de los diri-
'tg:ee;i‘?es de lz? FIAT y la OLIVETTI, en el Convenio de Villa Pigna-
1 (ver bibliografia). Creo que todos estamos de acuerdo en que

ra la.bor df: laboratorio, por perfecta que sea, en nuestra materia
l::(:i"::““e.Sle-mpre una fuerte dosis de realidad y esta realidad nos
rdn quienes operan en el campo de los negocios y dela indgstria.

Retomno con esto a las palabras de Sanders que encabezan este
estudio, !
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Incluyo a continuacion la bibliografia mis importante escrita en Europa sobre el tema y
publicada, en sus idiomas originales o a través de traducciones, en ediciones francesas o
italianas.
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15)

Picter Sanders, ''Naar een Europese N.V.2"" (Vers une S.A. européenne?) Zwelle,
Tjeenk Willink, 1959, Revue International de Droit Comparé, 1960; reseia ea francés,
pig. 474, a la prolucién que cito enseguida.

Pieter Sanders, “'Vers une société anonyme européenne?’’, Riv. Soc., 1959, pig. 1163,
traduccién al francés de la prolucién pronunciada el 22 de octobre de 1959 al Instituto
de Altos Estudios Econémicos de Rotterdam.

Jean Rault, *‘Pour la création d'une société commerciale de type européen’, Revue
Trimestrielle de Droit Commercial, 1960, pig. 741.

Alberto Beneduce, '‘Per una disciplina europea delle societd per azioni: it bilancio’,
Rivista di Diritto Commerciale, t. 19, pig. 186.

Michele Vasseur, *'Per una societd di tipo europeo’’, Riv. Dir. Comm., 1964, t. 19,
pig. 83, con excelente bibliografia,

Jean Hémard, resefia en francés a "'Die europaische Actiengesellschaft in der E. W. G.”
(“'La société par actions éuropéenne dans la communauté economiqué européenne” co-
leccién “'Travaux du Seminaire Juridique de I'Université de Fribourg, t. 27.), Rev.
Internat. Droit Comp. 1965, pig. 813.

Amileare Lanza, '‘Attivita e tendenze della C.E.E. in tema di societid’, Riv. Soc.,
1966, pig. 1034,

Gustavo Minervini, ‘‘Alcuni problemi connessi alla creazione di una societi di tipo
europeo’’, Riv. Soc., 1966, pig. 984.

Marcel Carteron, “‘Vers une société de type européen’’, reseiia sobre el Congrés Inter-
national de Deauville (13-15 abril — 1967—, Rev. Internt. Droit Comparé, 1947,
pig. 942.

Enrico Biamonti, "Il Congresso di Deauville sulla societi di tipo europeo o di «¢ ritto .

europeo’’, Riv. Soc., 1967, pig. 725.

De Genaro, *'Studi per la creazione della societa commerciale europea’”, Riv. Soc., 1967,
pig. 689.

“'Rapporto del Gruppo di lavoro intergovernativo per la societd commerciale europea’
Riv. Soc., 1967, pig. 699.

Giuseppe Guarino, ‘‘Per una societd di Diritto Comunitario’’, Riv. Diritto Comm., 1967,
pig. 208.

*'La societd commerciale europea’”, atti del Convegno di Villa Pignatelli, Napcii, 26-27,
mayo, 1967. Ed. Giuffré, Napoli, 1968.

Pieter Sanders. ‘L1 sxiété commerciale euirngéenne’, Riv. Sc., 1948, piz. 132.
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JOSE ASTUA AGUILAR

Dr. GUILLERMO PADILLA CASTRO
Catedrético Derechc Penal.

a Victor M. Elizondo,
con ocasiéon de este aniversario

Don José Astia Aguilar o Astta Aguilar como se le ha
" llamado, ya que los valores ilustres no conservan para la poste-
ridad sine sus apellidos, representa la iniciacién en el plano aca-
démico de los estudios de Derecho Penal en Costa Rica, y su
culminacion, con una obra positiva como la fue su Cédigo de 1924
al que se une también su nombre, ya que se le bautizé Cédigo Astda.

Frente ancha de pensador. Mirada altiva y fuerte. Manos
que tuvieron la suavidad bondadosa del hombre enérgico, dos cua-
lidades que se mezclaban armoniosamente en su cardcter. Todo
en él fue impulso hacia metas de mejoramiento. Sintié s pro-
blemas y la ansiedad de resolverlos. Asi lo refleja esa ima, 2a que
perpetré el retrato del pintor Echandi, que da la impresién 1 ¢l de
lo que fue, para los que seguimos sus lecciones en los mejores dias
de su vida, cuando los desengafios y las enfermedades no hai zn
quebrantado su voluntad de roble. Porque uno de los multip. ¢
aspectos, indispensables para poder comprenderlo, fue su voluntac
de hombre de accién, que se palpaba y sentia con sélo oirlo, en
Sus clases, en los estrados de la justicia, o desde su pupitre de
diputado. Y su voz la seguimos oyendo. Surgia quieta y reflexiva
¥ de pronto ese 4ngel de la oratoria cuyas alas flotan sobre muy
Pocos elegidos de la humanidad, lo empujaban hasta el arrebato de
la elocuencia que se apoderaba de todo su ser, en un verdadero
éstremecimiento espiritual que irradiaba con fuerza incontenible,
haciendo que su emocién fuera la de todos y que, a lo largo de su
discurso, nos mantuviéramos en suspenso como ante la contem-
blacién de un milagro.



