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LEGISLACION UNIFORME PARA CONCURSOS CIVILES Y COMERCIALES

CAPITULO T°

INTRODUCCION : EL. PROBLEMA MAS VASTO DE LA UNIDAD DEL DERE-
CHO PRIVADO EN MATERIA DE OBLIGACIONES :

SUMARIO: 1) : Origen y causas de la separacion legislative del Dere-
cho Privado en las ramas Civil y Comercial. — 2): La te-
sis de la umificacion, exdmen y réplica de las criticas que
se le han formulado. Identidad fundemental de los actos
que caen bujo el dominio de la legislacién mercantil con
los regidos por el derecho obligatorio del Cédigo Civil. —
8) : Inconvenientes prdcticos de la actual division. — 4) :
La obra contempordnea de unificacion internacional del
Derecho Privado.” — 5) : Conclusidn. -

1°. — El pueblo romano conoeié, en su hora, una serie de
Institutos juridicos que nacieron como una exigencia de la actividad
comercial ; pero, a su enérgica tendencia a la abstraccidn, repug-
naba en absoluto el pensamiento de un ramo especial del derecho
destinado a regular el comercio. Ahcra, si de aqui resultaba, —
como es posible — una laguna, en cuanto, quizas también en la épo-
ca del imperio romano, lag peculiares necesidades del ecomercio mun-
dial de entonces requerian una consideracién més amplia, que no le
hubiese sido acordada, witlitatts causa, a esto ponia remedio la incom-
parable naturaleza del Derecho Givil romano, y, principalmente, del
derecho de las obligaciones que regulaba el trafico de los bienes. (%)

Tis que, “‘eon un derecho civil tan universal y flexible, — asi
resume Goldschmidt, (pag. 69/70) sus investigaciones sobre las ins-

(1) Levin Goldschmidt: Storia Universale del Diritto Commerciale. — Traduccién
Ttaliana de Vittorio Pouchain y Antonio Secialoja. ~—— Edic. Unione Tipografico.
REditrice Torinese. Torino 1913. Pig. 60/61. ’
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tituciones comerciales de los romanos — desenvuelto con una tée-
nica perfecta hasta en sus minimos particulares, dominado de los
mdas elevados principios élicos, vy en cuya aplicacidn, el més libre
juicio segln la buena fé, segln las mudables usanzas del comercio
v la evidente intencién de los interesados formaba la regla; con
una préctica cientifica y una teoria stempre dirigide o lo aplicacidn
del derecho, y que sacaba su material de la mas cuidadosa y profun-
da obgervacion de las relaciones de la vida... no existia ni oecasién
ni necesidad para un derecho especial al comercio”’. Asi es que los
juristas romanos no conocieron la separacién del derecho privado
en las dos ramas de derecho Civil y Comercial. La caida del Im-
perio romano de Occidente, la formacién de nuevos Estados Ger-
-ménicos, la separacién siempre mdés neta del Occidente y Oriente,
produjeron una amplia y verdadera influencia tanto sobre el curso
del comercio mundial, cuanto sobre el entero desenvolvimiento del
Derecho. (2). Como consecuencia del gran desbarajuste que siguid
a la caida del Imperio, forméironse asociaciones de individuos vin-
culados por intereses comunes, para defenderse y tutelarse reci-
procamente; y entre estas, las més importantes quizds, fueron las
corporacienes de comerciantes. Nacidas en forma casi vergonzante,
no tardaron en multiplicarse v extendiende poco a poco su poderio
g€ eonvirtieron en organismos cada vez més vastos y mejor orde-
nados. Asi conquistaron el derecho de organizarse a su arbitrio y
de dictar las reglas a las cuales se ajustarian su eonducta y la de
sus asociados en la defensa de sus intereses. Elegian sus autorida-
des — en una organizaecién semejante a la de la ciudad — de entre
los miembros de la eorporacién, a cuyo frente se encontraban uno
o méas consules, asistidos de un Consejo de Administracién. Aque-
llos duraban generalmente de seis meses a un afio en el ejercicio de
sus funciones y al tomar posesién del carge prestaban juramento
de administrar bien la entidad confiada a su gestién. Estos jura-
mentos contenian, a lo sumo, algunas reglas administrativas, disposi-
ciones de earicter procesal, preceptos sobre la higiene de las fabri-
cas, sobre los métodos de trabajo, ete., v asi se crearon, en forma

por cierto rudimentaria, las normas de derecho privado por las

(2) Cesare Vivante: I/unitd del Diritto Privatp. — Introduc. al Vol. 1°. de su
Trattato de D. Commerciale, 58 Edic. F. Vallardi — Milano 1922, Pig. 4.
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cuales se regia la actividad comercial de las Corporaciones y de
sus asociados. Unidos estos juramentos a las disposiciones que to-
maba el Consejo de Administracion se formaron los Estatutos, que
fueron, para aquella organizacién, un verdadero Coédigo; y fué
con la gnia de los Hstatutos y de los usos mercantiles que la justi-
cia fué administrada por los propios Cénsules, es deeir, por una de
las autoridades de la misma Corporacién. Asi, — dice Vivante —
el derecho pasaba de los contratos a las costumbres y de éstas a las
leyes y a las sentencias por obra de los mismos que habian hecho
experiencia en la préetica de los negocios. Peligrosa confusién de
funciones legislativas y judiciales, en la cual con frecuencia ha-
bran triunfado, con menoscabo de la justicia, los intereses de un
individuo o de un arte; pero es lo cierto que en ningtin tiempo, ni
atn en los tiempos clisicos de Roma, la vida y la legislacién se
habran comunicado asi rdpidamente su respectiva influencia y nun-
ca habra sido tan abreviada la distancia que frecuentemente separa
¢l derecho positivo de las exigencias reales.

Y fué precisamente de aqui, de la obra legislativa de las Cor-
poraciones, de donde el derecho comercial toma su partida de bau-
tismo, para ir extendiendo progresivamente su influencia més alla
de los comerciantes, a todos los que, de alglin modo, realizasen dctos
de comercio. Asf se produjo la separacién, cada vez mas acentuada
en la vida practica, de las dos ramas del Derecho privado, el Civil
y el Comercial.

Las causas que los separd, no son de dificil determinacién.
Con la caida del Imperio Romano, la fuerza antes incontrastable de
su derecho civil, permanentemente renovado por la obra admira-
ble de sus Pretores, perdié gran parte de su eficacia; sus Institu-
ciones fueron perdiendo también su antigua flexibilidad, y con
ésta, su aptitud para ir amoldandose a las nuevas y cambiantes exi-
geneias de los tiempos. El asombroso florecimiento del comercio, es-
pecialmente por obra de las ciundades italianas de Génova y Floren-
cia, exigfa normas de derecho que armonizaran con las nuevas cos-
tumbres y con los habitos siempre renovados de la actividad mer-
cantil ; el derecho civil de los Romanos, estancado en sus antiguos mol-
des, no contenia ya las normas o reglas juridicas que el comercio
necesitaba, y de ahi que, a su lado, el derecho eomerecial, nacido co-
mo el més noble fruto de la vida cerrada de las Corporaciones, — se-

&

k3
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ghn la exacta expresién de Vivante — (*), con su especial aptitud
para la tutela del erédito, fué convirtiéndose en el derecho de todos
los que, de cualquier modo, desarrollaban una actividad econdémica,
o realizaban actos de comercio.

Su diseiplina se convirtié asi, en patrimonio eomtn de todo
el pueblo. He ahi, en obligada sintesis, las causas que produjeron la,
separacion.

Fécil es advertir, después de lo expuesto, que no fué la di-
versa naturaleza de los actos que esas dos ramas del derecho pri-
vado debian regir, lo que determiné su separacién, sino, simplemen-
te, razones circunstanciales derivadas de transitorios acontecimien-
tos histéricos.

Nada hubiera impedido, en efecto, — a no ser el pasajero
estado social que derivo de la caida del Imperio Romano — ir re-
novando las propias Instituciones del derecho civil e ir incluyendo
en el marco de éstas, las Instituciones nuevas que surgian como una
imposicion de 1a actividad econdémica; al fin, ya antes aquél derecho
habia regido la vida del comercio, y pudo muy bien seguir rigién-
dola, sin que a ello se opusiera ninguna razén fundamental.

2°. — Acentuada la divisién del derecho privado por obra de
la Codificacion Napolednica que separd en dos Cédigos distintos la
materia Civil y la Comercial, no tardé, sin embargo, en presentarse
para la ciencia del derecho, el problema de la unmificacién. Ya en
1847 — segln refiere Vivante — (*), un Profesor de la Universidad
de Pisa, Montanelli, combati6 la separacién, y desde entonces hasta
el presente, toda una pléyade de ilustres jurisconsultos ha venido
defendiendo la misma tésis, v ésta ha encontrado su realizacion
praetica en Suiza en el Codigo Federal de las Obligaciones del afio
1881. 4

Veamos, brevemente, las razones en que la apoyan sus soste-
nedores.

““Lios campos de la actividad privada — dice con su profun-
do saber Enrico Cimbali — (%), fuente perenne de derechos y obli-

(%) C. Vivante: L’unitd del Diritto Privato — Ob. ecit. pdg. 23.

(4) C. Vivante: L’unitd del Diritto Private — Ob. cit. pdg. 23. Nota 6.

{5) Enrico Cimballi, ~— La Nuova Fase del Diritto Civile, nei Rapporti economici e
socigli. — 42 Ediec. Unione tipografico. Iditricce Torinese — Torine, 1907, —
pag. 855 y sgtes.
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gaciones, se han extendido y especializado de tal modo hoy en dia,
hajo la accién incesante del capital, de la ciencia, de las méquinas,
de la asociacién, del erédito, del comercio, que eada uno mereceria
tener un Cédigo propio para gobernar la multiplicidad de relacio-
‘nes juridicas a las cuales dan vida continuamente dentro de su pro-
pia esfera...... Pero esto representaria un grave anacronismo y
una gran anomalia, ya que serviria para multiplicar todavia més
aquellas divisiones y subdivisiones en el campo del derecho privado,
de lo eual no pueden sino, derivar Gunicamente incertidumbres, con-
tradicciones, y dificultades inextricables’’. Todos estos males des-
aparecerian, en opinién de Cimbali, en la “‘unidad de un organis-
mo superior, el organismo del Cédigo de Derecho Privado Social’’.
Bl trafico mercantil, la circulaciéon de los valores, las opera-
ciones de cambio, no se cumplen hoy por una clase social determi-
nada; por el contrario ellas se han eonvertido en el patrimonio co-
min de todos los individuos al punto que, ‘‘desde el nacimiento a
la tumba, para el cortejo bautismal, pai'a la fiesta de nupeias co-
mo para los honores funerarios, es siempre el Cédigo de Comercio
el gue hoy en dia gobierna los actos del ciudadano que contrata eon
una empresa comercial’’. (¢). En esta situacidn, ;no es absurdo te-
ner en pié una legislacién especial, como si fuese el monopolio y la
prerrogativa de pocos, cuando, por la difusién del cambio y de la
circulacién, habiéndose vuelto comiin a todos el fenémeno constitu-
tivo del comereio, han venido completamente a menos las razones
justificativas del dualismo al cual aquella da lugar? (7)

Ya dijimos, en el ntimero anterior, que no son diferencias de
naturaleza las que separan los actos juridicos regidos por el dere-
cho civil de los que caen bajo la esfera del Cédigo de Comercio; es
una distineién puramente de orden legislativo; son caracteres infe-
ridos del estado actual del derecho positivo, — como dice Tortori
(]) — v, en consecuencia, caracteres inferidos del convenecionalismo
v del prejuicio; del convencionalismo, que confunde ciencia y de-
recho y no sabe separar, del contenido positivo del derecho el prin-

Vivante: L’unitta del D. Priv. Ob. cit., pig. 7

-1 o

(6)

(7) Cimbali. ~— Ob. Cit. pag. 358.

(&) Alfredo Tortori: Sociologia e Diritto Commerciale. — Vol. 10, — I’units del
Diritto Privato e la sna ricostruzione a base sociolégica. — BEdic. Fratelli

Bocca. — 1895. pag. 169.
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cipio de razén en el cual ese contenido se informa; del prejuicio que
sobre el derecho positivo se asienta como la mejor manifestacién de
la conciencia juridica, y que se conforma con lo mediocre ante el
temor de encontrar algo peor, ‘cuando el derecho se reformase con-
forme a los dictados de la doetrina.

Sélida y sin duda convincente es la argumentacién desenvuel-
ta por el profesor Vivante en la introduceién a que antes nos he-
mos referido. El demuestra cémo hasta ahora, ni la ciencia ni
las leyes han llegado a distinguir con un corte neto las relaciones
juridicas que deben regularse con las leyes eomerciales, de aque-
llas que sufren la disciplina de las leyes civiles. Se dirfa, — agre-
ga — que la unidad esencial de la vida econdémica se revela contra
esta artifieiosa separacion, la cual resulta en abierto contraste eon
la homogeneidad de nuestra constitucién social, en donde se infil-
tra, en todo sentido, el comercio con sus costumbres. (°)

Y nada més exacto. Toda la actividad econdémica de los pue-

los se entrelaza de tal modo, que ya no tiene objeto distinguir en-
tre la gestién del comerciante que compra para revender, es decir,
que realiza el cambio de bienes entre produetor y consumidor, el ha-
eendado que entrega los productos de su explotacion ganadera para
la venta en el mercado, y el agricultor que vende el fruto de su es-
fuerzo a un intermediario, que lo harad llegar al consumidor. El
primero ha realizado un imtercambio d¢ mercaderias (conforme al
concepto de nuestro Cédigo de Comercio, Art. 2°.) ; el segundo ha
llenado también una funcién de intercambio del trabajo humano (*°),
yva que la produccién de los ganados no ha podido hacerse sin que
exista organizado en forma més o menos perfecta el trabajo ajeno,
es decir, el trabajo de la gente de quién se vale el industrial para
el cuidado de sus haciendas y para las demds tareas que exije su
explotacién rural. Cosa semejante ocurre al agricultor. Puede afir-
marse que ho existe en nuestro pais ningtn agricultor que no em-

(9) Vivante. Ob. cit. pag. 1.

(10) Véase acerca de la organizacién del trabajo humano como elemento constitutivo
de lo que en el Cédigo de Comercio Italiano (semejante al nuestro) se considera
como empresa, el muy importante estudio del profesor Alfredo Rocco: Saggio di
una Teoria Generale degli atti di Commercio nella Rivista del Diritto Commei-
ciale ¢ del Diritto Generale delle Obligazioni que dirigen Sraffa ¥y Vivante, afio
1916, 12. parte, pdgs. 81 y sgtes. y aflo 1924, 1%, parte, pdg. 109 y sgteés.
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plee el trabajo ajeno perfectamente organizado para la obtencién
de los produetos de su industria. Y siendo asi, no puede negarsé que,
desde el punto de vista econémico, existe alli organizada una ver-
dadera empresa, ya que por tal debe entenderse la organizacién de
la produccién que implica la reunién v la coordinacién de varios
factores entre los cuales esti el trabajo. '

No puede, entonces, desconocerse que tanto el comerciante
como el ganadero y el agrieultor, realizan una idéntica funcién
de cambio en sentido econémico. Mientras tanto, por obra exelusi-
va del legislador, el primero se encuentra sometido a la diseiplina
del Derecho Comercial, mientras los otros dos deben subordinar
sus actos al Cédigo Civil. Qué razén fundada puede haber para
mantener esta dualidad? Absolutamente ninguna.

Pero, es que, hasta la propia divisién legislativa resulta aqui
puramente ficticia. En efecto, tanto el ganadero como el agricul-
tor, cuando eompran lo necesario para la explotacién de sus indus-
irias, eomo cuando venden sus productos, contratan siempre, o casi
siempre, con comerciantes, v por mandato expreso del Cédigo de
Clomercio, todos esos actos son regidos por la ley Mercantil (Arts.
6 v 7). Cuando realizan una operacién Banecaria, como cuando fir-
man un pagaré a la orden; cuando libran, aceptan o endosan una
letra de cambio, como cuando toman un pasaje de Ferrocarril o
transportan en los mismos sus productos, realizan siempre actos de
eomercio que caen bajo la diseiplina del Cédigo de Comercio. En
una palabra, puede decirse que toda la actividad econdémica del ga-
nadero y del agricultor es regida por el Derecho Comercial, a pe-
sar de que ninguno de los dos es calificado como ecomereiante por
nuestra ley. Y lo que decimos de estas dos categorias de industria-
les puede extenderse a un sinnGmero de otras actividades econd-
miecas. '

Ante esta verdad irrebatible, jno resulta un anacronismo
mantener la ficeibn de que el Cédigo Civil gobierna la vida juridica
de los no comerciantes? No es preferible romper con una-tradicién
que, puede afirmarse con Vivante (ob. cit. pag. 2) ha sobrevivido a
las causas que la produjeron por la sola fuerza de la inercia?

La unidad legislativa no haria sino confirmar la unidad esen-
cial de la vida econémica, o, lo que es lo mismo, poner en armonia el
derecho con la realidad de la vida.
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Vidari, (**) enemigo irreconciliable de la unificacién, ha pre-
tendido refutar, a nuestro juicio sin eonseguirle, las sélidas razo-
nes de Vivante. Empieza afirmando que el surgimiento del Dere-
cho Comercial y su separacién de] Derecho Civil fueron determina-
dos no sélo por la gran potencia a que llegé el comercio en la edad
media, prln@lpalmente por obra de las ciudades italianas, sino que
también fueron determinadas por la diverse 11,atw'aleza, de las rela-
ciones sociales que aquel,los derechos y sus leyes relativas eran la-
mados a disciplinar. Toca esta objecién un punto que para nosotros
es fundamental en la dilucidacién del problema. Nuestra adhesién a
la tesis de la unidad se funda, prmmpalmente, en que no existe tal
diferencia de naturaleza entre los actos juridicos civiles y los eo-
merciales vy asi lo afirmamos precedentemente (N°. 1. in fine)

Vidari formula aquella afirmacién pero no la demuestra, no
entra a buscar la naturaleza intertor (**) del acto de eomerelo, Cir-
cunstancia que le hace perder todo valor cientifico a la objecion. Méas
atin, el ilustre profesor italiano, contraria aqui sus propias conviecio-
nes. En efecto, estudiando los actos de (‘omerom (*?) sostiene que, en
verdad, entre actos civiles y actos de comercio no existe ninguna di-
ferencia esencial. Como, por su noaluraleza, un aclo, por ejemplo, de
compra venta, de transporte, etc., es siempre substancialmente el
mismo, cualquiera sea la persena que lo prepare y ejecute, va que,
siempre, mediante ese acto, o se tranfiere la propidad de una cosa
de una persona a otra, o se traslada la cosa de un lugar a otro;
por lo mismo, ellog determinan siempre las mismas relaciones juri-
dicas substanciales, tanto si se cumplen por un eomerciante, cuan-
to por un no comerciante. ;Cémo podrla ser de otro modo ¥y ¢dmo
la forma de un acto. o la persona que lo realiza podria mudar la
naturaleza y la substancia de ese acto? Después de otras conside-
raciones, concluye asi: En consecuencia, la distincién entre -actos
civiles y comerciales es toda puramente de forma, de medios y de
fines. )

Nada més eficaz que la propia opinién del citado autor para
destruir aquel argumento con el que se opone a la unificac;i(’m. Agui

(11) ZErcole Vidari. — Contro un Codice Unico delle Obligazioni, Appendice al Corso
di Diritto Commerciale. Vol. 1o, pag. 761, y sgtes. 5% Edic, — Ulrico Hoepl,
Milano, 1900. ’

(12) Tortori: Ob. cit. phg. 188.

(18) Vidari: Corso di Diritto Coram. — ¢it. Vol. 1o, pag. 25.
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el sablo comercialista ha sido victima de su propia condenacién:
“@hi va. fantasticando distinzioni che non esistono nella natura
delle cose e dei fatti sociali, sostituisece le creazioni della propria fan-
tasia alla veritd”’. Son sus propias palabras (ob. cit. pag. 26); él
ha substituido las creaciones de su propia fantasia, a la verdad y a
la realidad de los hechos juridicos. Un ligero andlisis~de los actos
de comercio serd el mejor argumento en favor de nuestra posieion.
;Existe el acto de comercio como una categoria cientifica dentro
del concierto de los hechos humanos susceptibles de producir efec-
tos juridicos? Debemos, ante todo, y para mayor claridad, hacer
notar que cuando hablamos de actos de comercio no nos referimos
a su concepto econdmico, sino al concepto juridico, entre los cua-
les media, por lo menos, esta diferencia: mientras la Eeconomia Po-
litica parte de un punto de vista unitario, vale decir, de un criterio
que le permite generalizar aquel concepto asentindolo sobre una
base tinica — asi por ejemplo, para muchos economistas el comer-
¢io no es sino un fenémeno de intermediacién en la circulacién de
los valores dirigido a facilitar el traspaso de los bienes de los pro-
ductores a los consumidores, de tal modo que siempre que exista
esta intermediacién existe un aeto de comercio — las leyes, en cam-
bio, al determinar cuales son los actos de comercid, no han partido
de un eriterio unitario — me refiero a las leyes del tipo que podria-
mos llamar latino pues otras, eomo las germanicas han partido del
concepto subjetivo de comerciante para caracterizar los actos de
comercio, circunstancia que hace posible una generalizacién sobre
el particular — sino que, después de considerar comerciales todos
los actos que realicen los comerciantes, (salvo la prueba en contra-
rio, Art. 5 del C. de C.) entran en una enumeracién de otros actos
que consideran comerciales objetivamente, esto es, con prescinden-
cia de la persona que los efectfia. De aqui resulta que, — por lo
que hace a nuestro derecho positivo — no existe una nocién uni-
taria del acto de comercio (**), va que es evidente que el legislador
puede ampliar o restringir aquellas enumeraciones, puede conside-
rar comerciales actos que no lo son para la ciencia econdmieca; la

(14) Ageo Arecangeli: La Nozione Giuridica di Commercip, en la Rivista del D. Comm.
e del Diritto Gen. delle Obligazioni, afio 1914. P TI. pag. 581 y sgtes. de-
muestra claramente lo que afirmamos en el texto. Contra Rocco, en el trabajo
antes citado.
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ley, entonces, no considera comerciales solamente ciertos actos que
se encuentran dentro del mareco de una categoria cientifica preesta-
blecida, de modo que s6lo estos pueden calificarse de tales, sino, sim-
pilemente, a todos aquellos actos que el legislador estima propios de
la actividad comercial. Més afin, no s6lo el legislador, siné el intér-
prete puede ampliar la enumeracion legal de actos de comercio en
los casos, como ocurre en Italia y entre noesotros, en los cuales la enu-
meracién legal no es taxativa sindé simplemente demostrativa, de
modo que el intérprete puede, mediante aplicaciones analdgicas, ha-
cer entrar en el nfimero de actos de comercio muchos no enumerados
por la ley. ,

Entonces pues, no hay tal categoria cientifica de actos juri-
dicamente comerciales, que excluya en absoluto determinadas acti-
vidades econdmicas porque sean contrarias a su propia naturaleza;
v si el propio Rocco, que sostiene una tésis opuesta a la nuestra,
afirma que el acto de comercio no es un acto juridico, siné una ac-
tividad economica (*3), ;qué inconveniente puede haber en que el
legislador extienda de una vez por todas la esfera de aplicacién
del derecho comercial a todas las actividades econdémicas? Toda la
materia de Obligaciones en los Coédigos Civiles es de un contenido
esencialmente eeconémico; el derecho del acreedor de una obligacion
es siempre un derecho sobre el patrimonio del deudor () ; es de-
cir que la naturaleza del derecho obligatorio es siempre la misma,
va sea que el acto originario de Ja obligacién quede comprendido den-
tro de los que la ley comerecial considera actos de comercio, o bien sea
de aguellos que caen execlusivamente bajo la actual deseiplina del C6-
digo Civil.

Parece pues, ev.idente, que todos los actos juridicos de igual
naturaleza deben ser regidos por una misma legislacién. Lia unidad
legislativa no serd sino una consecuencia légica de la identidad subs-
tancial de los actos originados en la humana actividad econémiea.
Y ahondando un poco el anélisis podemos afirmar que esa unidad
existe actualmente en nuestro derecho positivo, en una esfera ya bas-
tante grande. En efecto, jen qué parte, el Codigo de Comercio ha
legislado lo relativo a la teorfa general de las Obligaciones? Abso-

(15) Alfredo Rocco. en €l trab. cit. pig. 85. — Afio 1916,
(16) Giovanni Pacchioni. — II Concetto dell’Obligazione, en la Rivista del Diritto
. Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni. — Afio 1924, 12 P. pag. 227.
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lutamente en ninguna. El Cédigo de Comercio sélo ha legislado
sobre algunos contratos que se originan prinecipalmente en la acti-
vidad comercial, pero no ha dicho una sola palabra sobre las obli-
gaciones en general. Ahora bien, en la dilucidacién de cualquier
asunto nacido de un contrato comercial, se hace necesario, con to-
da frecuencia, recurrir a las disposiciones del €dédigo Civil, que es
el tinico que ha reglado la materia de las obligaciones; asi lo orde-
nan el Art. T del Titulo Preliminar y el Art. 207 del €édigo de
Comercio. Y como aquellas mismas disposiciones se aplican a los

negoecios puramente civiles, tenemos, en conclusion, que el Cédigo .

Civil rige, en materia de Obligaciones, tanto los negocios civiles co-
mo los negocios comerciales. ;No es esto unidad legislativa?

Y si la teoria general de las Obligaciones es la misma tanto
en derecho civil como en comercial ; si las cuestiones a ella relativas,
surgidas en cualguier ramo de la actividad humana, han de ser re-
sueltas de acuerdq a los mismos principios, ya que Gnieg es la base
de la cual se parte, jno resulta un anacronismo mantener separado
“en dos Codlo"os lo que la realidad 3ur1dlca ha unido en idénticos
principios? La loglca de los hechos — como dice Cimbali, — se
impone aqui a la del pensamiento, y a los juristas no les queda sino
abrir el ‘eurso a esa terideneia fatal de los t1empos, gile en Un por-
venir no lejano, estd destmada, a tener su coronamlento, poniendo
sobre nueva base organlea todo el contenido del Cédigo de Derecho
Privado. (*7). Volmendo a las objeciones que se han formulado
a lIa teoria de la umdad del derecho privado, examinaremos las del
Profesor Rocco, que, a jjliicio del propio Vivante, son las de mayor
eficacia. (**). Partiendo del ya’rgﬁmento para él fundamental (**)
de que el Derecho Comercial hoy en dia, y de hecho, regula muchas
relaciones que pueden ser perfectamente extrafiag al cbmercio, v
cuando se Ppiensa en la profunda homogeneidad de nuestra consti-
tucién social, donde las varias clases de ciudadanos se encuentran
v se entrelazan trabajando juntos en la lucha por la existeneia, afir-
ma gue ninguna importancia cientifica tiene el hecho de que las

(17) Cimbali. — Ob. cit. pag. 848.

(18) Véase también: Alberto Marghieri: A propoésito della Unificazione del Diritto
delle Obligazioni, en la Rivista del Diritto Comm. e del Di1’ittq Gener. delle
Obligazioni -— Afio 1907, T P. pig. 485.

(19) Alfredo Rocco: Corso di Diritto Commerciale, Parte Generale — Edic. “La ILi-
notipo”. — Padova, 1921. — pig. 65 y sgtes.
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rormas concernientes al comercio y aquellas relativas a la vida el-
vil, sean contenidas en un solo Cédigo o vayan divididas en dos:
el derecho comercial — dice — podria seguir siendo un derecho au-
ténomo y en consecuencia la ciencia del derecho comercial una cien-
cia juridica autémoma, atn cuando las normas del derecho comer-
cial fuesen contenidas en un ebdigo Gnico, juntamente con aquellas
del Derecho Civil de las Obligaciones. .

Pero, la cuestién que se discute no es la de saber si el C6-
digo de Comercio y el Cédigo Civil pueden o no ser encuadernados
juntos, eomo parece presentarla Roceo, sino saber, si los mismos prin-
cipios juridicos que rigen las obligaciones civiles, rigen también las
obligaciones comereiales. Y entonees la cuestién acerca del. perjuicio
que para la ciencia del Derecho Comercial significa la actual separa-
cidn, (*°) mantiene toda su trascendencia.

l Enseguida, el eminente profesor de la Universidad de Pa-
dova, plantea, con gran precisién légica, lo que, a su juicio, forma
el eje central del problema. Lo que ocurre preguntarse, — dice —
para descender a la substancia de las cosas, es si, en el ambito de
las relaciones econémico - privadas existe una categoria de relacio-
nes (aquellas derivadas de la industria comercial y otras que tienen
necesidad de una idéntica o semejante reglamentacién juridiea) lag
cuales necesitan de una disciplina juridica especial, y si, no en
todo, en una gran parte, distinta de aquella de las restantes relacio-
nes econdmieo - privadas. Asi planteado el problema, Roceo estudia,
en forma sintética y blen precisa, la estructura de la industria co-
mereial, para concluir que ésta reclama del Derecho para poderse:
desenvolver: 1°. la mayor simplicidad de formas en la manifesta-
cién de voluntad privada dirigida a la constitucion de las relaciones
juridicas. 2°. la més eficaz tutela del crédito.

En nuestra opinién ninguna de estas dos exigencias son ex-
clusivas de la actividad comercial y en consecuencia no excluyen de
esa misma necesidad a otras formas de manifestacién de la activi-
dad econdémica. Por el contrario, extendiéndolas a todas las activi-
dades econdmico - privadas, el derecho habri realizado una gran
progreso v la economia general habri beneficiado de esa simplici-
dad y de esa mayor tutela del erédito, pues mediante ellos aumen-

(20) Vivante. — Ob. cit. pig. 17, puntunaliza admirablemente estos inconvenientes.
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taria el volumen de las transaceiones patrimoniales, la vida econd-
mica se harfa méas activa, y el aumento de la riqueza serfa asi su
necesaria consecuencia.

Por otra parte, ;qué inconveniente puede haber en que esa
simplicidad en las formas de manifestacién de la voluntad, sea exten-
dida a tantas otras actividades econdmicas que hoy ne entran en
el Catélogo de los actos considerados comerciales por la ley? Si
el Dereclio Comercial, como derecho especial al comercio, surgié y
se desenvolvié, precisamente, porque el derecho comin no ofrecia
ni simplicidad de formas ni tutela eficaz del crédito (), y si las
relaciones econémieq - privadas no comerciales no las exigian tam-
poco, esto no significa que proporcionandoles a estas Gltimas aque-
llas ventajas no sacaran algin beneficio, ni demuestra tampoco que
1no puedan ser suseeptibles de esta mayor simplicidad.

Y por lo que respecta a la necesidad de una eficaz tutela del
erédito para el desenvolvimiento comercial, nadie pretenderid sos-
tener que haciendo extensiva esta tutela a todas las actividades eco-
némieas no comerciales que fuera de duda utilizan el crédito, y en
gran eseala, no se obtenga un gran beneficio y mo signifique un
gran progreso para la economia general de un pais.

Todas esas exigeneias que justificaron, en su hora, la apari-
c¢ién del Derecho Comercial, son reclamadas hoy, en mayor o me-
nor eseala, por toda la actividad econémico - privada. Hacer des-
aparecer, pues, todo el libro de las obligaciones y contratos del Co-
digo Civil para formar, con el concepto del derecho viviente y pro-
gresivo, que es el Derecho Comercial, un Cédigo Gnico de las obli-
gaciones, serd la obra legislativa méis grande que pueda cumplirse
por el Estado contemporineo (22). Se habrian aproximado asi, los
textos legales a la realidad viviente del derecho.

Un argumento, sin duda serio, en contra de la tésis de la uni-
ticacién, podria deducirse de este hecho signifieativo: En Italia,
cuna, puede decirse, de la tendencia unificadora, v en donde la cues-

(21} Rocco: Corso di Diritto Commerciale, pég. 68.
(22) Participan de esta opinién, entre otroes: Umberto Navarrini: Trattato Teorico

Pratico di Diritto Commerciale. — Edic. Fratelli Bocea. — Torino, 1920, Vol.
19, pag. 58 v sgtes. —— Agostino Ramella: Trattato del Fallimento. -— 28, edic.
Societd Iditrice Libraria, Milano, 1915, Vol. 1° pig. 66. — Leone Belaffio: A

propésito della unificazione del Diritto delle Obligazioni nella ‘“Giurisprudenza
Italiana’, afio 1907.
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ti6n ha sido més amplia y eficazmente discutida por ilustres profe-
sores y tratadistas, ese criterio ha sido abandonado por la Comisién
nombrada por el Gobierno para la Reforma del Cédigo de Comer-
cio, en Noviembre de 1919. Esa Comisidn, de la cual formaron par-
te los mas ardientes sostenedores de la teorfa, entre ellos el profe-
sor Vivante que fué su presidente, tornd en consideracién el pro-
blema, pero llegd a la conclusién de que el estado de madurez de
las dos ramas del derecho es muy diversa; y que si se hubiese de-
bido esperar a que el estudio de la teoria general de las obligaciones
y la de los contratos llegara a su plena madurez, se hubiera debido
renunciar a la reforma del Cédigo de Comercia. Por ello la Comi-
£i6n se expidié en 1921, dejando intacto el respectivo contenido de
los dos Cédigos. (%3)

Sin duoda que al estampar esta manifestacién en su ‘‘Rela-
zione’’, Vivante habri sentido, en la intimidad e su conciencia, el
desgarramiento gue provoca siempre el fracaso de una tésis, soste-
nida y defendida con inteligencia suma durante més de un cuarto
de siglo. . Por nuestra parte pensamos que la cuestién de la unidad
del derecho privado estaba ya resuelta por la mencionada Comi-
sién, atin antes de que entrara a tratar el problema: la mayoria
estaba compuesta por distinguidos comercialistas que ya antes, en
libros o monografias, se habian declarado contrarios a la umifica-
cién, de modo que, seguramente, el punto no habri sido objeto de
una discusion larga, sino, tal vez, materia de una simple votacion.
No otra cosa deja suponer la breve referencia de Vivante en su
““Relazione’” ; decir que el estado de madurez de las dos ramas del
derecho privado era’muy diversa, es no decir nada. ;A qué madurez
debia esperarse, cuando desde haecfa més de cien afios se venian es-
tudiando, separadamente, esas dos ramas del derecho y por lo mis-
mo su estudio estaba en plena madurez y cuando de lo finico de
que debia tratarse era de traer al nuevo Cédigo de Comercio toda
la materia obligatoria del Cédigo Civil y la de hacer desaparecer el
dualismo absurdo de contratos idénticos legislados en les dos C6-
digos? Para lo primero, no habia més que un cambio de lugar, pues-
to que todo lo relativo a obligaciones en general es comfn a los dos
Codigos desde la époea en gue el Derecho Comercial se separd del

(23) Progetto Preliminare per il Nuoyo Codice di Commercio. Rdic. Ulrico Hoepli,
Milano, 1922, pag. 200. Relazione del Presidente, profesor Cesare Vivante.
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Civil: aqui nada habfa que unificar; esta unidad ha existido siem-
pre. Y para lo segundo, ;cémo afirmar, sin incurrir en una herejia
juridica, que el estudio de los contratos de compra - venta, de So-
ciedad, de mandato, por ejemplo, no haya sido plenamente hecho
tanto en lo Civil eomo en lo Comercial, y no se hayan palpado, en
mas de cien aflos (partiendo tan solo de la Codificacion. Napoled-
nica) los inconvenientes cientificas y praeticos de esa .dualidad?
Parece evidente que la Comisién italiana no diseutié el asunto sind
que se limity a plantearse el problema y enseguida tomar la vota-
cién a sus miembros. De tal modo pues que, para nuestra tésis, no
es ninguna prueba contraria, el nuevo proyecto de Cédigo de Co-
mercio Italiano, ya que ella no ha sido objeto de discusién; fueron
las opiniones formadas mucho antes las que, en este punto, orien-
taron el proyecto. El asunto vuelve entonces a su estado primitivo
de d!scus—ién deetrinaria. Grave, realmente — aunque lejos de ser
decisivo para nosotros — es el acto porcial de conversion a que ha
sido Hevado, ‘“més por fuerza de la tradicién que por buenas ra-
zones”’, (**) el que en Italia fué, si no el primero el més eficaz y
el que condujo vigoresamente la polémica, (*) el profesor César Vi-
vante. : \
Hace poco tiempo, Vivante hizo pablico (**) lo que €l mismo
llamé ““acto parcial de conversién’’ en el cual declara que, por aho-
ra, la autonomia del Derecho Comereial, lejos de desaparecer debe
mantenerse, ya que la fusiéri de los dos eddigos traeria wun grave
dafio al progreso del derecho privado y & su funcién practiea. La
defensa de clase y el espiritu . de especulacién -— dice &l — impri-
men a la ctividad comercial, un impetu tal de iniciativas y una tal
fuerza de tecnicismo, que no es posible confior ol exdmen del civi-
lista legislador, una materia semejante, que estd en continua evo-
lucién. Una revisién de este enorme material juridico — son sus
palabras — no seria conciliable con el método y con las aptitudes
de los civilistas. La diversa velocidad, — dice finalmente — con la
cual operan aquellas tendencias, — se refiere a las tendencias, para
&1 distintas, del Derecho Civil y del Comercial en su evolucion —

(24) Vivante: ODb. cit. pig. 8.
(25) Roceo: Corso di Diritto Commerciale, pdg. 73. Nota 2.
(26) Vivante: L’Autonomia del Diritto Commerciale e i Progetti di Riforma, en la
' Revista del Diritto Comm. e del Diritto Generale delle Obligazioni, afic 1925.
Ja, P. pig. 572.
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opone un grave obsticulo a la fusién de la doble materia en un
Cédigo tnico de las obligaciones, y se debe reservar al Cédigo de
Comereio la funcién de tejer libremente la trama juridica de su pro-
‘pia materia, pare pasarle después, con cauto discermimiento ol Cé-
digo Crvil.

Sintetizada asi la nueva posicién del ilustre profesor, debe-
mos declarar, con todo el respeto y la modestia a que nos obliga
puestra desigual posicién intelectual frente a los problemas de la
ciencia juridica, que sus argumentos no han conseguido conmover
en lo mas minimo toda la fuerza doctrinaria y préctica de los fun-
damentcs con que expuso, hace ya cerca de treinta afios, el proble-
ma de “‘L’unitd del Diritto Privato’’. Por el contrario, sus nue-
vas ideas vienen, alin mas, en apoyo de la teoria que defendemos.
El error consiste, a nuestro juicio, en el método que ha de eondueir
a la unificacién. Vivante entiende, si no interpretamos mal su pen-
samiento, que seria necesario ir modificando los coneeptos en que
se apoyan los eivilistas para formar la teoria general de las obliga-
ciones hasta conseguir asemejarlos a los conceptos generales de la
ciencla del derecho comercial, para, recién entonces, pasar la ma-
teria comercial, con tanto discermimiento, al Codigo Civil. Y en esto
estd el error; el procedimiento debe ser el inverso: incorporar al Co-
digo de Comercio todo lo relativo a obligaciones del Derecho Civil,
que, al fin, no serfa — como antes dijimos — otra cosa que un eam-
bio de ubicacién puesto que hoy son esas mismas disposiciones las
que rigen la actividad comercial y la vida eivil, y juntamente con
esta materia, pasar todos aquellos contratos que ya no huifiésen si-
do legislados por el Coédigo de Comerecio, eliminando los z{?ﬁe estu-
viesen comprendidos en éste. Nada mds habria que hacery nada
mis sencillo 'y econforme con la realidad de la vida juridiea, que
hoy nos revela la completa absorcién de todas las reglas destina-
das a regir las nuevas formas de actividades econdémico - privadas,
sean o 1o comereiales, por un Cédigo de Comercio. Y si pareciera
impropio o demasiado restringido llamar a esta eomplicacidn siste-
mética de normas juridicas, ‘“Cédigo de Comercio”, eimbiesele e!
nombre por el de ‘‘Cédigo de la Vida Econbémica’’, y se habra cor-
tado, con eficacla cientifica y practica, el nudo del problema. Una
vez hecho esto, una vez unificada por completo toda la materia obli-
gatoria del derecho privado, ya no habria ningln inconveniente en
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dar un paso més, y formar lo que fuera la aspiracién de un gran
pensador: El Cédigo de Derecho Privado Soeial. (27)

En conclusién pues, la parcial conversién de Vivante, no de-
be hacernos abandonar el eamino de la unidad; menos atn cuando
& mismo reconoce, que todavia hoy considera que la fusién sea un
deber del que estudia y del que ensefia, un deber cientifico y di-
dactico, porque la ciencia y la escuela deben tender a construecio-
nes completas; v considera que también es un deber de la justicia,
porque la Magistratura no puede cumplir su funcién social, si no
aleanza el equilibrio de los intereses aproximando los Tnuevos que se
persiguen, a los ya consolidados en el Derecho Civil. (%)

3°. — Los inconvenientes que en la aplicacién del derecho de-

rivan de la actual separacién, se palpan a cada instante en el ejer-
- cicio profesional. En primer lugar, alli donde no existe la jurisdie-
‘ 16n tnica para las causas civiles y ecomerciales, es necesario hacer,
i ,en‘f;éaaai caso, una’f delicada investigacién, tormento de la escuela y
de la curia (29), para saber a cual de las dos jurisdieeiones corres-
,pondé. De aqui resultan enormes dafios para la economia de los
juicios, ya que muchas veces debe aventurarse en una larga y costosa
controversia jurisdiccional antes de entrar al fondo de la cuestién.
Es cierto que este mal desaparece con la unificacion de las juris-
diceionies, pero ésta, a su vez, acarrea nuevos incomvenientes; el
Juéz que se encuentra frente a un litigio debe empezar hacierdo él
mismo aquella’ investigacién de limites para saber cudl de los dos
Codigos:.es el que rige el caso, si el Cédigo Civil o el de Comercio;
y, m61gs mal, si acertase en la fijacién de las fronteras; pero es
lo cier s que no siempre acierta, v lo comtn es que al juzgar la eau-
sa haga prevalecer disposiciones del Derecho Civil atin cuando la
realidad de la cuestién discutida sea de indole Comercial y existan
en el Cédigo de Comercio preceptos expresos que la resuelvan.

No es comin en nuestros jueees, eomo no lo es en los espe-
cialistas del Derecho Civil, el concepto exacto de la posicién que el
Derecho Comercial ocupa frente al Derecho Civil. No siempre com-
prenden que el Derecho Comercial, como derecho especial, que si

(27) Cimbali: Ob. cit. padg. 3856. En igual sentido: Tortori: Ob: cit. pig. 225 y
sgtes. '

(28) 'Vivante: I’Autonomia del D. Comm. etec. Riv. 1925, piag. 572.

(29) Vivante: L’Unitd del Diritto Privato ya citado, pdg. 1.
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bien forma parte del sistema total de derecho privado, actta, a veces,
con normas completamente nuevas, diversas de las correspondientes
normas del Derecho Civil y muchas veces completamente opuestas; y
que en estos casos tales normas substituyen para la materia eomer-
cial las normas y prineipios del Derecho Civil (3°), o mejor afin,
las derogan (Art. 1°, Titulo Preliminar del C. deC.). Y esta in-
comprensién conduce a sostener absurdos eomo este, que nos ha ocu-
rrido en un caso profesional: Fl Art. 445 del Cdédigo de Comercio
dispone que en lag liquidaciones de Sociedades Comerciales en que
hubiere menores interesados, proeederian sus guardadores con pleni-
tud de facultades, como si obrasen en negocio propio y que todos
los actos que practicaren a nombre de sus pupilos seran vélidos e
irrevocables. Esta disposicién, evidentemente excepeional, deroga
cualquier disposicién en contrario del Cédigo Civil y consecuente-
mente queda modificado el régimen de representacién de los inca-
paces establecido por este Cddigo. (*). Sin embargo y a pesar de
la claridad del precepto, estamos discutiendo y se sostiene con todo
ahineo por un eivilista, que es indispensable, para la validez de un
contrato de liquidacién de Sociedad Comercial por fallecimiento de
un socio que ha dejado hijos menores, la intervencién de la autori-
dad judieial. El error no puede ser més evidente; el Cddigo de Co-
merecio, en las materias que él ha reglado, es perfectamente sobera-
no y nunes la doctrina comercialista ha tenido la menor duda al
respecto. Pero es el caso que, error y todo, la discusion esteriliza el
trabajo v ocasiona gastos y dilaciones de todo punto perjudicial.
Existen en el Cédigo Civil buena cantidad de principios opues-
tos a los consagrados por el Cddigo de Comereio: el pacto Comisorio,
de regla para todos los contratos comerciales (Art. 216 del C. de
C.) no existe en general en el Derecho Civil sino euando las partes
expresamente los hubieran eonvenido (Art. 1204 del Cédigo Civil) ;

(20} Roceo: Corso di Diritto Commerciale, citado, pag. 48/9.—Vivante: Trattato, citado,
pag. 45. L. Franchi: en el comentario al Codice di Commiercio, redactado por
un Colegio de Jurisconsultos. Edic. Fco. Vallardi, Milano. Vel. I°; pig. 4/5.
-— Navarrini: Ob. cit. Vol. Ic, pig. 51 y sgtes.
(31) Juan B. Siburu: Comentario del Cédigo de Comercio Argentino, 22 Ed. V.
Abeledo, 1928. — Tomo 'V, pig. 325. — Ramén 8. Castillo: Curso de Dere-
cho Comercial, Ed. “Ghio”, 1926, Tomo III, pag. 343. — Carlos C. Malaga-
rriga: C6d. de Comercio comentado, Vol, VII, Ed. Lajouane, 1917, pig. 412/3.
Una opinién contraria a la sostenida en el texfo, aunque expuesta con cierta ti-
midez, como si se dudara de su fundamento, profesa Segovia en su Explicacién
v Critica del nuevo Cédigo de Comercio de la Rep. Arg., Vol. I, padg. 500.
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y de aqui derivaré casi siempre una larga e inoficiosa discusién acer:
ca de la naturaleza civil o comercial del contrato para saber si puede
o no demandarse su resolucién. La compra-venta de cosa ajena,
valida para el Derecho Comercial. (Art. 453 del C. de C.) es nula
para el Derecho Civil (Art. 1329 del C. C.). Ahora, supéngase que
un individuo contrata la venta de dos cosas ajenas, una con un co-
mereiante y otra con quién no lo es: qué razén fundada pudo con-
ducir al legislador a declarar valida la primera y nula la segunda
venta? Francamente no se advierte cuil puede ser el fundamento
de esa disparidad, menos atin cuando se piensa que la misma finali-
dad pudo perseguir en la compra, el comerciante y el que no lo es.
Pero lo grave del caso es no s6lo su faz tedrica, sino que puede lle-
var a una diseusién largé, y estéril para establecer si la compra que
i el comeremnte es realmente una operacion comerelal ya que

‘dad de la venta gracias al anacronismo de un sistema
una. doble leo'lslaelon para contratos de idéntica natu-
raleza.. El 1 andat@, en principio, gratuito para el Derecho. Civil,
(Art 1871) se ‘presume siempre- oneroso para el Derecho Comercial
(Art. 221 del C. de C.)sla sohdarldad de regla para todos los con-
tratantes de una So, edad colectlva comermal no existe para las
Sociedades  civiles sino, cuando hublera sido expresamente pactada
(Art. 1747 del C. Civil). . El TInstituto de la Quiebra, en fin, casi
ignoradoe por las legislaciones elvﬂes _constituye una valida garantia
para log acreedores del comerciante;’ seglin el Cédigo de Comereio.
(*2). Y asi podriamos multiplicar los ejemplos de este dualismo
inexplicable entre las des ramas del Derecho privado, que tanto da-
fio causa a la economia de los juicios ¥y que es origen de disputas
estériles entre las partes, y de infitil recargo para la administra-
eibn de justicia.

4°. — Um argumento que no ha olvidado casi ningunoe de los
escritores que sostienen la tésis opuesta a la unidad del derecho pri-
vado (), es el relativo al cardcter esencialmente internacional del
derecho comerecial,, en franea oposicion con la naturaleza territorial

(32) Cimbali: Ob. cit. pag. 860.
(88) Marghieri: en el trabajo citado en la Rivista di Diritto Commerciale, pig. 497.
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del derecho civil. Aquél tiende a int;arnacionalizarse por lo mismo
que sus normas rigen una clase de actividad que no conoce fronte-
ras y que en todas partes origina anélogas necesidades; éste,ﬂen
cambio, se halla subordinado a las costumbres y particularidades
sociales de cada pueblo, gobierna relaciones vinculadas a su propié
estructura orgénica, y presenta, asi, diferencias fundamentales con
el derecho civil de los.demés paises. En tal situacién — se dice —
el movimiento de unificacién que desde mediados del siglo XIX
constituye unc de los signos caracteristicos de la legislacién llama-
da a regular el trifico y la circulacién de los bienes, encontraria
graves dificultades y abstdculos insuperables. Pero al formularse
esta objecién se olvida con criticable ligereza que lo que se trata
de unificar, es precisamente, la materia que en los dos Cddigos re-
gula las mismas relaciones juridicas, esto es, las que se originan en
el trafico y circulaciéon de los bienes y valores.

Aparte de que — segin ya dijimos — en todos los paises
de doble legislacién la materia de Obligaciones en general estd uni-
ficada, puesto que el Cddigo Civil es el tnico que la contiene, y se
apliea a las relaciones comerciales, a que otra cosa que no sea al
movimiento de valores econdmicos se aplica la materia contractual
contenida en el Cddigo Civil? Y tratdndose de la circulacién de los
bienes, puede hablarse de particularidades sociales, de idiosinera-
cia y de estructura social? No es en todas las partes del mundo el
afan hacia un mejoramiento de la propia economia el que mueve a
los hombres a la produceién y al trafico de los valores? Lejos de
haber en todo esto diferencias esenciales, hay una tendencia uni-
versal a la unificacién de métodos y procedimientos mediante la
adopeién de aquellos mas adecuados a la finalidad econdémica que
se persigue. Todos los hombres de negocios, cualquiera sea el pafs
que habiten, procuran adoptar aquellas practicas desenvueltas en
los paises de una mejor y méas adelahtada organizacién econdmiea;
ge va produciendo asf, y casi insensiblemente, una verdadera unifi-
cacién en la manera de operar el trafico de los bienes y valores, y
en las costumbres y préeticas de la vida econémica. De tal modo
que la unificaeién internacional del derecho privado, en esta rama,
encontraria, en la semejanza de habitos, su mejor apoyo.

Entonces pues, la unidad del derecho privado interno en ma-
teria de obligaciones, no puede ser ningin obstidculo a la unifica-
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¢ién internacional de esta parte del derecho. La mejor y méis efi-
caz demostracién de lo que afirmamos, nos la" han dado, reciente-
mente, Francia e Italia, que, por obra del Comité de Pumidn legis-
lalive entre Nations allices han llegado a formular un proyecto de
ley uniforme sobre obligaciones y contratos.

Hace poco méas de diez afios, en 1916, un antiguo Ministro
del Gobierno Italiano e insigne jurisconsulto, Vittorio Seialoja,, to-
mé la iniciativa de fundar y organizar un Comité que se encargaria
de proyectar la unificaciéon de la legislacién civil de la Naciones
aliadas y amigas, en materia de obligaciones y contratos. La idea
fué acogida con entusiasmo en Francia y enseguida se fundd el
Comaté de UUnidn legislalive enire Nations Alliees del cual forma-
ron parte, entre otros eximios maestros del derecho, Liarnaude, Ca-
pltant, ¥ Cohn, por parte de Fran(na A%oh Bonfante y De Rug—

despues de la ouerra Polonla ¥y el Perd, todas las cuales para sim-
phflcar la. tarea del. Comité; dieron a éste mandato para redactar
el pl'oyecto gque luego seria sometldo a los demas Estados que que-
sieran adherirse.

. Con una profunda conviceién de la bondad de la obra em-
pefiada, aquel Comité trabajé durante varios aflos, hasta que en
Marzo de 1927 di6 término a sus tareas, dejando concluido un pro-
yeeto completo de legislacién e¢ivil uniforme sobre Obligaciones y
Contratos. Es decir, que esta m@terié, en los Cdédigos Civiles de
Francia. Italia y demés paises que se adhieran, contendri idénti-
cos preceptos legales. Ha sido obsticulo, en algin momento, para
liegar a la unifieacion, lo que se ha dado en llamar, caricter na-
cional del Derecho Civil? Muy lejos de ello. Asi nos lo dice un
miembro ilustre del Comité, el profesor Alfredo Ascoli, quien, en
una sesién solemne que realizé la Societé de Jiegislation Comparée,
de Paris, en honor de la delegacién italiana a dicho Comité, al dia
siguiente de haber dade término al proyecto de legislacién unifor-
me, (15 de Marzo de 1927), se expresé en los siguientes términos:
‘“Liorsque nous nous sommes rencontrés, croyez vous que les Ttaliens
aient été d’an coté at les Francais de l'autre? Croyez-vous que,
pour gagner quelque chose, ils ont discuté les uns contre les autres,
comme ce - la se fait méme dans les grandes eonventions de La Ha-



ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928

—24

ve ou chacun des pays representes avait quelques principes 4 faire
valoir et a opposer aux représentants des autres pays? Rien de
tout ce-la ne s’est produit chez nous. Il y a vingt - quatre heures;
nous avons discuté une question de preseription; M. Colin etait
d’accord avec M. de Ruggieri et moi j’etais d’aceord avee M. Capi-
tant et avec M. Larnaude. Je ne vous repporterai pas ce qu’a été
notre discussion, mais je puis dire que nous sommes toujours grou-
pés sans aucun prejigé de nationalité...... et sans aueun preja-
gé d’école. (**)

He ahi, en sintesis admirable, la prueba elocuente de que
s¢lo los prejuicios de nacionalidad o de escuela, pueden oponer una
valla a la tendencia unificadora del derecho privado en el orden
internacional ; pero esa barrera no existe para los grandes juristas
que encaran la solucién del problema libres de los prejuicios que
nyblan la inteligencia y ahogan la voz de la razén y de la ciencia.

En la misma sesién de la Sociedad de Legislacion Compara-
da a que antes hemos hecho referencia, M. Larnaude, el ex-Decano
de la Facultad de Derecho de Paris, refiriéndose a la obra realizada
por el Comité, decia: Quant a nous nous ferons avee aux la partie
des Obligations et des Contrats, ¢’est a dire, la partie qui vraiment
peut étre considerée comme pouvant s’unifier le plus facilment,
car c’est elle qui est en quelque sorte la substance des relations
entre les peuples, ee que j'appelle le Droit des Affaires. Y esta ex-
presién con que M. Larnaude califica el derecho de las Obligaciones
y de los contratos, ese derecho que él considera eomo la substancia
de las relaci~nes entre los pueblos, no es tanto o més apropiada
para calificar el conjunto de normas que rigen las relaciones crea-
das por el ej«ereicid de la industria comercial, propiamente dicha?
Y si tanto el derecho de las obligaciones como el derecho comercial,
forman en realidad, un verdadero Droit des Affaires, parece légico
que una misma legislaeién sea la* que contenga este Droit des Affai-
res. La unificacién interna del Derecho Civil y Comercial no se-
ria sino una consecuencia de la idéntica naturaleza de las relaciones
econdémicas gobernadas hoy por los dos Cédigos.

Se ve, pues, que del caricter internacional del derecho comer-
cial, participa, en forma absoluta, el derecho Civil en la rama de obli-

(%4) Ver Bulletin Mensuel de la Societé de Legislation Comparée. Nos, 4-6. Avril-
Juin 1927. pig. 218.
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gaciones y contratos; y si la unificacién de este Gltimo es ya casi uns
realidad en el orden internacional, mucho menor esfuerzo con igual
beneficio para la ciencia, y para la préetica del derecho, demanda-
ria la unificacién de ambos, en el orden interno de un pais.

5°. — El estudio que precede nos lleva a la conclusién de
que, mientras se mantenga la actual division del derecho privado,
el derecho comercial no dejard de ser un derecho fragmentario y
particularista en cuyo estudio va casi siempre olvidada la teoria
general de las obligaciones; un derecho a cuyo derredor se amalga-
man una serie de institutos nuevos, muchos de ellos ajenos a la ver-
dadera aetividad eomereial, sin sujecién a un principio general que
los gobierne a todos. El Cédigo de Comercio seguird siendo un cé-
digo de clase, cuya armadura profesional lo pone muchas veces en
: oposmlon con: Tas” ‘exigencias de una extricta justicia. El contraste
a duahdad leo'lslatlva la unidad esencial de nuestra vida
ee nomlca subsistird con” ev1dente per;]ulclo para la ciéneia del de-
recho En eamblo, aproximando los Institutos que hoy encuentran
SR dlsmphna en ambos Codlgos, y fundlendolos en un Cod1go Uni-
¢o; e llegara eomao “dice Vivante, a una construeeidn juridica mas
perfecta. - La obra reunida de cuantos se afanan en la ‘investiga-
cién del derecho privado, condueird a una elaboracion cientifiea ‘mas
alta, donde la masa enorme de los Cédigos y leyes especiales, que
ahora parece impedir la formacién de un derecho cientifico, serd
simplificada con la conquista de principios y definiciones que Po-
drén reemplazar a una infinidad de reglas dispersas y repetidas en
forma ineonsulta en nuestras leyes. (*°)

(85) Vivante: IL’unitd del Diritto Privato, en Trattato, ob. cit. pig 19.
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CAPITULO II
LA QUIEBRA Y EL CO_NCURSO CIVIL DE ACREEDORES

6) : Algunos antecedentes histéricos. — 7) : Estado gctual de la le-

gislacién. — 8) : Concepto econdémico y juridico de la Quie-
bra, y su identidad con el Concurso Cwil. — 9) : La tutela
del crédito. — 10) : Contradiccion cientifica e inconvenientes

prdcticos que resultan de limitar la falencia a los comerciantes.
— 11) : El derecho argenting. — 12) : El Concordato. —
13) ,: La unificacion legislativa.

6. — El concepto de que los bienes del deudor constituyen
la garantia comtn de los acreedores, v el principio de la ejecucién
de las obligaciones por equivelente, no nacibé sino en una época ya
avanzada del derecho. Es que, en realidad, se trata de una con-
cepeidn juridica algo compleja (%¢) que no podia aparecer sino en
una fase ya evolucionada de la vida del derecho. Asi se explica co-
mo, en el periodo de la Ley de las XII Tablas, no se tuviera en
cuenta sino la persona del deudor y cuando éste no cumplia sus
obligaciones, era sobre su cuerpo y mno sobre sus bienes, sobre lo
que podian accionar sus acreedores. Seguramente no habrin sido
muchos los casos en que los acreedores hayan usado del derecho de
repartirse en porciones el cuerpe-de su deudor, y talvez, como. dice
Vivante (7), el precepto habrd quedado en la préctica una mera
amenaza ya que la ejecucién habria quitado todo valor al cuerpo
del deudor. Pero es lo eierto que ese procedimiento era adecuado al
concepto rudimentario de las obligaciones que entonces tenian los
Romanos, concepto segiin el cual la obligacién no era sino un vineu-
lo que ligaba la persona del deudor, una forma de sometimiento fi-
sico, esto es, de un derecho del acreedor sobre el cuerpo de su deu-
dor, derecho constituido a objeto de obtener del deudor mismo, el
dinero que él debin. (%)

Ese procedimiento armonizaba, segin decimos, con las ideas

(26) Rocco: Il Fallimento: Teoria Generale ed origine Storica. Hdic. 1917, Fratelli
Bocea ,

87) Vivante: 11 Fallimento Civile. — Apendice al Trattato di Diritto Comm., pig. 825.

(88) G. Pacchioni, — En la Rivista del Diritto Comm. citado, pig. 212.
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dominantes entre los Romanos de aquella época que no veian, en
la obligacién, sino las personas del deudor y acreedor; quizis — vy
esto es lo probable — esa forma de subordinamiento fisico, la idea
de que el deudor podia ser aprehendido.y su cuerpo repartido entre
sus acreedores en proporcidn a sus respectivas aecreencias, no ha-
bré sido, en la préectica, sino un medio indirecto de obtener la eje-
cucion con los bienes del deudor, ya que éste para escapar a la
ejecucién, habria tratado de enajenar lo necesario para obtener el
dinero (iue debia entregar a su acreedor. Obrando la disposicién
legal sobre la voluntad del deudor en forma de amenaza de un do-
lor fisico se habrd conseguido indirectamente, lo que, en un estado
méas avanzado de la vida juridica se obtuvo directamente: hacer que
el patrimonio del deudor sirviera a cubrir sus propias obligaciones.
De todos modos era ya el procedimiento de las XII Tablas un me-
dio de ejecucion colectiva, en el cual se mantenia la igualdad entre
los acreedores, repartiendq el cuerpo de su deudor en forma propor-
cional al monto de los respectivos créditos. Se trata, eso si, de un
procedimiento Substancialmente privado, de un régimen de auto -
defensa, si bien controlada y regulada por la autoridad pﬁblica‘ (39

Cuando, eon el progreso de las concepeiones 3ur1d1cas la sim-
pheldad primitiva de eonsmlerar la obligacién ecomo un vineulo ab-
Solutamente personal y directo del deudor respecto del acreedor,
fué substituida por la idea de que la prestacién que formaba el ob-
jeto de la obligacién podia ser obtenida indirectamente, mediante
ejecucién sobre los bienes del deudor, el procedimiento de la Ley
de las XII Tablas fué reemplazado por el Instituto de la missto in
bona’ debitoris, primero como un medio, coactivo para inducir al deu-
dor a entregar la, prestacién debida, y luego, si este se mostraba re-
caleitrante, se completaba eon el instituto de la wvendictio bono-
rum. (%) Por el primero se ponfa al acreedor en posesién de los
bienes de su deudor, para procurar asi, que éste, ante la violencia
que tal hecho le significaba, cumpliese la obligacién, Era siempre
un medio de coaccién sobre la voluntad, y si este medio no produ-
cia el efecto esperado, el segundo instituto completaba el procedi-
miento: los bienes eran entregados a un tercero (bonorum emptor)

(89) Rocco: I1 Fallimento, pig. 154.
(40) Ramella, ob. cit. pég. 27.
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quien, en forma semejante a la de uwn sucesor universal, adquiria
los bienes y se haefa cargo de las deudas. Pero, como es natural,
no hubiera sido facil encontrar una persona que se hiciera cargo
de las deudas sino cuando los bienes que se le entregaban hubieran
sido suficientes a cubrirlas. De aqui que los acreedores se encon-
traban en la mnecesidad de no pretender del sucesor la parte de sus
créditos que eventualmente excediese del valor de los bienes. (%*).
En estos dos institutos se encuentran las fuentes més importantes
para el desenvolvimiento ulterior del Imstituto de la Quiebra. En
ellos se encuentran, efectivamente, consagrados los principios de
universalidad en la ejecucién v del econcurso de todos los acreedo-
res con igualdad em el tratamiento, que son las caracteristicas maés
salientes de la moderna institucion de la falencia. (*?)

Posteriormente, la venta en block de los bienes del deudor
fué reemplazada por la venta en detalle (bonorum distractio) he-
cha por un curador, nombrado por los acreedores reunidos en asam-
blea, y en publica subasta, a beneficio siempre de todos los acree-
dores que concurrian a hacer efectivos sus derechos sobre el pre-
cio, en igualdad de tratamiento, salvo las causas legitimas de prefe-
rencia. Después de la venta los acreedores conservaban sus derechos
para exigir la parte no cubierta de sus acreencias, a menos que hu-
biesen convenido en un concordato (pactum de non petendo), en el
cual la mayoria no obligaba a la minoria disidente. (**). He ahj,
un esquema de lo que hoy constituye la Institucién de la Quiebra.

Ficilmente se advierte después de la sintesis histérica que he-
mos referido, que en las ejecuciones colectivas, ya fueran sobre la per-
sona o sobre los bienes del deudor, no se hacia distineién alguna en-
tre deudores comerciantes o no comerciantes; el procedimiento co-
lectivo se aplicaba a todos los deudores y en beneficio de todos los
acreedores. Y se expliea que asi ocurriese. Ya dijimos en ¢l Capi-
tulo I, N°. 1, que los romanos no conocieron la (divisién del derecho
privado en las dos ramas de Civil y Comerecial, de modo que, siendo
un mismo derecho el que regia para comerciantes y no comerciantes,

(41) TRocco: Il Fallimento, pag. 147.

(42) Ramella, ob. ecit. pag. 27. — Ch. Lyon Caen et L. Renaunlt. — Traité de
Droit Commercial. 4# TRdic. Librairie General de Droit et de Jurisprudence. —
Afio 1914, Vol. VII, pig. 6.

(43) Vivante: Il Fallimento Civile. — Ap. cit., pig. 325.
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uno mismo debia ser, también, el procedimiento de ejecucidén contra
los deudores remisos en el cﬁmplimie,nto de sus obligaciones. Pero,
ni alin después de haberse establecido aquella separacién del dere-
cho privado, se limit6 el instituto de la quiebra a los comerciantes;
en efecto, en los Estatutos de las Ciudades Italianas no se hacia
distincién alguna de deudores, y todos, cualquiera fuese la activi-
dad a gue se dedicaban, podian ser declarados en quiebra a instan-
clas de un acreedor. (**), Igual coneepto fué mantenido en la or-
denanza francesa de 1673, que fué la primera que redujo a sistema
las reglas sobre la falencia, segtin los principios de los Estatutos
Ttalianos. Allf no se establece ninguna distincién y, por el contra-
rio, algunas de sus disposiciones revelan que la ordenanza se apli-
caba indistintamente a comerciantes y a los no comerciantes. (*°)

Fué recién en el Cédigo Francés de 1807, redactado a base
de aquella ordenanza, que se introduce la limitacién de este Imsti-
tuto a los que ejercen el comercio. (*°). Y esta restriceién pasé
luego del Coédigo Francés a la mayoria de los Coédigos de otras na-
elones que siguieren aguel modelo. '

7. —La legislacién contemporanea sobre coneurso de acree-
dores, en lo relativo a la extensién de sus disposiciones a las distin-
tas ecategorfas de deudores, puede dividirse en dos grupos: (47):
El grupe latino que comprende los Cédigos de 'C,omerciio Francés,
Ttaliano, Espafiol, Argentino v todos los de las naciones Sud Ame-
ricanas; y el grupo Anglo - Germéanico, que invelucra las legislacio-
nes Inglesa, Alemana, Awstriaca y Norte Americana.

Las del primer grupo contienen en sus respectivos (odigos
de Comercio (con excepeién del Brasil que no ha incluido en su ae-
tual Cédigo la parte de Quiebras) un libro especialmente destinado
a las Quiebras y aplicable tan sblo a los comerciantes; hacen asi, de
esta institueidn, nacida para la tutela de los acreedores, un institu-

(44) Ramella: ob. cit. pig. 35. — Roceo: Il Fallimento, pag. 202, Ch TLyon Caen,
et L. Remault, ob. cit. Vol. VIL, pag. 7.

(45) Ramella, ob. cit. pig. 40. — Ch. Lyon et L. Renault, ob cit. Vol. VII, pig.
11/12.

(46) Ch. Lyon Caen et L. Renault, ob. cit. Vol. VII pag. 21 — Navarrini, ob,

cit. V¢l. VI, pag. 12.

(47) Creemos innecesario seguir aqui la divisién, ya cliasica en la doctrina, de las le-
gislaciones sobre quiebras en tres grupos: el Francés, el Germénico y el Anglo-
Americano, ya que para nuestro ohjeto solo existen los dos grupos gue mencio-
namos en el texto.
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to propio del Derecho Comercial. La concurrencia de los acreedo-
res de los no comerciantes no ha sido materia especialmente reglada
en la legislacion de fondo y se encuentra diversamente legislada en
los Cédiges proeesales.

En Ttalia y analogamente también en Francia, no existe un
procedimiento ecolectivo contra el deudor no ecomerciante. (*%). Allf
cada acreedor puede iniciar ejecuciones parciales contra su deudor,
ejecucion que no comprende sino determinados bienes y mno todo el
patrimonio del obligado. Del producide de esta ejecucién pueden
partieipar todos los acreedores, pero no les es permitido intervenir
en el procedimiento, sino al sélo efecto de repartirse el valor reea-
bado en la venta del bien que ha sido objeto de la ejecucién. Este
" procedimiento presenta, como se ve, una doble caracteristica: 1°: Bs
una ejecucién espectal, que ecomprende, no todo el patrimonio, sing
determinadoes bienes del deudor. 2°: Es una ejecucién universal, o
a base de inclusién, esto es, que comprende a todos los acreedores,
v es eonducida en favor de todos ellos. (*%)

Se combinan asi, como dice Rocco, dos principios que en si
mismos no armonizan mucho: la especialidad del elemento patrimo-
nial realizado, y la universaltdad de los acreedores participantes as
producido. De modo pues que, sobre el precio de los bienes suje-
tos a cada ejecucién parecial se abre un concurso, al cual son admiti-
dos con ignales derechos todos los acreedores no munidos de un pri-
vilegio de cualquier género; se tienen, pues, tantos procedimientos
parciales de concursos, cuantas sean las ejecuciones iniciadas. (°°)

Este procedimiento, como es natural, estd muy lejos de cons-
tituir una garantia para los acreedores, y lejos también de hacer
efectivo en todos sus aleances, el principio establecido por los Arts,
2092 - 2093 del Cédigo Civil Francés, v 1948 -1949 del Cédige €i-
vil Ttaliano, de que el deudor responde de las obligaciones countrai-
das con todos sus bienes y que éstos constituyen la prenda o garan-
tia eomin de todos los acreedores. Hs eierto que todos los que ten-
gan derechos creditorios contra el deudor, pueden concurrir al pro-

(48) Rocco: I1 Fallimento, pig. 95, — Roberto Parry: E! Concurse Civil de acree-
dores y la extincién de las Obligaciones. — ¥dic. Cony, 1921, pig. 28/4.

(49) Rocco: Il Fallimento. Pag. 96.

(50) Rocco: Il Fallimento, pag. 97. — Parry, ob. c¢it. pag. 29. — Navarrini, ob.

eit. Vol. VI, pdg. 15/16.
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ducido de las ejecuciones parciales; pero es lo cierto también que
no siempre llegan a su conocimiento las noticias de que tales eje-
cuciones se hayan iniciado, por la deficiencia del sistema de publi-
ceidad, y en tales casos; el que ha iniciado el procedimiento puede
muy bien cobrar integramente su crédito y los demés quedar bur-
lados en la garantia que les acuerdan los citados articules de las
leyes de fondo. (°*). De ahi que, en Italia especialmente, se ha
levantado desde hace ya mucho tiempo, una tendencia bastante gene-
ralizada entre los tratadistas, sosteniendo la necesidad de extender a
los no eomerciantes el mismo procedimiento colectivo creado para
los comerciantes. (°%). Y la Comisién nombrada por el Gobierno en
1919, para la reforma del Cédigo de Comercio, habia resuelto acon-
sejar que se dicte una ley uniforme para los concursos civiles y co-
merciales. %), ‘

- En Espaﬁa se ha establecido el econcurso civil de acreedores
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con disposiciones semejantes a
las del Oddigo -de Cemercic sobre la Quiebra, en cuanto a la con-
currencia de los aereedores, forma de distribucién del producido de
los bienes, ete. pero de menos eficacia en lo que respecta a las san-
ciones contra el deudor de mala fé. Ba misma ley instituye tam-.
bién el concordato, con el cual se pone término al juicio de con-
CUTSO,

En nuestro pafs no existe una ley comin a todas las Provin-
cias que legisle sobre la concurrencia de los acreedores en los bie-
nes del dgudor comdn no comerciante. La materia ha sido aban-
donada en los Cédigos de fondo, y considerdndola como cuestién
puramente procesal, las Provineias han incluido en sus respectivos
Cédigos de Procedimientos, disposiciones relativas al concurso eivil
de acreedores. Se trata de una legislacion en absoluto deficiente,
que, segln veremos mas adelante, dista mucho de ser eficaz para
garantizar a los acreedores sus derechos al patrimonio del deudor
coman. ‘

(51) Navarrini, Vol. VI, ob. cit., pidg. 15. -— Ramella, ob. cit. Vol. I, pag. 11.
(E2) TFreole Vidari: Corso di Diritto Commerciale, cit. Vol. VIII, Ne. 4302, — Vi-
vante: Il Fallimento Civile, ne! Trattato cit., pdg. 882. — Ramella, ob. cit. Vol.

1, pags. 64/5.
(53) Ver la ‘“Relazione” del Presidente de la Comisién, profesor Vivante, en Progetto
Prelim. cit., pig. 201.
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Las legislaciones que hemos comprendido en el segundo gru-
po, representan un evidente progreso sobre las del primero, puesto
que consagran una verdaderd proteccién del crédito, contra cual-
quier clase de deudor. En ninguna de ellas se establece distincién
entre deudores comerciantes y no comerciantes, alcanzando, en con-
secuencia, a todos éstos, las disposiciones reglamentarias del con-
curso de acreedores.

En Inglaterra, la Ley de 1883, mantuvo el criterio de la de-
1869, en cuanto somete a todos los deudores al juicio de Quiebra,
sin distincién entre comerciantes y no comerciantes; més aln, su-
primié las disposiciones que en esta tltima eran especiales para
los comerciantes, estableciendo asi una completa igualdad de trata-
miento para las dos clases de deudores. (°*). Esta ley ha sido
parcialmente modificada en 1885, y en 1890, pero sin alterar lo fun-
damental del sistema por ella establecido, siendo la més importante
la modificacién introducida por la ley de 1890, que establece una
diferencia marcada para ciertos efectos, entre bancarrota fraudu-
lenta y quiebra debida a circunstancias desgraciadas. (°°)

La Ley de Bancarrotas de los Estados Unidos de América,
tampoco hace distineién entre comerciantes y no comerciantes. Con-
forme a lo dispuesto por la Seccién 4, toda persona, exeepto las
Corporaciones Municipales, ferroviarias, de Seguro o bancarias, tie-
voluntariamente su quiebra; para gue la quiebra pueda ser decla-
rada a pedide de un acreedor, es necesario que las deudas no sean
inferiores a mil délares, (°¢) de modo que los pequefios deudores
quedan excluidos de la guiebra involuntaria, pero pueden, volun-
tariamente, solicitarla. Hsta Ley, de aplicacién en todo el territorio
de los HEstados Unidos, ha sido inspirada en el concepto de gue el
deudor que cae en estado de quiebra constituye siempre una fuerza

(54) Ch. Lyon Caen et L.. Renault, ob. cit., Vol. VII, piag. 42. -— Parry, ob. cit.,
pag. 37. -— Ramella, ob. cit. Vol. I, pdg. 50. — Ch, Lyon Caen — Loi
Anglaise sur la Faillite du 25 Aot 1883 — Pag. XXIII, Intr.

(55) Ramella, ob. cit. Vol. I, pdg. 49. — Lyon Caen et L. Renault, ob. ¢it. Vol.
VII, pag. 42.

(56) Eduarde M. No6n: Ley de Bancarrotas de los Estados Unidos de América. —
Editor José Tragat, 1918, pig. 98. — Ramella, ob. cit. pag. 51. —
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econdmica ponderable que el Estado debe cuidar en beneficio del
interés social; de ahi que se permite el concordato con efecto res-
pecto de todos los acreedores cuando fuera aceptado por la mayo-
ria de los acreedores que representan mayoria de capitales; y de
ahi también el derecho que acuerda al fallido para solicitar su re-
habilitacién después de un mes de declarada la quiebra, siempre
que no haya incurrido en algunab de lag faltas que la misma ley
sanciona. Con esta disposicién se da satisfaceién al concepto inspi-
rador de la iey: permitir que un hombre que ha sufrido un grave
contraste en su actividad econdémica pueda reconstruir su patrimo-
nio a base de trabajo, sin tener la preocupacién de sus deudas an-
teriores; la rehabilitacién produce, pues, la extineién de las nbliga-
uones Esta ley tlene muchos puntos de seme,]anza con la Ley In-

'bunales por un termmo de dos afios, y con fun-
& élonés de pura v1<rllanc1a los acreedores designan también uno o tres
Sindicos, que so1 los encar@ados de hqmdar los bienes de la masa
¥y dlstrlbulr el dWldendo que corresponda. (°%)

La legislacion alemana sobre Quiebras, si bien responde a
una concepeidn doctrinaria distinta de la Inglesa y Norte Ameri-
cana, tiene con éstas de comfGn, que comprende en sus disposiciones
a todo deudor, sea o no comerclante, si bien contiene para estos ul-
timos disposiciones especiales de un mayor rigor, sobre todo para
los casos de fraude.

El Derecho Comercial Alemén, orientado en un concepto
francamente diverso del Francés, Italianc y del nuestro, es un de-
recho de pura esencia profesional; el C6digo de Comercio no rige sino
para comerciantes, quedando excluidos de sus disposiciones los que,
sin serlo, contraten con un comerciante o los que realizan acciden-
talmente algln acto de comercio. Es este un sistema esencialmente
subjetivo, en el cual no entran los actos comerciales llamados obje-

(57) Ramella: ob. cit., pig. 53.
(58) Naén: ob. cit., pdg. 136.
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tivos en la doctrina francesa e italiana, (°°) que es también la doe-
trina que informa la divisién de los actos de comercio en nuestro
derecho mercantil. El Cédigo de Comercio Aleméan ha redueido
pues su campo de aplicacién a las relaciones nacidas entre comer-
ciantes y con motivo de su comereio, es mas que un Cédigo de Co-
mercio, un Cédigo de los Comerciantes. ’

Reducida  asi €l 4rea jurisdiccional del derecho mercantil,
paralelamente el derecho comfn o derecho Civil, extiende su impe-
rio al mayor ntimero de ciudadanos; se produce de este modo, y
aungue no con toda amplitud, la unidad del derecho privado, ya
que éste somete a su jurisdiecidon toda clase de relaciones, civiles y
comerciales, ya sean originadas entre personas no comerciantes, o
entre éstos y comerciantes, excluyéndose tan solo las que se pro-
ducen entre comerciantes. (°%). Ante tal sitmacidn, pues, era légico
que la ley que rige la insolvencia econdmica prescindiera de ‘toda

(59) DLorenzo Mossa: 1l Progetto Austro-Tedesco di un Codice di Commercio, en la
Rivista del Diritto Commnerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni, afio
1921, I» P., pagina 316 y siguientes; y del mismo profesor, en la misma Re-
vista, afio 1926, I= P., pégina 233 y siguientes: I Problemi Fondamentali del
Diritto Commerciale. .

(60) El profesor de la Universidad de Padova, Alberto Asquini, anglizando reciente-
mente el estudio critico que sobre el Proyecto de nuevo Cédigo de Comercio para
Jtalia ha realizado Lorénzo  Mossa, y refiriéndose a la tesis de este profesor de
que el Derecho Comercial debe ser tan sdélo el Derecho de las Empresas Comer-
ciales eliminéndose del Cédigo toda referencia objetiva a los actos de comercio —
tal cual ocurre en el Derecho Aleman — afirma también que esta tesis condu-
ciria al Cédigo Unico de las Obligaciones, ya que la organizacién comercial pro-
fesional que quedaria, no seria suficiente para fundar un sistema anténomo de
derecho. Coincide pues, con el concepto que acabamos de enunciar respecto del
derecho alemin. En el mismo trabajo — que lega recién a nuestras manos —-
después de haber escrito la “Introduccion” de esta monografia, Asquini estudia
igualmente la tesis del profesor Mario Rotondi desenvuelta también con motivo
de un estudio eritico sobre el proyecto Italiano, en el cual Rotondi se declara
partidario de la Unidad del Derecho Privado, y afirma que debe Hegarse a ella
por el mismo camino que nosotros hemos insinuado mas arriba -— en el No. 2
in fine — esto es, trayendo al Cédigo de Comercio la total disciplina de las
Obligaciones; extensién estda que, segiin el mismo autor, tiene ya una amplia
manifestaciéon en el citado proyecto, con una larga serie de disposiciones propias de
la materia. obligatoria en general. Es realmente grato para nosotros constatar
esta coincidencia con el distinguido profesor, més adn cuando este recoje la
causg del Cédigo tdnico de las obligaciones — son las palabras de Asquini — pre-
cisamente cuando ella ha sido abandonada por el Maestro que con mayor vigor
y con mayor autoridad, la habja pregonado en Italia. Ver el trabajo de Asquini,
en la “Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni”,
mes de Octubre de 1927, 18, P., pag. 507 y sgts.: Codice di Commercio, Codice
dei Commercianti, o Codice Unico di Diritto Privato? ’
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distincién de clase; prescindiera de la condicién de las personas pa-
ra, tomar tan solo en cuenta la situacién de un patrimonio: cuando
este patrimonio fuera impotente para mantener un cardcter de
: prenda comin de los acreedores, cuando no respondiera a la nece-
saria igualdad que debe existir entre éstos, ese patrimonioc debia
ser sometido a un procedimiento de liquidacién que hiciera posible
la paridad de derechos entre los que habian contribuido a formarle;
de ahi pues, que, con este criterio, que es el mas apto a protejer los
derechos creditorios, los alemanes hayan dictado su' Ley de Quiebras
comfin para todos los deudores.
Aparte de esta ejecucion colectiva de los bienes del deudor,
establecida para los casos de insolvencia o desequilibrio econdémico,
elde cho aleman reglamentsa también otra forma de ejecucién, la
vidual- para el easo de solvenela 0 equﬂlbrlo econd-

em‘re deudores comermantes vy no comerciantes; el de-
' subsutuye la dl@tmelon més raelonal y clentlflea en:

temendo €l deudor blenes suflclentes con qué cubmr SUS deudas
ningan “perjuicio e ocasiona. a los demés acreedores; y para la se-
gunda; organiza- el. procedimiento eolectivo propie de las quiebras.
La éjecueién individual, que es la ejecucién ordinaria, aplicable, se-
gun decimos, a los casos de solvenecia, es un procedimiento a buse de
exclusion, es decir, se trata de un procedimiento que sélo comprende
determinados bienes del deudor y no tode su patrimonio, y es con-
aueido en favor del acreedor ejecutante, con exclusién de todo otro
aereedor. (°1). Este procedimiento, completamente distinto del que
existe en Ttalia y Francia, segiin vimos anteriormente, es semejante al
del juicio ejecutivo que organizan las leyes procesales en nuestro
pais.

En Austria, la ley de Quiebras de 1868 inspirada en la le-
gislacion francesa, era una ley especial para los comerciantes; los
muchos afios que llevaba de vigenecia habian revelado a los juristas
austriacos, €] atraso en que vivian acerea de esta materia de impor-
tancia capital en el desarrollo de la actividad econdémica; ellos ha-

(61) TRocco: Il Fallimento, pig. 91/92.
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bian podido apreciar la evolucién del régimen germénico, en progre-
siva renovacién, y también la de los regimenes francés e italiano
que tenlan con el de Austria muchos puntos de contacto v muchos
principios comunes. De tal modo pues que, no obstante las excep-
cionales circunstancias politica e internacional porque atravesaba,
Austrla dicté en 1914 una nueva ley sobre coneursos, que entrd en
vigor el 1°. de Enero de 1915. La nueva legislacion, siguiendo la
benéfica influencia de la ley alemana, representa un gran progreso
sobre la anterior. En primer lugar ha suprimido toda distincién
acerca de la clase de deudores y somete a su imperio tanto a los co-
merciantes eomo a los no comerciantes. Bl concordato, que antes
solo era permitido a los comerciantes, estd ahora instituido con ca-
racter preventivo en beneficio de todos los deudores, con tal que
hayan procedido de buena fé; a este efecto, los jueeces tienen facul-
tad de negarle aprobacién al concordato, cuando las eondiciones del
deudor no aseguren su cumplimiento. Una novedad esencial de esta
ley, la constituye la nulidad conque sanciona los derechos de pre-
ferencia o privilegios adquiridos en los sesenta dias anteriores a la
apertura del concurso ya sea que la adquisicién de este privilegio
se haya producido a consecuencia de una ejecueién iniciada, o se
trate de una garantia acordada exprofeso por el deudor. (%). Aus-
tria tiene pues, una legislacién moderna, que garantiza con la ma-
vor eficacia los derechos de los acreedores y que puede ser imitada
con ventaja por nuestro paist yva que representa la sintesis de una
larga experiencia v observacién de la actividad econdémica de un
pueblo de progreso y de intensa vida comercial e industrial.

Finalmente, Suiza, que ha dado el mejor y méas valioso ejem-
plo de coordinacién de la unidad esencial de la vida econdmica con
la unidad legislativa del derecho privado, tiene también una ley
de quiebras que comprende a cualquier deudor insolvente, sea o 10
un profesional - del comercio. La ley Suiza sobre persecucién por
deudas y quiebras, permite ser declarado en quicbra: a): a los
comerciantes; b): a los no comereiantes que hayan usado de la fa-
cultad de hacerse inscribir en el Registro de Comercio; ¢): a eual-
quier deudor, civil o comercial, cuya residencia se ignore o que se

(62) Ver: TII Nuovo ordinamento concorsuale in Austria, en la Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni, afic 1915, 12 P., pag. 251.
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haya fugado, o que se haya hecho culpable de fraude o substrac-
cién de bienes. (°%).

De la relacion que acabamos de hacer, acerca del est
actual de la legislacion extranjera sobre concursos, podemoé’
ducir esta econclusién: Las Naciones de una vida comercial ¢
dustrial més aetiva, y adelantada; las Naciones donde la econo
mia pablica y privada, es un ejemplo de organizacién, y donde 1
funcion del crédito se estima como la base misma de toda la aetivi
dad econdémica, han consagrado la unidad legislativa para concurs
sos, unidad gue no es sino un aspecto de la més amplia y f_uﬁda-
mental unidad del derecho privado. (%).

La superioridad de estas leyes sobre las del tipo latino es evi-
dente el credlto encuentra en ellas una proteccwn eficaz, y el prin-

el Goblerno Itaha o ‘para la reforma del Cédigo de Comercio, que

fdespues ¢ estudlar el problema de la unificacién, resolvié aconse-.
jar la saneién ‘de una ‘ley: de quiebras que comprenda por 1g11a1 a
'iniles V. (;Qme'reiantgs., Tal es el estado actu:al de la cuestion, en
cuyasen’dafteﬁdrén ‘que entrar todos los paises que aspiren a una
ampiia ¥ segura tutela del erédito.

8.—La actividad econdémica en el mundo moderno, no se
desenvuelve sino mediante el apoyo que le presta el erédifo; su or-
ganizacién constituye la base de todo el desarrollo comereial e indus-
trial de un pais, es decir, de los dos principales faetéres de la ri-
queza pablica y privada.

El erédito que ha sido, con acierto, considerado como una
forma. particular y perfeccionada del cambio econdmico, (%) en el
cual la prestacién de una de las partes es actual, y la contrapres-
tacién de la otra, futura, es decir, que corre un intervalo de tiem-

(63) Ramella: ob cit. Vol. I, pdg. 45 -— Ch. Lyon Qden et L. Renault, ob. cit.,
Vol. VII, pag. 44.

(64) Tsta unidad ha sido también establecida en Rusia, donde el (édigo Civil rige
igualmente a los comerciantes, y s6lo excluye las relaciones agrarias, las nacidas
de la locacién de fuerzas obreras y las relaciones de familia que son regidas
por Cédigos separados. Art. 3°, del Cédigo Civil de la Reptibligue Socialiste
Federative des Soviets de Russie.

(65) Rocco: Il Fallimento. ob. cit., pdg. 3.
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po entre prestacién y contraprestacién, presupone la existencia ac-
tual en el que recibe el erédito, de un bien en potencia, esto es, de
algo econdémicamente realizable a la época del vencimiento de la ope-
racién, a la época en que debe efectuar la contraprestacién equiva-
lente al valor que reeibié con anterioridad. Es la espectativa actual
de un bien futuro, de parte del que ha de recibir, lo que determina
a la otra parte a otorgar el crédito. Cuando del crédito se dice, — es-
cribe Roceo — que él es un cambio de bienes presentes con bienes
futuros, se entiende, simplemente, que el cambio se produce éntre
un bien que el dador del crédito tiene ya a su propia disposicidn
v un bien que el que recibe el crédito no fiene aln a su propia dis-
posicidén, o sea entre un bien ya realizado y un bien realizable en
el futuro; pero no se pone en duda que, desde el prineipio, el bien
debe presentarse como realizable o disponible en el futuro. (°¢)

En todo este mecanismo, y si bien el dador del erédito tiene
slempre en cuenta la perspectiva de su deudor en un bien futuro,
—Ilo que en concepto de Roecco, demuestra que siempre hay un ele-
mento real aGn en el lamado crédito personal — interviene con
fuerza dectsiva, la confianza que el solicitante del erédito haya sa-
bido inspirar al otorgante; v esta confianza se presenta siempre a
la eonsideracién del dador del crédito, bajo una doble faz: primero,
en relacién a las condiciones de moralidad del que recibe, de las
cuales en todo caso, aquel induce que éste ha de hacer cuanto le
sea posible por obtener el bien que necesita en el momento de sa-
tasfacer la contraprestacion a que se obligd; y en segundo lugar,
la posesién actual de bienes realizables en ¢l futuroe, o la capaecidad
productiva del recibidor que le permita adquirir, para la época
conveniente, el bien con que debe satisfacer la espectativa del acree-
dor, ya que el hombre, econdémicamente considerado, es también un
capital produetivo de nuevos valores.

Ahora bien, euando la perspectiva de realizacién que existia
en el que reeibid el crédito llega a satisfacer la espectativae del acree-
dor, la eontraprestacién se cumple y entoneces el cambio a erédito
ha funcionado normalmente. (®7). A la inversa, cuando aquella
perspectiva se ha desvanecido, ya sea porque desde un principio no

\

(66) Rocco: Il Fallimento, pag. 4.
{67) Rocco: Obh. cit., pag. 5.
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pudo existir — y entonces ha habido engafio para el aereedor, (por
eso dijimos que las condiciones de moralidad del que recibe forman
un elemento de apreciacién para el que otorga el crédito, puesto
que cuando esas condiciones existen no puede producirse el caso
que enuneiamos) — 0 ya porque eircunstancias eventuales las han
hecho irrealizables, entonces el funcionamiento del meecanismeo cre-
ditorio se vuelve anormal, “‘el ecambio a crédito no puede perfec-
cionai;se — dice Roceo — y se produce asi una perturbaecién que
se llama, precisamente, Quiebra.”’

Para que pueda afirmarse que esta situacién anormal se ha
producido, no basta el sélo hecho de no satisfacer oportunaments
la contraprestacién, sino que es necesario que ese incumplimiento
derive de una imposibilidad econdmice, de insuficiencia del medio

,'e_ e resultar que, muchas veces, el que recibié el
ienes que excedan del valor de sus deudas y encon-
argo, en estado de falencia por la imposibilidad ac-
sos. 1enes en forma que le resulte apta a cumplir
tacion. Y puede ocurrir también que un deu_dof ten-
‘ pas omuy =§uperi‘6r a su aetivo y continfie, a pesar de todo,
dffohtand(? ‘el 6ump1imient0 de sus obligaciones; ya sea porque haya
sabid‘b Qman_tener a base de engafio y simulagién, esa apreciacién -ge-
neral. (social) asi de sus actividades ocultas como de sus cualidades
v aptitudes personales que hacen confiar en la aectividad futura
de un patrimonio y de su buen empleo, (*®) que es en lo que con-
siste el crédito, ya porque vaya realizando sus bienes y transfi-
riendo asi la pérdida de los acreedores actuales en los acreedores
futuros, en euyo caso, a pesar de cumplir sus obligaciones el deu-
dor se encuentra igualmente en Quiebra. Dsitinta es, entoneces, la
falencia, del equilibrio o desequilibrio patrimonial.

En definitiva, podemos fijar el concepto econdémico de la
quiebra, siguiendo las sabias ensefianzas de Rocco, como la situa-
cién de aquel que, habiendo recibido una prestaciéon a erédito, no
tiene a su disposicién, para ejecutar la contraprestacién, un valor
suficiente, realizable en el momento en que esta contraprestacién

(68) Gustavo Bonelli: Del Fallimento, en ¢! Commentario al Codice di Commerciq re-
datto da un Collegio di esimi Giureconsulti, 2. edicién. Vallardi, 1923. 12. par-

te, pagina 5.
»
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debe ser cumplida. La Quiebra es, pues, un estado de desquilibrio
entre los valores realizables y las prestaciones a cumplirse. (°°).

El concepto econémico de la quiebra que dejamos establecide,
es 86lo comprensible de la quiebra de un eomerciante, o abarea, por
¢l contrario, a todo deudor? He ahi un problema que interesa, a
nuestro objeto, resolver, pafa lo cual plantearemos, como previa, es-
ta cuestién: el crédito comercial es de naturaleza distinta al crédite
que llameremos civil? El erédito no es, desde luego, sino un tené-
meno econdmico; y para la ciencia de la Economia Politica el cré-
dito se considera como una sub-especie del ecambio calificada por
la circunstancia de que una prestacién actual debe ser satisfecha
mediante una contraprestacién futura, esto es, que siempre un in-
tervalo de tiempo divide la prestacién del que acuerda el crédito
de la contraprestacién del que recibe. El fenémeno se produce enton-
ces con prescindencia de la condicidon profesional de los que intervie-
nen Para la ciencia econémica la importancia fundamental del eré-
lito radica en lo que antes hemos llamado su normal funcionamien-
to: cuando el que recibe la prestacién la reintegra en su oportuni-
dad, el erédito ha cumplido su funeién econémica, es decir, ha
funcionado normalmente. Esto se advierte en cualquiera de las dis-
tintas clases de erédito, ya sea el crédito comercial, el erédito agri-
cola o el llamado crédito de consumo. Kl comerciante que usa del
crédito lo hace en vista de una inversién atil del valor que recibe,
tiene en mira hacerle producir nuevos valores: por ejemplo, cuan-
do descuenta pagarés en un Banco, lo hace con el objeto de movi-
lizar esos valores y hacerlos producir un mayor interés que el que
paga el Banco, invirtiéndolo en nuevas operaciones comerciales.

Y desde que al vencimientc se encuentra en situacién de cum-
plir su contraprestacién, (siempre que no lo haga por medios frau-
dulentos) es porque el crédito ha llenado su finalidad econdmica.
El agricultor que usa del crédito ya sea solicitando dinero a ilos
Bancos para el levantamiente de su cosecha o ya comprando a pla-
zos al comerciante log Gtiles y provisiones para el personal que ocu-
pa, lo hace también con la finalidad econémica de obtener el pro-
ducto de su explotacién industrial. Y euando a la época en que
debe satisfacer la contraprestacién ha realizado los valores necesa-

(69) Rocco: Il Fallimento, paginas 5/6.
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riog, es prueba también de que el crédito ha.llenado su funcién.
Finalmente, el mismo proceso se advierte en el llamado crédite de
consumo, el que la clencia écondmica mira con més disfavor, Tl
gue utiliza un valor recibido a crédito para un objeto improduc-
tivo, (comprarse una obra de arte, por ejemplo) lo hace teniendo
en cuenta, que su personal actividad productiva ha de permitirle,
contar a la época del vencimiento, con los valores necesarios para
cumplir con su acreedor; y éste también acepta desprenderse de un
bien actual en miras 'de un bien futurc porque cuenta con los ele-
mentos de apreciacién a que antes nos hemos referido: moralidad
del recibidor, y su estado patrimonial o condiciones de produetivi-
dad. De modo que, cuando a la época establecida, el deudor satis-
{ace la contraprestacién a que se comprometid, ca}be afirmar que
también aqui el erédito ha llenado su finalidad econdémica, es decir,
ha funcionado normalmente.

Esto es lo que en el desarrollo del fenémeno creditorio inte-
resa a la ciencia econdémica. El proceso que sigue desde los preli-
mingres 4 su otorgamiento (anilisis, por el que ha de acordar el
erédito, de los elementos conque cuenta su futuro deudor) hasta
el momento de cumplirse la contraprestaciéon del que recibié, (rea
lizacion del bien que existia en polencia a la époea del otorgamien-
t0) es exactamente el mismo en cualquiera de las tres categorias de
erédites a que nos hemos referido. Se trata, tan solo, de distintas
modahdades de un mismo fenémeno, que no alteran su substancia.
No hay pues, diversidad de naturaleza en las operaciones de erédi-
tos, seglin sean o mo comerciantes. Para la ciencia econdmica pro-
duce iguales efectos el incumplimiento de una deuda comereial que
el de una e1v11 talvez, en sus alcances préictieos sean més graves,
las faltas de cumphmlento de las obligaciones comerciales, pero es-
to no serfa una consecuencia de la distinta naturaleza de las ope-
raciones de crédito, sino, simplemente, de la mayor extengion eon-
aue se usa del erédito en la vida comereial, y del mayor nimero de
personas vineuladas. por esta actividad.

De cuanto acabamos de decir, resulta evidente que siendo la
quiebra un fenémeno que resulta del anormaltfu‘nciona’mienm del
crédito, el estado de quiebra existe siempre gue esa anormalidad se
produce, es decir, siempre que exista un desequilibrio entre los va-
lores realizables y las prestaciones a cumplirse, cualguiera sea la
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ecndicién profesional del deudor. Como hecho econémics — diee
Rocco — la falencia no es un fendémeno propio de determinada es-
pecie de produccién, méis de la industria comercial que de la ma-
nufacturera o de la agricola; ese hecho, que es una perturbacion
de la economia creditoria puede verificarse vy se verifica en cual-
quier actividad donde se ha usade el cambio a erédito. (7). La
quiebra entonces, como fendémeno eeonémico, es exactamente lo mis-
mo en ¢l comerciante vy en el no eomerciante,

Se ha sostenido, sin embargo, por juristas de gran relieve,
que entre el crédito comereial y el crédito eivil existen diferencias
importantes que justifican un distinto tratamiento legal. (™). la
civeunstancia de que el comerciante, en el desarrollo de su aetivi-
dad intermediaria entre productores y consumidores, haga uso del
erédito en mayor eseala y con méas amplitud; y el hecho de que en
el otorgamiento de créditos al comercio se tenga més en cuenta que
cen los otros el elemento personal, las condieiones. de puntualidad, y
las perspectivas de negocios luerativos, es lo que sirve de base a
la distincién. Eg, sobre todo, — dice Bonelli — la conducta del co-
merciante lo que da vida o lo que mata el erédito, su modo de com-
portarse en las operaciones de intercambio cdntractual, Ia precisa
observancia de los plazos en el pago de las obligaciones. () Pero,
cbservamos nosotros, estas mismas condiciones, no se exigen, acaso,
en €l otorgamiento de créditos a los no eomerciantes? No es exacto
que la puntualidad en los pagos sea solo una condicién exigible en
el erédito comercial; por el eoh;crario, si se observa lo que ocurre en
la realidad de ias transacciones, es igual, sino mayor la exigencia
de esa condicién para con los no comerciantes; respecto del comer-

(70) Rocco: Fallimento, pag. 8, y agrega estas importantes consideraciones: Non
ocorre neppure che al credito st ricorra sistematicamente, ne e wvero' ché solo di
fronte a. una pluralita di operazioni di credito il fenomeno possa verificarsi.
Vero® é invece che la possibilitd del fallimento ecompagna ogni operazione di ere-
dito anche isolata; lo squilibrio tra le prestazioni da eseguirsi e le attivitd a quella
scadenza realizzabile, pué verificarsi anche se la prestazione wsia ‘una sola; &
decisivo unicamente il fatto che i valori realizzabili, per quanto numerosi, hon
riescano a farvi fronte. Certo, come fenomeno inerente allo scambio a credito,
il fallimento sard pid frequente é pid importante la ove il credito & pit usato
(come p. e. & nellindustria commerciale) ; ma nella economia odierna, che &
tutte le sue manifestazioni essenzialmente creditoria, il fenomeno si verifica in
ogni specie di produzione e presso tutte le categorie di produttori.

(71) Ludovico Mortara: Commentario al Codico.—

(72) Bonelli: ob. cit., 18 P. pag. 7.
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ciante se confia mucho en su habilidad para los negocios, en su ca-
pacidad para apreciar el estado del mercado, las condiciones de la
plaza y el crédito se acuerda, especialmente, en vista de ¢stas eon-
diciones. Es cierto que la puntualidad es un indicio favorable, pe-
ro le es tanto en una como en otra clage de deudores. Los Bangue-
ros, por ejemplo, que son los verdaderos agentes del erédito, no ha-
cen distincién entre el ecomerciante y el que no lo es, para juzgar
de sus condiciones morales y de su estado patrimonial o capacidad
produectiva ; ellos juzgan de la persona con prescindencia de su pro-
fesion y i para alee tienen en cuenta ésta, es al solo efecto de apre-
clar su influencia en la integracién de aquellos elementos: morali-
dad ¥ capacidad pairimonial o productiva. No pucde, entonces,
te 'd‘erse wna linea de diferenciacién econdmica entre el erédito
’ - se destina a otras necesidades, Y tan es esio
elli, sostenedor de la idea de ial diferen-
ehe "'d‘arse’ a la distineién entre insolven-
jemplo, del punto de vista de sus con-
'racter demasiado -absoluto, como si se
n \tetmas Al eontrario, — diee —.la dis-
men‘re qecundama ¥ expresa, rlada mas

t : -;dpreuaclon (™). Y
insolyencia eivil ¥ comer-
echo, la impotencia de un
‘eravén,; es porque tampoco
fento .del. comerciante y el del

o

Si las-condiciones de: existencia - de+la- insolvencia civil y co-
mercial son las mismas, es porqué en los dos casos se ha producido
idéntica situacién ; y si la masa de los créditos que va a sufrir los
efectos de la insolvencia ha tenido un -idéntico proceso de forma-
cién, — seglin vimos anteriormente — no se vé con qué elementos
pueda fundarse una distineién entre créditos comercialés y civiles
y menos atin cuando de lo gue-se-trata, es de lo relative al trata-
miento legal de ese estado de insolvencia, o mejor, insuficiencia de
bienes actualmente realizables.’ (")

(73) DBonelli: ob, cit., 12, P, pig. 8.
(74) Sobre esta cuestién volveremos nuevamente mis adelante (Ne, 10).
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Cuando el normal funcionamiento del crédito ha sido alte-
rado; cuando la espectativa del dtorgante del erédito ha resultado
defraudada, ya sea por causas pre-existentes a la constitucion de
la relacién creditoria (supuesto en el cual el acreedor ha sido en-
gaflado) por causas sobrevinientes, (") (fracaso de las perspecti-
vas de realizacién oportuna de los bienes necesarios, en el deudor),
o0 por causas puramente transitorias, (olvido, negligencia o capri-
cho del deudor), se produce una perturbacién en la economia cre-
ditoria que reclama la intervencién del Estado, eomo érgano del de-
recho, para obtener una de estas dos eosas: o el restablecimiento de
la normalidad funcional del crédito, o la liguidacién definitiva del
patrimonio cuya impotencia ha ocasionado la perturbacién. Lo pri-
mero puede conseguirse cuando las eausas que han produeido la
anormalidad son puramente transitorias, como cuando el deudor
por olvido, negligencia o capricho, ha dejado de satisfacer la con-
traprestacion a que se oblig, no obstante contar con el valor ne-
cesario a tal objeto. Para estos casos, que por lo general no inte-
resan a la economia phblica por cuanto sus efectos sdlo repercuten
en el limite reducido de und hacienda privada, el Estado tiene or-
ganizado un sistema de proteccién individual que pone al servieio
del aereedor para que éste sea satisfecho en la prestacidn que le
es debida. Mediante ejecucién en los bienes del deudor aquél eonsi-
gue, por via de equivalente, la prestacién que éste debié hacerle;
con ello, las cosas vuelven a su estado normal y el funcionamiento
del cerédito ha recobrado su ritmo habitual. En estos casos, la tutela
juridica del Estado no interesa sino al acreedor insatisfecho y los
demés acreedores permanecen ajenos por cuanto teniendo el deu-
dor comtn bienes suficientes a cubrir sus deudas, el cobro que uno
de ellos haga, no modifica la situaeién patrimonial del obligade.
Cuando la intervencién del Estado se reclama para llegar al se-
gundo objeto que hemos enunciade, esto es, la ligquidacién defini-
tiva del patrimonio del deudor, entoneces la tutela juridica la cum-
ple el Estado mediante la organizacién de un procedimiento co-
lectivo, de un procedimiento que permita hacer efectiva la par con-
ditio creditorum. Esto se presenta como una necesidad en los casos
en que las causas originarias del anormal funcionamiento del cré-

(75) DRocco: 11 Fallimente, pég. 9.
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dito no son ya, transitorias, sino derivadas de circunstancias més o
menos duraderas, que nc admiten una solucién parcial; euando, en
una Ppalabra, aquel gqne ha recibido una prestacién a crédito, no
tiene a su disposicién, para ejecutar la contraprestacién, un valor
suficiente, realizable en el momento en que esa eontraprestacién se
ha hecho exigible. ("¢). Producida esta situaeibén, el deudor se en-
cuentra, econémicamente, en estado de quiebra, y este estado no
prddﬁce tan solo consecuencias individuales, sino que, aparte de
involucrar en sus efectos a todos los acreedores del fallido, extiende
su perjudicial influenecia a la economia phblica, en virtud de la ley
de encadenamiento del erédito, que hace repercutir aquel efecto en
una serie indefinida de otros patrimonios y llega a veces, hasta pro-
vocar Verdaderas crisis. - ("7). El Estado por. intermedio de su 6r-

( 2111terv1ene entonces 1o para prevemr esas sRuacmnes

cidn. del procedlmlen 0 colectlvo, que reumendo en wna sola masa
todos “los bienes- del deudor, los enajena para hacer efectivo el
conoeido. prineipio’ de que esos bienes forman la prenda comtin de
sus aereedores, y eolocéndo luego a todos estos en un pié de per-
feeta igualdad, — salvo las causas de legitimhas preferenciag — dis-
tribuye entre ellos el producido de la enajenacién. Y la tutela del
orden publico se obtiene mediante las sanciones penales estableci-
das eontra el deudor, gue, culpable o fraudulentamente, ha dadoe lu-
gar a ¢ue su patrimonio caiga en estado de quiebra.

El Estado intervieue, entonces, para garantizar ese doble or-
den de intereses, y lo hace, no en forma arbitraria ni obedeciendo
a procedimientos ocasionales, sino siguiendo las reglas preestable-
cidas por su organizaecién juridica: el eonjunto de normas de de-
recho que regulan el hecho econdémico de la falencia, se denomina,
juridicamente, quiebra. (%) »

Este concepto responde, como se advertird al concepto eco-

(78) Rocco: 11 Fallimento, pdg. 6. .
(77) Rocco: Fallimento, psg. 10. — Ramella, ob. ecit., pag. 3. — Benelli, ob. at.
pag. 3.

(78) Rocco: TFallimento, pag. 11.
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némico de la quiebra que hemos expuesto precedentemente, en el
cual hemos considerado este fenémeno con un criterio esencialmente
cbjetivo, derivado de un estado patrimonial y no del estado eeond-
mico de una determinada clase de personas.

Veamos, ahora, si el econcepto juridico de la quiebra se adapta
a toda clase de deudores, sean o no comerciantes, para lo cual, par-
tiendo del principio de que el Fstado debe intervenir reglamentando
lo pertinente al fenémeno econémico de la falencia, estudiaremos si
el fundamento y objeto de esa intervencién es el mismo, ya sea que
el duefio del patrimonio en estado de quiebra ejerza ¢ no el co-
mercio. '

Dentro de la organizacién juridica sobre la cual reposan las
sociedades eivilizadas, la efectividad de un derecho privado no pue-
de obtenerse por medios propios, sino mediante la intervencién de
la autoridad eoactiva, del Estado: y esta. coaceidn actha siempre,
unas vecdes directamente poniendo al servicio del individuo titular
del derecho los 6rganos de la fuerza fisiea, otras indirectamente,
actuando sobre la voluntad del sujeto pasivo, el cual, seguro de
que su negativa a satisfacer el hecho o la prestacién a que se obli-
g6 le traerd aparejadas las sanciones legales del caso, se somete y
da satisfaccién al derecho de la otra parte. Ahora bien, cuando se
requicre la intervencién directa de la fuerza coactiva del Estado
para obtener el cumplimiento de una obligacién, no es ya para ejer-
cer violencia sobre la pérsena del obligado, sino para obtener, in-
directamente sobre sus bienes, lo que él no ha satisfecho directa-
mente. La intervencion del Estado es asi, esencial, y constituye la
base de la existencia de todo sistema de derecho positivo.

La proteceién de los derechos privados es una de las funcio-
nes primordiales del Estado moderno, de modo que cuando esa pro-
teceién es reclamada por uno o varios individuos, el Hstado debe
ocurrir, por medio de sus érganos adecuados, y prestar la coope-
racién requerida. Y es, precisamente, en cumplimiento de esta fun-
cién que el Estado intefviene en el patrimonio de un deudor eco-
némicamente fallido, para protejer a los acreedores, y permitir
que éstos hagan efectivas por equivalentes las prestaciones que
aquél no satisfizo. La proteccion de los derechos del acreedor, el
principio general de que el deudor responde con todos sus bienes
al cumplimiento de sus obligaciones, o de que éstos constituyen la
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prenda comun de sus acreedores, y la necesidad de hager efectivos
esos principios, es el fundamento de la intervencién del Hstado y de
la ejecucién forzosa de los bienes del deudor fallido.

Este fundamento, como es fécil advertirlo, no admite dis-
tinciones de elase entre los deudores ¥ lo mismo sirve para inter-
venir una hacienda comercial que el patrimonio de uno no co-
merciante.

El objeto que el Estado persigue al organizar un procedi-
miento colectivo para el caso de quiebra (aparte del que es comun
a toda ejecuecidn, esto es, satisfacer la obligacién por equivalente)
no es otro que el de colocar a todos los acreedores en un pie de
perfecta igualdad en la satisfaccién de sus derechos sobre el pa-
trimonio del deudor comtn. () Ewitar el dafio que resultaria de
jecuciones. individuales para los demds acreedores no ejecutan-
stribuir c'mod diee Vlvante entre todos los acreedores, en
ienes: del deudor a. fin de que aquellos gean com-

el Fstado para 10s casos de falencm

Dste objeto tampoco admite clasificacién de deudores en co-
merelan;tes y 1no gomerclant_es, sing que contempla, tan séio, la si-
tuacién de un patrimonio impotente v el corijunto de individuos que
gobre el mismo tienen derecho.

En conclusion, pues, tanto el fundamento como el objeto de
la intervencién del Estado en los casos de quiebra es el mismo, cual-
quiera sea la condicién profesional del deudor; luego uno solo debe
ser el coneepto juridico de la falencia y ese coneepto, que es el que
hemos establecido anteriormente, comprende por igual a civiles y
comerciantes. Siendo en consecuencia, idéntico el concepto econd-
mico y el concepto juridico de la quiebra del comerciante y del
que no lo es, y persiguiéndose en ambos casos igual finalidad con
la organizacién de un procedimiento colectivo, ese procedimiento
debe, légicamente, ser com@n a toda clase de deudores.

(79) Ramella: ob. cit., Vol. I, pdg. 1. — Ch. Lyon Caen et L. Renault, ob. cit.,
Vol. VII, pag. 94. - Bonelli, ob. cit., 12 parte, pag. 2. — Roceo, TI Falli-
mento, pags. 11/12, — Navarrini, ob. cit., Vol. VI, piag. 5.

(80) Vivante: 11 Fallimento Civile, pag. 324.
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9. — Todo el problema juridico de la quiebra se relaciona
con una cuestién vital para la economia plblica y privada: La tu-
tela del erédito.

Es ya cuestién que ha salido de la esfera de los técnicos del
derecho y pasado de la conciencia de comerciantes e industriales a
la conciencia pablica, el convencimiento de que nuestro sistema ju-
ridieco de proteecion al crédito no es apte para tutelar con eficacia
los derechos de los acreedores. De este general convenecimiento ha
nacido una desconfianza, cada vez més difundida, en la defensa que
las leyes prestan a los que hoy se desprenden de un bien patrimo-
nial bajo 'la espectativa de una eontraprestacién futura — que es
en lo que cousiste, segin antes dijimos, el cambio a crédito — y
de esta desconfianze derivan graves daflos al comercio y las indus-
trias y, por légica consecuencia, también a la economia Nacional.

Si es verdad, — decia hace algunos afios un ilustre profesor
de la Universidad de Ferrara — que el comercio y las industrias
viven del crédito, no es menos cierto que el crédito, fundado co-
mo estd sobre la espectativa de una contraprestacién futura, se
alimenta, no sélo de las cualidades personales del deudor, ecomo
serian, su habilidad, su honestidad, su grado de riqueza, sino tam-
bién de la eficacia de los medios de defensa puestos por la ley a
disposicién del acreedor. (%') Hstas consideraciones son tan exac-
tas que a diario las ve confirmadas cualquiera que, en nuestro pro-
pio pais, observe el desarrollo de las actividades econdémicas.

Con un sistema Baneario que es la negacién misma de todo
sistemsa, carente por completo de régimen legal, donde cualquier
aventurero méis o menos afortunado consigue reunir los capitales
necesarios para abrir un Banco sin més finalidad que enriguecerse
defraudando a depositantes y accionistas, e irse a tierra extraia a
gozar del fruto de su audacia. Con un deficlente e ineficaz régi-
men legal de las Sociedades Anénimas y de todas las entidades que
se constituyen eomo personas juridicas. Con una organizacién Ju-

(81) Vittorio Sacerdotti: “La Tutela del Creditore”; leccién inamngural de su curso
de Derecho Comercial en la Universidad de Ferrara, en 1915, publicado por la
Rivista del Diritto Commerciale e del D. Generale delle Obligazioni, en 1921,
paginas 19 y sgts. (algunos afios después de la muerte del ilustre profesoxr, ocu-
rrida en 1916) con una mnota al pie que revela toda la trascendencia que en
Ttalia tuvo esa “‘Proluzione”.
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dicial que se parece a una lenta y pesada miquina de dificil y cos-
tosa movilizacién, donde al deudor deshonesto le sobra tiempo "pa-
ra hacer desaparecer sus bienes antes que pueda tomar ninguna
medida de seguridad el acreedor; donde tode esto ccurre, facilmente
se advierte que el crédito estd poco menvs que desamparado. La
economia creditoria no funciona regularmente y las pérdidas que
el comercio y la industria sufren a consecuencia de tal anormali-
dad van en definitiva a repercutir sobre la masa trabajadora de
la poblacién que ve recargados, injustamente, los precios de objetos
que les son indispensables a su vida. En nuestro pais el mal se
agrava todavia por la falta de un sistema regulador del crédito
Bancario. Los Bancos son, segin ya dijimos, los verdaderos agen-
tes del crédito; son ellos los que Tecogen los capitales, improdueti-
vos en manos de sus propietarios, para entregarlos a la eircula-
cion productiva, En ell cjercicio de esta funciém, de gran trascen-
dencia para la economia Nacwnal no siempre cuidan de entregar
€308 capltales a la sana actividad productora; y en épocas en que
la vida econémica se presenta floreciente, el crédito afluye més ha-
cia la especulacmn arriesgada (talvez por la viveza propia de los
especuladores) que -hacia la produceién ordenada y segura. Esta-
mos ya en los dinteles del abuso del crédito; un paso més y la
crisis se hace V1s1ble con. todo el cortejo de sus deplorables conse-
cueneias. Dsta situacién ha sido provocada, prmelpahnente por fal-
ta de adecuada rewulaelon del erédito; si de éste se hubiera usado
para el de%envolwmlento normal de la produccidn, regulandolo de-
manera que fuese a prestar sus servicios en los momentos de ne-
cesidad ¥ restrmomndolo automaticamente cuando el comercio ¥y
las industrias no lo necesitaran, el abuso habria sido desterrado y
con &l, los males que son su consecuencia.

Agréguese ahora, a esta deficiencia de organizacién téenica,
las deficiencias de la legislacion que gobierna las relaciones de deu-
dores v acreedores, la falta de seguridad en las medidas de conser-
vaeién, (como los embargos preventlvos que pueden ser levanta-
dos con la simple fianza de wn insolvente, o que se volverd insol-
vente, enajenando sus bienes, apenas consiga dejar libres los bie-
nes embargados) ; la ineficacia de la legislacion sobre nulidad o re-
vocacion de los aetos realizados por el deudor en perjuicio o en frau-
de de sus acreedores, que, fuera de los easos de quiebra comercial,
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se reduce a la vieja y arcaiea accién Pauliana, de pobre eficacia por
las graves dificultades que ofrece la prueba; y, colmando la medida,
una jurisprudencia complaciente con los deudores deshonestos, y
tendremos, como cuadro de dolordsa realidad, que cuando los Ban-
queros pretendan realizar sus créditos la mitad de sus deudores se
habré vuelto insolvente, y ellos se encontraran sin recurso legal al-
guno para castigar a los deshonestos especuladores. Y nada diga-
mos del Concordato preventive que en nuestra ley permite arre-
glos que importan una verdadera remisién de deudas, no obstante
estar prohibida esa remisién por el Art. 21 de la Ley de Quiebras!
Kl desamparo en que el crédito se debate, es pues un hecho notorio.
No habra hombre de ley — escribe el profesor Vivante — que ig-
nore cudn misera es la suerte del acreedor quirografario en el pro-
cedimiento ejecutivo. Si se trata de muebles su garantia se reduce
a aquello que el deudor no quiso poner al seguro antes del embargo:
ios objetos preeciosos y los titulos de crédito, por lo general han des-
aparecido; la esposa y los hijos, también si el deudor es honesto,
han prevenido la obra del ujier, apropidndose la parte mejor del
mobiliario doméstico, cambiando el uso cotidiano de los mismos por
un titulo de propiedad; los libros, los instrumentos, las maquinas
necesarias para la profesion del deudor son substraidos al embargo;
en fin, el privilegio extensisimo del locador y las reivindicaciones de
los parientes complacientes disminuyen atn més la exigua garantia,
que concluye por ser absorbida por el costoso juicio de expropia-
cién. (%2)

Tal es, también en nuestro pais, la situacién de los acreedo-
rés, y esta situacién plantea como problema de urgente solucidn,
¢i de una eficaz tutela del créditn. Y si el erédito, — como obser-
'va justamente Sacerdotti, (88) — es esencial a la industria y al co-
merecio, mientras el desenvolvimiento del comercio y de las indus-
trias represente uno de los intereses vitales de la economia publiea,
también la tutela del crédito serd socialmente necesaria. Nuestro
pais necesita, entonces, una legislacién completa que reglamente con
eficacia los derechos de los acreedores, — sin dejar por cierto de
prestar su proteccién también a los deudores — que asegure el nor-
mal funcionamiente de la economia creditoria, y que permita a to-

(82) Vivante: I1 Fallimento Civile, ob. cit., pig. 332.
(83) “Prolusione” cit., en Rivista del Diritto Comm., pag. 33, afio 1921.
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das las actividades econdémicas desarrollarse bajo el amparo de una
legislacién comfin sin distingos de clases o de profesiones. Y esa
Jegislacion debera dictarse y sobre todo, aplicarse por los jueces e
interpretarse por los hombres de ley, signiendo la sabia ensefianza
de Ripert, de que es necesario no olvidar jamas que el acreedor y
¢l deudor, ligados el uno al otro por la relacién de derecho, son hom-
bres que forman patte de la misma comunidad, a quienes una mo-
ral sublime denomina hermanos, y que no pueden tener el uno de-
recho y el otro obligaeiones sino en la medida en que la ley moral
permite sacar de otro, provechos y servicios. (%)

10. — Hemes estudiade, en el Capitulo anterior (N°. 2) cual
es la naturaleza de los actos juridicos que rige el Derecho Comer-
cial, yde los que caen ba;]o el dominio de la Leowlaemn Clvﬂ sobre

e onommas Y si no, véase cual es el derecho que cualquler
obhgaclori civil o comercial acuerda al sujeto activo: reclamar la
contraprestacién ‘del deudor, o en su defecto la indemnizacién de
loy dafios y perjuicios; y esta indemnizacidon se resuelve, en defi-
nitiva, en el pago de una sama de dinero.

Del estudio sobre el concepto eeconémico v juridico de la Quie-
bra, (N°. 8) también hemos sacado como conclusién, para nosotros
definitiva e irrefutable, de que esos conceptos comprenden por igual
a todos los fenémenos de perturbacién del erédito, sean o no comer-
ciantes los que los proveoquen. Siendo esto asi, siendo substancial-
mente log mismos y de iguales efectos los actos de incumplimiento de
una obligaeién, provocados per insuficiencia de bienes oportuna-
mente realizables, ;e6mo aceptar, para regirlos, una doble legisla-
cién, llena de sanciones graves la una y totalmente desprovista de
sanciones la otra? Si cientificamente es uno el fenémeno que se so-
mete a normas legales, (nica debe ser la legislacion que lo eompren_da.
Mantener una doble legislacién para concursos civiles y comereiales,
es negar la realizaciéon de la justicia por la ley ya que se mantiene
una evidente desigualdad de tratamiento para casos idéntiess, pues-

(84) Georges Ripert: La Régle Morale dans les Obligations Civiles, 2. edicién, Li-
brairie Génerale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1927. Pég. 5.
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to que, siendo iguales las causas y efectos de la falencia, y designales
las sanciones seglin que se trate de la quiebra de un comerciante o de
un no comerciante, evidentemente la ley es injusta en alguno de los
dos casos: o lo es la ley de quiebras que impone sanciones severas al
comerciante culpable de dolo o fraude, o lo es la ley sobre concur-
sos civiles que no contiene ninguna sancién para los mismos easos;
v en cualquiera de los dos supuestos, siempre nos encontraremos en
presencia de una injusticia sancionada por la ley, vale decir, en
presencia de una ley que es contraria a la ciencia y a la moral, y
gque por ello no puede subsistir, ya que la moral y la ciencia deben
constituir siempre, la base de toda legislacion.

Sin embargo, siempre se ha tratado de fundar la dualidad
legislativa en pretendidas diferencias esenciales entre el hecho ju-
ridico - comercial y el hecho juridico - eivil, diferencias que han sido
expuestas entre nosotros, mejor que por ningfin otro autor, por Si-
buru, para quien el primero es un hecho de naturaleza mixta, in-
dividual y social y el segundo en cambio, esto es, el hecho juridico -
civil, es de naturaleza puramente individual. (%%) Esto podré ser
cierto — v no tampoco en todos sus alecances — respecto de las re-
laciones de familia, pero no lo es, en lo méas minimo, respecto del
derecho obligatorio. ‘‘Cuando se compra para consumir, — dice
Siburu — (relacién civil), el acto no se prolonga eon sus proyeccio-
nes mas alld de si mismo, a la inversa de lo que pasa cuando se com-
pra para revender (relacion mercantil), acto en el cual se gene-
ran otros que sucesivamente se encadenan e influyen en eonjunto
sobre la vida social’”’. (%¢) Kl ejemplo no puede ser més inade-
cuado. El que compra para consumir, no realiza un acto ¢ivil, muy
por el contrario, el acto considerado en su doble aspecto de eom-
pra y venta, es comercial (a menos que comprara a un no comercian-
te, caso poco frecuente) en virtud de ser eomerciante el vendedor y
estar por ello comprendido en la categoria de los actos considerados
subjetivamente comerciales por nuestro Coédigo de Comercio (Art.
5°); pero, alin prescindiendo de esta circunstancia, no es tampoco
exacto que los actos de eompras para consumir carezean de tras-
cendencia social. Claro estd que si miramos un acto aislado de com-

(85) Juan B. Siburu: Comentario del Cédigo de Comercio Argentino, 2 edicién.
Valerio Abeledo, 1923. Vol. I, pig. 116.
(86) Siburu: ob. cit., Vol. I, pag. 1i5.
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pra, sus efectos no pueden nuneca ir més alld de la persona que lo
realiza; pero, en tal caso, lo mismo se circunscribe al individuo el
acto aislado de una compra para revender. Considérese, en cambio,
toda una serie de actos de adquisicién de mercaderias para el consu-
ino, vy se verd como esos actos trascienden del individuo, y encade-
nédose en la masa enorme del trafico comercial, van a producir efee-
tos de caricter social. Esto es de toda evidencia, pues, ;qué otra fun-
cibn que la.de intermediario entre productores y consumidores, es la
que cumplen los comerciantes? No es al consumo a donde van a parar,
en definitiva, todas las mercaderias que los comerciantes reunen en
sus grandes almacenes? ;Como aceptar que sea comercial la com-
pra para revender y que, precisamente, cuando se realiza la se-
gunda parte de la operacion, esto es la reventa, el acto se vuelve
civil? Son ues la compras para el consumo, las tinicas que justifi-
omerclo de mercaderlas (el més importante sin duda) las
nanicas qlie eontrlbuyen a su procspendad o decadencia, ya que esos
’bleneé no tlenen otro ob;]eto que el eonsumo. Si no se comprase pa-
d" consumlr tampOfo se compraria para revender, no habria pues
' comercio.

' Alguna vez, también nosotros, aceptando las conclusidnes de
los‘que ast razonan, hemos sostenido la imprecedencia de una legisla-
¢ién uniforme para coneursos civiles y comereiales; (57) pero, un exa-
men més detenido y profundizado del problema nos ha conducido
a sostener la tesis de la unidad, no ya sélo con respecto a la cues-
ti6n, en cierto modo limitada, de los concursos de acreedores, sino
en su aspecto mas fundamental, de la unidad de! derecho privado
en materia de obligaciones. Es que, si la ciencia importa una con-
tinua rectificacion de hipdtesis, y renovacién de conceptos, nada
extrafo debe parecer que esas rectificaciones o el nuevo concepto se
formulen por el mismo que antes adherié a la hipétesis rectificada
o al eoncepto reformado.

Tampoco podriamos hoy, aceptar el concepto que hace de la
Ley Civil el palladium de la propiedad, y del Derecho Comercial
el palladium del erédito (%8) para fundar una distineién en la na-

(87) En nuestro trabajo sobre La Reforma de la Ley de Quiebras, publicade en la
Revista del Colegio de Contadores Phbiicos de Cédrdoba, afic 1924, No, 1. P4
ginas 40 y siguientes.

(88) M. G. Masse: Le Droit Comm. dans ses Rapports avec le Droit de Gens et le
Droit Civil, — 22 edicién Durand. Paris, 1861. — Vol. I, pigs. 45/46.
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turaleza de los actos civiles y los comerciales, y con ello la dualidad
legislativa sobre concursos, pues si es cierto lo segundo, no es exac-
to que la propiedad no sea materia del Derecho Comercial, ya que
la propiedad mueble que forma talvez la parte méas importante de
la riqueza es materia esencialmente comercial. (%)

Se ha sostenido también, para demostrar la improcedencia
de la unidad legislativa sobre concursos, que el crédito tiene una
funeién y una razén de ser diversa en la vida privada civil y en
la comercial. (°) En primer lugar no se advierte en qué puede
consistir esa diversa razén de ser del erédito seglin que de él se haga
USO por un comereiante o por quien no lo es; para nosotros esa ra-
z0n es siempre la misma: el erédito es una necesidad en las socieda-
des modernas y tiene su razoén de ser en el hecho de que siempre
hay personas que estan dispuestas a entregar un bien actual que ellos
poseen, a base de una contraprestacién futura; la razén de ser de
toda operacién de crédito es siempre la espectativa de un bien fu-
turo en el que recibe el erédito, y la confianza, que es la considera-
cion de esta espectativa, de parte del que acuerda el crédito. (°1)
Y en cuanto a la funecién que el cerédito cumple, por diversa que
pueda ser, nunca justifica una desigualdad de tratamiento entre
deudores civiles y comerciales, menos atn si se considera que la le-
gislacién sobre concursos tiende a garantizar los derechos de los
aereedores, y es evidente que, una vez que éstos se han desprendido
de sus bienes para entregar](;é a terceros, no les interesa qué funcién
ha cumplido el erédito y si, tan sélo, saber si en caso de que el deu-
dor defraudara la confianza que le han depositado, cuentan eon
una legislacién protectora de sus intereses. En todo caso, la fun-
cion que cumplird el crédito serd para el acreedor un motivo de
consideraciéon previa al otorgamiento, pero de ninguna manera una

(89) Tan importante es la cuestién relativa a la propiedad comercial, que aparte do
la gran cantidad de publicaciones en Revistas y Monografias, (ver por ejemplo,
Alberto Marghieri: Nozioni e Limiti della “Proprietd Commerciale”, edicion 1926,
Fratelli Bocca, Torino. — Camile Cantru et Ch. Maurice Bellet: La Propriets
Commerciale. Edi. Payot, Paris, 1926). En Francia se ha dictado el 30 de Ju-
nio de 1926 wuna ley especial denominada: ‘‘Renouvellement des baux a Loyer
D’inmuebles on des locaux a usage industriel ou commercial”, que es una ver-
dadera ley de proteccién a la propiedad comercial.

(90) La Riforma del Codice di Commercio delineata dal! Ministro Oviglio en la “Rivista
del Diritto Comm. e del Diritto Generale delle Obbligazioni’, afio 1923. 12, P.
pig. 263.

{91) TRoceo: Il Fallimento, pégs. 4/5.
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razén para someter a normas distintas el incumplimiento del pres-
tatario, ya que cualquiera sea la profesién de éste, se trata siem-
pre de un mismo fenémeno econémico: entrega de un bien presente,
a ecambio de una contraprestacién futura. ‘

T'na observaciéon de la realidad, demostrara, mejor todavia, co-
mo es contrario a la naturaleza de las cosas el dualismo legislativo
sobre concursos. Cuando los Banqueros acuerdan créditos, sean o
no comerciantes los pfestatarios tienen en cuenta la actividad que
éstos desarrollan, sus condiciones morales y el estado de su patrimo-
nio; supdngase que, entre los deudores del Banco se encuentra un
hacendado que explota en gran escala sus propiedades, que ha com-
prado a crédito a muchas casas de ecomercio, que ha tomado dinero en
, prestamo de partlculares en una palabra, que opera en importantes
nsaccmnes Alegado el momento en que tiene que satlsfacer al Ban-
ontraprestaclon a que se obligd, no puede hacerlo por insufi-
‘ciencia de bienes realizables en tal oportunidad; se trata pues, de un
deudor. en. pleno estado econémico de falencia. (°*) En presencia

- de esta s1tuac1on, ipuede ‘tener para el Banco alguna 1mporianela

¢l hecho de que ese deudor no sea comerciante? BEsta quiebra, zno
produce. para el Banco exactamente los mismos efectos econdémicos
que los que puede producirle la quiebra de un deudor gran co-
merciante? Variemos un poeo el ejemplo y pongAdmonos en el caso
de gue no sea un fuerte hacendado el deudor, sino un modesto ciu-
dadane que realiza en pequefa escala algunas operaciones de ne-
gocios de las que no confieren el caracter de comerciantes. Produ-
cido el incumplimiento por insuficiencia de bienes realizables, ;no
se presenta para el Banco igual situacién que la que se le plantea
cuando es un pequefio comerciante el quebrado? Evidentemente, en
cualquiera de estos supuestos, el problema de la falencia es siem-
pre el mismo para el acreedor v la necesidad de idéntica proteccién
legal no puede discutirse.

Lo que interesa a los acreedores, por lo mismo que no limitan
el otorgamiento de sus créditos a los comerciantes, es contar con
una legislacion que, con medidas rapidas v oportunas, ponga al se-
guro los bienes de su deudor, para que sirvan asi, de garantia co-
min de sus acreencias. Hs el funcionamiento normal del erédito lo

(92) Supra, No. 8.



ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928
— 56 —

Ginico que interesa también al Derecho, para conseguir lo cual san-
ciona eon diversas medidas la anormalidad, sin que pueda hacer
ninguna distineién segfin que el causante del desastre econémico
sea un comerciante o un no comerciante. |

Pero, volviendo al argumento de la pretendida diferencia de
naturaleza entre los actos civiles y comerciales, pensamos que, atin
aceptando que esta diferencia exista, tampoeo se justificaria una
diversidad de tratamiento para deudores civiles y comerciantes. En
efecto, la legislacién sobre coneursos no estd destinada a regir nin-
ghn acto comercial o civil, sino que, por el contrario, tiene por ob-
jeto impedir la realizacién de nuevos actos e imponer sanciones di-
versas e otros ya realizados. Tios actos que han conducido al deu-
dor al estado econémico de falencia, han sido ya cumplidos por éste,
y regidos por su ley pertinente, sea la ley civil o la ley comereial,
conforme al estado presente de nuestro derecho positivo. La legis-
lacién sobre coneursos no va a regir, entonces, ningln acto juridieo
nuevo del deudor, sino, simplemente, a impedirle realizar cualquier
acto que perjudique a sus aereedores; no se persigue otra cosa que
la tutela del erédito, la defensa de los acreedores, asegurindoles que
los bienes del deudor, base sobre la cual reposaran sus espectativas
de realizacién futura de los bienes que le entregaron, sirvan, efecti-
vamente, a satisfacer esa espectativa, a cumplir su funcién de pren-
da comin. Esta caracteristica de las leyes sobre concursos se halla
demostrada, especialmente, por la circunstancia de gue la unidad
legislativa existe en muchos paises de doble legislacién civil y co-
mercial, (°) de tal modo que, atn sin la unidad fundamental del
derecho privado en materia de obligaciones, el estado econdémico de
quiebra puede ser sometido a una misma legislacion, sea o no eomer-
ciante el deudor.

Tampoco puede aceptarse en apoyo del dualismo legislativo,
la razén, en cierto modo superficial de que la falta de cumplimien-
to a las obligaciones por parte de un ‘comerciante sea un hecho més
grave que cuando se trata de guien no lo es, (®*) y que las opera-

(93) Alemania y Austiia, por ejemplo.

(94) Ch. Lyon Caen et L. Renault: ob. cit , Vol. VII, pdg. 2, dice a este respecto:
“Les obligations d'un commercant son, en genéral, en plus grand nombre et ont
plus d’importance que celles ¢’'un individue non commercant; par suite, leur in-
execution a une gravité particulier.” Y agrega luego: “En outre, le commerce
reposant sur le credit personnel, la legislation francaise, comme celles qu n’adme-
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eiones comerelales son més importantes y més numerosas. Ya vimos
hace un momento, eémo, para el Banquero por ejemplo, es igualmen-
te grave la quiebra de un hacendado como la de un comerciante en
grande; la falencia de un modesto deudor civil como la de un pe-
queflo comerciante. La circunstancia de ser més numerosas y de ma-
yor importancia en el volmen general de los negecios las operacio-
nes de eréditos comerciales que las no eomerciales, no debe nunca
influir en perjuicio de los acreedores acorddndoles para estas un pre-
cario amparo legal. Cuando el derecho otorga su proteceién, lo hace
en vista de realizar la coordinacién ética de la vida en comtn, (°°) de
mantener la armonia en la convivencia social, pero nunca en aten-
cion al valor econémico de las personas o de los bienes a los cuales
la proteccién debe aleanzar. Todos esos valores son igualmente pon-
derables, cualquiera sea su monto; no es la cantidad lo que debe pro-
tejer el derecho, sin la eseneia intima de las relaciones juridicas. Y
en nuestro caso particular, no es tal o cual operacién de erédito lo
que la ley debe protejer y garantizar, sino el fenémeno econdémico
gue se denomina eambio a crédito,

Por otra parte, si las leyes comereciales (eon excepeion de la
legislacién alemana, que, segln dijimos, — N°. 7 — por su ca-
racter subjetivo solo se aplica a los comerciantes) someten a su ju-
rigdiceidn a los que mno son eomerciantes caando realizan alguna
operacién comercial, ya sea por su cardeter objetivo o ya porque la
realicen con un comerciante, nada més légico que someterlos también
a la misma ley cuando se trata precisamente, del incumplimiento
de esas operacicnes. (°). De lo contrario, la ley es — como dice

Ramella — inconsecuente en sus aplicaciones. Puesto que la Quie-

ttent la faillite que pounr les commercants considére gu'il ¥y a un manguement plus
grave a la parole donné de la part du commercant qui ne paie pas ses deties que
de la part d’un non-commercant et qu’il y a lieu d’examiner de plus prés les
eirconstances qui ont amené ce manquement de rechercher s’il est la suite de mal-
heur, d’imprudences ou de fraudes”, Estas consideraciones a las cuales responde
la legislacién francesa no las acepta el ilustre jurisconsulto, pues considera que
igualmente digno de proteccién legal es el acreedor del comerciante y el del no ceo-
merciante. “En realité, — dice — ces raisons ne son pas désicives pour justifier
la limitation de la faillite aux commercants. Elles preuvent sculement gue la faillite
est une institution qui a sour tont de Vutilité pour les conmmercants. Elle en peut
avoir aussi pour les non conmmercants.”

(95) Jorge del Vecchio: “El concepto del Derecho”, traduccién de Mariano Castafio Ed.
Reus, 1914, pag. 181.

(96) Navarrini: ob. ecit., Vol. VI, pig. 17.
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bra no restringe sus efectos a la persona del comerciante, sino que
involuera relaciones juridicas de débito o erédito con toda clase de
personas, sometiendo a todas al mismo régimen, a las mismas dispo-
siciones extintivas o modificativas, no se vé por qué tan sélo en el
origen se aplique el Instituto de la Quiebra a una relacién exclu-
sivamente comercial y se tenga sélo en mira, en su iniciacién, la
persona del comerciante. (°7)

Hemos venido sosteniendo hasta aqui, que la legislacién so-
bre concursos tieme como objeto inmediato, el de servir de eficaz
tutela del crédito; que siendo la quiebra un fenémeno econdémico
#nico, efecto del anormal funcionamiento del erédito, tinica debe
ser también la ley que rija ese fendmeno. Ahora bien, con el siste-
ma de doble legislacién, hemos dicho igualmente, si se proteje con
més o menos eficacia a los acreedores del comerciante por las san-
ciones que las leyes de quiebras establecen, quedan, en cambio, des-
amparados los acreedores del que no lo es, y de ahi nuestra tesis de
que los deudores no comerciantes deben ser sometidos al mismo ré-
gimen de falencia que los comerciantes.

Pero, jen qué consiste esa superioridad protectora de la ley
de quiebras? En esto: en que la ley de quiebras permite la afecti-
vidad del prineipio de que los bienes del deudor son la prenda co-
min de sus acreedores, en que todos éstos deben ser coloeados en un
pie de igualdad perfecta, salvo las causas de legitimas preferen-
cias, v en que el dolo y el fraude reciben una sancign més eficaz.
Veamos edmo esta afirmacién es exacta. Declarada la quiebra, para
lo cual basta un simple protesto, el deudor queda desde ese instante,
separado e inhibido de la administracién de todos sus bienes (Art.
71 de nuestra Ley de Quiebras) y se forma la maga patrimonial fa-
llida a cuyo frente se coloca un representante de los acreedores
(Contador primero, Sindico después). Fste efecto de la quiebra, es
cierto, se asemeja al que produce el auto de apertura del Coneurso
Civil, pero difiere fundamentalmente en este otro: a la fecha de
la declaracién de quiebra precede un periodo — que la doctrina ha
denominado periodo de sospecha — durante el cual toda una serie
de actos realizados por el deudor y que importan substraer de la
masa fallida bienes y valores que deben pertenecerle, adolece de

(97) Ramela: ob. ecit., Vol 1, pdg. 65. En igual sentido Vidari: Corso, Vol. VIII,
péigs. 109/110.
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nulidad insanable; sancién ésta, que importa reintegrar al activo
de la falencia todo aquello que, formando parte de la garantia co-
mun de los acreedores, se pretendié substracr. (°%) Tal es lo que
dispone el Art. 77 de nuestra Ley de Quiebras, en el cual van enu-
merados los actos sometidos a la sancién de nulidad absoluta; dis-
posicién que crea una presuncién juris et de Jure ya que basta la
realizacién del acto en la oportunidad fijada, para que su invalidez
sea reconocida, sin admitirse prueba en econtrario. Nada importa
que el tercero participe del acto haya conocido o no el estado eco-
némico de falencia en que se encontraba el comerciante; para nada
interviene la buena o mala fé de las partes, la intencién dolosa o la
conciencia inocente de los actores. La ley no se detiene aqui en con-
sideraciones subjetivas, sino que, con criterio puramente objetivo,
observa el hecho que produce un dafio a los acreedores, y lo fulmina
con la nulidad (®°); su objeto no es otro que el de asegurar la inte-
gridad del patrimonio para que éste cumpla su funeién de prenda
o garantia comtGn de los acreedores. Otros actos, de menor grave-
dad, sin duda, que los enumerados en el Art. 77, también adolecen
de nulidad, (Art. 78) aunque no de pleno derecho, sino con ca-
réeter relativo, esto es, dependiente de pronunciamiento judicial, a
cuyo efecto se prescinde igualmente de subjetivismos, de la inten-
cién de dafiar o de la conciencia del dafio, bastando tan s6lo que el
tercero haya tenido noticia de la cesacion de pagos del fallido, o de
su presentacién a los Tribunales. La prueba de esa moficia es tan
simple que hasta por presunciones puede establecerse, de tal mode
que, cabe afirmar, dificilmente escaparan a la saneién legal todos
los actos enumerados en el precepto del Art. 78. La integridad del
patrimonio del deudor com(n resulta asi, eficazmente protejida por
esas saneiones.

3 Ocurre algo semejante en los concurses civiles? Evidente-
dentemente no. Aqui la suerte del patrimonio queda por completo
librada a la buena voluntad y a la conciencia del deudor. Cualquie-,
ra sea la forma de esos concursos, ya se trate del sistema franeés
e italiano que no consagran el econcurso Gnico para los no comer-

(98) Giorgio Giorgi: Teoria delle Obligazioni nel Diritto Moderno Italiano, 72 Edi-
cién “Fratelli Cammelli’, 1924, Vol. TII, pags. 501/2.

(99) Ramella: ob. cit., Vol. I, pag. 501. =— Ch, Lyon Caen et L. Renault: ob.
cit., Vol. VII, pag. 335.
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ciantes, sino una pluralidad de concursos, a base de ineclusion de los
acreedores participantes y de especializacion en los bienes ejecu-
tados, ya del sistema seguido por nuestras leyes procesales, todas
las enajenaciones o pagos que el deudor realice en perjuicio de sus
acreedores hasta el dfa antes de la apertura del concurso, no en-
cuentran otra sancién que la vieja y ya casi desprestigiada Accién
Pauliana de eficacia precaria por las dificultades que presenta su
aplicacién. En efeeto, la revocacién de los actos realizados por el
deudor en perjuicio o en fraude de sus acreedores, sb6lo puede de-
cretarse cuando se probara, entre otros extremos no siempre féciles
de acreditar, (Art. 982 del C. Civil), el fraude del deudor y la
intencién del tercero de defraudar también, mediante su complicidad
con aquél, a los acreedores del fallido. La sola enunciacién de estos
requisitos, que son esenciales para que la accién Pauliana pueda
prosperar, revela la enorme dificultad de la prueba, dificultad que
se traduce en un motivo de abstencién para los acreedores, ya que
éstos dificilmente se aventurardn a ejercitarla cuando tienen por
delante la perspectiva de una sentencia desfavorable, por falta de
prueba, con todo su cortejo de gastos y pérdida de tiempo y dinero.
Y atn suponiendo que una jurisprudencia adelantada facilitase el
éxito de la aceién interpretando con amplitud de criterio las pre-
sunciones que hagan a su procedencia, siempre nos encontrariamos
eonque, hasta el dia antes de la apertura del concurso, el deundor
ha podido enajenar bienes de sil patrimonio sin ninguna compliei-
dad de terceros, y puestos al seguro los fondos provenientes de esas
enajenaciones. (1°°) Contra estos actos nada podran hacer los acree-
dores, ya'que no basta el solo elemento objetivo del dafio para de-
mandar la revocacién de los actos perjudiciales del deudor, sino
que es indispensable, también, la concurrencia del elemento subje-
tivo (fraude) de ambas partes: deudor y tercero.

Aparte de los actos de enajenacién, puede igualmente el deu-
dor gravar con derechos reales (hipoteca, prenda, ete.) lo mas im-
portante de sus bienes cuando él advierte la posibilidad de un con-
curso y dejar ast notablemente disminuido su patrimonio, sin que
tampoco quede a los acreedores recurso eficaz alguno para atacarlios.

(100) Vivante: Il Fallimento Civile, c¢it., pég. 332. — Ch. Lyon Caen et L. Re-
nault, ob. ecit., Vol. VII, pig. 36.
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Es pues evidente que la aecién revocatoria o Pauliana, no
representa ninguna garantia eficaz para mantener la integridad del
patrimonio del coneursado, (**) y que s6lo mediante las sanciones
de nulidad consagradas por las leyes de quiebras, puede obtenerse
ese resultado. El prineipio de que los bienes del deudor constitu-
yven la prenda comlGn de sus acreedores encuentra, entonces en la
ley de quiebras, el recurso adecuado a su plena efectividad.

La igualdad de tratamiento de los acreedores, la par conditio
crediforum, que ha sido la vocacién incesante del derecho, el concepto
de que las pérdidas sufridas por el deudor deben ser soportadas equi-
tativamente por todos los acreedores (°2) es otro de los grandes fines
perseguidos por las leyes de Quiebras. Cuando un patrimonio es
suficiente a cubrir las deudas que lo gravan, las ejecuciones indivi-
duales no pueden atacarse yva que a nadie perjudican; la anticipa-
cién de un aereedor en hacer efectivo su erédito sobre los bienes del
deudor no modifica la situacién econdmica de su patrimonio, ya que
juntamente con el bien que se destina a cubrir el crédito del eje-
cutante desaparece también la deuda, es decir, disminuye parale-
lamente, el activo y el pasivo; no hay dafio a los demas acreedores,
puesto que siempre quedarian en poder del deudor, bienes suficien-
tes para satisfacer a todos ellos. Pero cuando ese patrimonio mno
presenta ya las caracteristicas de suficiencia a que nos hemos refe-
rido, entonces la necesidad de impedir las ejecuciones individuales
Se presenta como algo imperioso, ecomo exigencia de un fenémeno
econémico — el del anormal funecionamiento del erédito — al eual
el Derecho no puede ser indiferente. De aqui nace la organizacién
del procedimiento de ejecucién colectiva, que consagra la ley de quie-
bras, destinado: a repartir por igual entre los acreedores el producto
de los bienes del deudor.

Hay en este aspecto del procedimiento, una semejanza con el
coneurso civil, en cuanto en los dos casos se forma la masa de acree-
dores y se distribuye a prorrata el dinero resultante de la 1iquida—
cién de los bienes. Pero, al lado de esta semejanza, existen diferen-
cias fundamentales que revelan la superioridad de la ley de quie-
bras, también en lo que a la par conditio creditorum se refiere.

(101) Luigi Olivi: Fallimento, en el Digestc Italiano. Vol XI, 12 parte, pig. 73.
Edic. Unione Tipografica Editrice, 1895,
(102) Ramela: ob. cit., Vol. I, pig. 2. .
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No basta, por cierto, para garantizar este prinecipio, que la
ley coloque en un marco de igualdad a los acreedores que existan a
la época de la apertura del concurso, si a la vez no se asegura que
a esta época, existirdn todos los que lo fueron cuando el patrimonio
del deudor cayd en estado econdémico de falencia. Para llegar a este
resultado, la ley debe impedir que el deudor pague a ciertos acree-
dores en perjuicio de los demés, a cuyo efecto sancionara la inva-
lidez de esos pagos. Y en esto consiste, preecisamente, la diferen
cia y eon ella la superioridad de la ley de quiebras sobre las leyes
de concursos civiles.

Con el mismo eriterio conque declara nulas todas las enaje-
naciones efectuadas por el deudor en el denominade periodo de
gospecha, declara también nulos los pagos que realice o las garan-
tias reales que acuerde en ese mismo periodo por deudas que al
tiempo de contraerse no tuvieran ninguna garantia; y para la pro-
cedencia de esta nulidad no se requiere sino la prueba de hechos
simples, facil de produecir, segtin dijimos anteriormente. De esta
manera, Ja igualdad entre los acreedores se mantiene eficazmente,
en beneficio com@n. Fuera de los casos de quiebra, el deudor pue-
de, casi impunemente, pagar a clertos acreedores u otorgarles.garan-
tias reales, sin que a los demés les quede recurso alguno para ha-
cerlos anular, como no sea la ya recordada aceldén Pauliana, de tan
pobre eficacia aqui, como en los casos de enajenacién de bienes. (%)
Lia igualdad entre los acreedores es facilmente burlada y la justi-
cia se resiente de los efectos de un sistema que -conduce, precisa-
mente, a la negacion de la justicia. (%)

En conclusién, pues, del punto de vista del interés patrimeo-
nial de los acreedores, las leyes de quiebras representan una sélida

(108) Ch, Lyon Caen et L. Renaunlt. ob. cit., Vol. VII, pag. 54.

(104) Dice, a este respecto, Luigi Olivi, en ob. cit. pég. 78, después de expresar su
opinién favorable a la unidad legislativa sobre concursos: ‘“‘Infatti, se wvwolsi
rispettato il principio che tutti i cittadini sono uguali di fronte alla legge non
devesi permettere ad wuna classe di persone ci6é che alle alire é vietato. Pel
commerciante si dichiarano nulli atti e pagamenti fatti nei dieci giorni anteriori
al fallimento. Chi provi non essere per professione abituale commerciante, puo
sempre, invece, e senza termini legali, usare trattamenti diversi ai vari suoi cre-
ditori, avantaggiare gli uni e fare con questi transazioni ed accomodamenti vi-
lidi a danno ed & spregio degli altri ingiustamente posposti o inicmamente sa-
crificati. Ora, e moralmente lecito sancire la impunitd per codeste frodi ris-
petto ad una intera classe di persone? T facendolo, si rispettd forse la massi-
ma che tutti sono uguali di fronte alla legge?
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garantia para la efectividad de los principios de que los bienes del
deudor constituyen la prenda comin de sus acreedores y de gue
éstos deben ser colocados en un pie de perfecta igualdad, salvo las
causas legitimas de preferencias. Dijimos también que el dolo y
el fraude en los casos de quiebra, reciben una sancién eficaz; en
los casos de concursos civiles la impunidad del fraude es casi siem-
pre su caracteristica, y atn cuando el Codigo Penal castiga a cierta
categoria de defraudadores, sus disposiciones son dificilmente apli-
cables a los concursados, dada la calidad de los hechos punidos y
Tos inconvenientes de una prueba completa del fraude.

La ley de quiebras ('°°) ha fijado una larga serie de hechos
presuntivos de fraude y otros de culpa, introduciendo una modi-
ficacion fundamental al principio de que s6lo existe responsabili-
dad penal cuando hay un hecho humano voluntario, y creando asi,
en cierto modo, un nuevo prineipio, el de la responsabilidad penal
por dafio objetivo. Apenas dictado el auto de quiebra, se produce
para el deudor una verdadera capitis diminutio de su personalidad
civil y politica, sin necesidad de una resolucién especial del Juez
v por consiguiente, sin entrar al examen de las causas que han pro-
dueido el estado de faleneia, y menos atn el grado de voluntariedad
que pueda existir en la prodﬁeeién de esas causas, por parte del
deudor (1°%). Su inhabilitacién durante un tiempo més o menos lar-
go, atn en el caso de quiebra casual, y su exelusién en el ejercicio
de los derechos politicos en caso de quiecbra fraudulenta (1°7) asi
io demuestran. Son disposiciones que — como dice Rappaport —
cstablecen un nuevo crimen extraordinarium sut generis (1°%) espe-
cialmente comercial, y destinado a protejer a los acreedores vietimas
de un desastre econdémico. Pero, donde las disposiciones de la ley
de Quiebras revelan alin mas su caracter grave de sanecién por he-
chos exclusivos del estado de quiebra es en los Arts. 138 y 139 que
se refieren a los casos de fraude; aqui el fraude no existe sino co-
mo un derivado de la quiebra, ésta es su presupuesto indispensa-

(105) Nos referimos a la nuestra, Arts, 187 y 138.

(106) Roceo: Il Fallimento, pdg. 116. —— Especialmente los Arts, 138, inc. 8, ¥
141 de nuestra ley.

(107) Ley de Elecciones Nacionales. :

(108) FEmil Stanislaw Rappaport: La Banqueroute dans la Legislation Moderne Com-
paré. — Traduit par Henri Koral. Edic. Recueil Sirei, 1927, pig. 25.



ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928

— G -

ble, y los hechos fraudulentos no son sino la condictio juris para
punir la falencia. (%)

Se ha ereado asi un sistema de punicién especial que obran-
do a manera de defensa preventiva por la intimidacién que provoca
en el 4nimo de los comerciantes, detiene muchas veces la accion de
estos en los limites de la correecidn, sirve de freno a especulaciones
arriesgadas, y va plasmando la conciencia del comerciante en los
conceptos de honradez, puntualidad y discrecién en el manejo de
sus negocios. La eficacia del sistema como medio de tutela del cré-
‘dito, es de toda evidencia v a cada instante la comprueban los abo-
gados que ejercen su profesién, pues no hay comerciante que no
exprese siempre, en los trances dificiles, su temor por las saneiones
penales que la quiebra trae aparejada. Tsta tercer caracteristica que
hemos sefialado a las Leyes de Quiebras completa el sistema de pro-
teceién del erédito, y contribuye a depurar el ambiente comercial,
eliminando a los malos elementos. Tenemos, pues, como substratum
de la legislacién sobre falencias estos tres elementos que se inte-
gran reciprocamente: a) mantenimiento de la integridad patrimo-
nial del deudor en miras de hacer efectivo el principio de que sus
bienes constituyen la prenda comin de sus acreedores. b) : prineipio
de igualdad entre todos los acreedores, —salvo las causas de legi-
timas preferencias — la par conditio creditorum, necesaria para
distribuir por igual las pérdidas entre los que fueron iguales en
dispensar su confianza al deudor comiin (**°) y ¢) : sanciébn penal
derivada exclusivamente del estado de quiebra.

Nada de esto se produce cuando el deudor que cae en el es-
tado econémico de falencia, no ejerce habitualmente el comercio,
(salvo, por ecierio, en los paises donde la legislacién es uniforme) ;
ninguna garahtia existe para los acreedores de que el patrimonio
del deudor no sea desmembrado y substraido a su aceién, ni de
que todos ellos han de ser igualmente tratados; menos afin existe
la seguridad de la represién del fraude. Y la garantia de esta re-
presién, que forma como el coronamiento de los otros dos elemen-
tos v es su puntal més sblide, (41*) faltando en los coneursos civi-

{109) Ch. Lyon Caen et L. Renault: ob. cit., Vol. VII, pég. . — Rocco: 11
Fallimento, pdg. 121. — Bonelli: Ob. cit., Vol. IIT, pig.

(110) Vivante: I1 Fallimento Civile, cit., pig. 324.

(111) Dice a este respecto Vivante, en “Il Fallimento Civile”, pégs. 835/36: “Il fal-
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les, ha convertido a estos concursos en el medio més facil y eémodo
para que los deudores se desliguen de sus obligaciones, y caneelen
toda responsabilidad por aetos que son esencialmente fraudulentos
pero que, por las deficiencias de la legislacién, se mantienen fuera
del aleance del Cédigo Penal.

El especulador inexcrupuloso sabe que no exisitendo prisién
por deudas, sus aventuras econdmicas no encontraran mais sancion
qﬁ& la de privarlo temporariamente del manejo de sus negoeios, y
esto, después de haberle permitido poner al seguro quizis lo més
importante de su patrimonio. Asi se fomentan especulaciones peli-
grosas, empresas arriesgadas, que por el efimulo de intereses que
envuelven, comprometen no ya la privada economia, sino el inte-
rés social, la economia piblica.

Los deudores no comerciantes saben que no siendo fécil a sus
acreedores demandar la formacién del concurso (especialmente por
nuestras leyes que por lo comfn exigen la prueba de la inexistencia
de bienes libres de gravdmenes) ellos pueden continuar libremente
al frente de su patrimonio, eomprometiéndolo cada vez, aumentan-
do el nimero de las vietimas eon el abuso del erédito, y realizando
impunemente actos que perjudican grandemente el desarrollo nor-
mal de la economia creditoria, y que estén reflidos con las exigen-
cias de la moral menos exigente. Cuando en cambio de todo esto y
en presencia de un patrimonio impotenté a afrontar las obligacio-
nes que lo gravan, debiera procederse con la mayor urgencia a se-
parar al deudor del manejo v administracién de sus bienes y colo-
carlos bajo 1a custodia de una legislacién capaz de castigar el abuse
de aquél y de asegurar la integridad de éstos.

En presencia de aquellos resultados, puede negarse la necesi-
dad de que el crédito esté mejor garantizado, de manera que su fun-
eién se cumpla siempre sin perjuicios para la economfa individual y
coleetiva, o por lo menos sin los perjuicios que derivan de su abuso?
Una legislacién uniforme sobre los coneursos civiles y comerciales
correjiria gran parte de los males y de los peligros que azotan al
crédito comercial y bancario; servirfa a refrenar el uso desmedido del

lito sconta col carcere le colpe e le frodi commesse, e guesta minaccia ravvivan-
do nel debitore il senso della sua responsabiliti civile e domestica, diffonde il
sentimento della puntualitd, sveglia lo spiritc intorpidito a ecercare col lavoro
prudente e industrioso un rimedio alla crisi prima che divenga irreparabile”



ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928

— 66 —

crédito de eonsumo, ya que no se arriesgarian al abuso cuando su-
pieran que su incumplimiento puede conducirlos a la quiebra y ha-
cerlos pasibles de todas lag sanciones e incapacidades que ésta com-
porta. La extensién de la quiebra a los no comerciantes, corregiria,
en fin, la contradiceién cientifica que importa tener sometidos a
normas distintas un mismo fendémeno econdmico, cual es, el de la
falencia, y los inconvenientes practicos que resultan de esa duali-

dad, ya sefialados en las lineas precedentes.

.

11, — Tl derecho argentino se resiente no ya del dualismo

legislativo, que separando en dos ecampos opuestos a los deudores,
geglin sean o no comerciantes, somete a Unos a sanciones rigurosas,
vy extrema con los otros su benevolencia, sino de una pluralidad de
leyes que perjudican la recta administracién de la justicia, y re-
presentan un atentado a la confianza y a la buena fé de los acree-
dores. Estos se encuentran poco menos que indefensos cuando han
acordado créditos a personas no comerciantes, pues aparte de las
ejecuciones individuales que puedan iniciar y en las que siempre
sacard ventajas el acreedor més préximo — ya que pudiendo infor-
marse con mas rapidez del estado econémico de su deudor se anti-
cipard a trabar embargo sobre sus bienes — ningGn otro reeurso
seficaz les queda para garantizar la efectividad de sus acreencias.
Con catorce leyes dictadas sobre concursos civiles, todas de carae-
ter puramente procesal, en las cuales ninguna disposicién puede
mvalidar actos realizados por el-deudor en perjuicio de sus acree-
dores, y en las que el fraude no resulta castigado sino cuando re-
viste caracteres excepcionales (11?); con una pluralidad legislativa
que excluye casi totalmente la igualdadd de tratamiento entre los
acreedores y que conduce con frecuencia a\graves conflictos juris-
dicionales, con pérdida grande de tiempo y de dinero, facil es ad-
vertir la orfandad de garantias en que se encuentran los acreedores,
y el perjuicio que de ello resulta a la economia general. Al lado

(112)

El vigente Cédigo Penal ha creado una categoria de delitos para los gquebrados
¥ otros. deudores {Capitulo V. — Libro IT) pero lo ha hecho con wun criterio
que por clerto no contempla el problema en todos sus aspectos, omitiendo una
serie de hechos tan graves como los pocos que enumera; y atn cuando, al pare-
cer, se ha pretendido excluir las disposiciones de la Ley de Quiebras sobre que-
brados fraudulentos, peunsamos que siempre queda a esta ley un valor y que
no puede dejar de tenerse en cuenta cuando se trata de castigar a un fallido
incurso en fraude. Fspecialinente dehe tener su aplicacién, lo dispuestc por
el Art. 141, ’
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de esa pluralidad de leyes sobre concursos civiles, dictadas por ea-
da una de las provincias Argentinas, existe la ley de Quiebras, que
forma parte integrante del Cédigo de Comercio y que se aplica en
todo el territorio del Estado; ley que, a pesar de sus deficiencias
téenicas y formales, representa sin embargo, una garantia para los
acreedores, bastando tan s6lo un poco de preocupacién de parte de
éstos en el cuidado de sus intereses, y un recto criterio judicial en
su aplicacién. (%), Aparte de las diferencias fundamentales que
hemos sefialado en el nlimero anterior entre la Ley de Quiebras y
tas keyes de concursos civiles, existen otras de no menor importan-
cia, para cuya determinacién tomaremos eomo base el Coddigo de
Procedimientos Civiles v Comerciales de la Capital de la Reptblica.
Empecemos por el pedido de apertura del concurso. Segln lo dis-
pone el Art. 719 de dicho Cédige, un acreedor legitimo puede com-
peler al deudor a hacer la cesién de sus bienes, siempre que con-
curran y se acrediten estas dos circunstancias: 1°. — Que el cré-
dito en virtud del cual se procede, sea quirografico; 2°. — Que
- todos o la mayor parte de los bienes del deudor se hallen embar-
gados a eonsecuencias de ejecuciones iniciadas en virtud de erédi-
tos quirografarios.

Fuera de la visible deficiencia de redaceién (no es exacto
oue la ley compela al deudor a hacer cesion de sus bienes, sino
que ellg dispone lisa y llanamente el secuestro de los bienes y el
desapoderamienty del deudor) (™) el precepto conduce a una ne-
gacion del coneurso en el ochenta por ciento de los casos. En efee-
to, debe acreditarse previamente que el deudor no tiene bienes li-
bres de gravamenes o embargos, o que, si los tiene, sean de poca
Importanecia ; pfueba negativa, siempre dificil de producir y que,
en eiertos casos, puede resultar tan costosa que anule practicamente,

(118) Vittorio Sacerdotti, en la ‘“Prolusione’ antes citada, decia a este respecto, (pig.
38): “Il compito che spetta alla giurisprudenza non e limitato alla applicazione
meccanica dei precetti di legge. essa deve essere anche un fattore di progresso
civile. Cosi di questa loro altissima funzione sociale, i giudici debbono trovare
in se stessi la forza di piegare la legge alle esigenze impellenti del crédite. Una
giurisprudenza attiva, vigilante, saggiamente vigorosa, animata da spirito prat-
tico, in quotidiano contatto colla realtd della vita, ecco c¢ié di cui al giorno
d’oggi, pit che di riforme legislative, ha bisogno in Italia il crédito.”

(114) En este sentido, es méis claro el Co6digo de Procedimientos de la Provincia de
Cérdoba, que dispone que un acreedor legitimo puede promover al juicio de
concurso. (Art. 670). :
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la pequefia ventaja que sacaria el acreedor solicitando el coneurso.
Supdéngase que el deudor tenga bienes en varias Provinecias, o que
al Juez se le ocurra exigirle al acreedor la demostracién de que
no tiene bienes en otras provincias; en tal caso serd necesario librar
exhortos a log Tribunales del interior solicitando informes, por lo
menos del Registro de la Propiedad, informes que deberan abarcar
todos los Departamentos y eorﬁprender tantos afios como los que
tenga de existencia el Registro. Aceptemos que cada uno de estos
informes cueste cien pesos (en Cérdoba solamente debe costar mas
de doscientos) y tendremos que, para empezar el procedimiento el
acreedor debe desembolsar mil cuatrocientos pesos. j;Quién arries-
gara este gasto, ante la seguridad de que la liquidacién de los bie-
nes del deudor no ha de aleanzar a cubrirlos? Pero, no es esta la
{iniea dificultad. Cuando los bienes del deudor o la mayor parte
de ellos se encuentran sometidos a ejécuciones en virtud de crédi-
tog privilegiados, el concurso no procede; eircunstancia gue puede
Hevar a estas situaeciones de evidente perjuicio: si los bienes eje-
cutados en virtud de créditos privilegiados exceden en su valor al
importe de estos, el sobrante no podri ser semetido al procedimien-
to colectivo de concurso para ser distribuido a prorrata entre los
acreedores, y, por el contrario, beneficiard de ese sobrante al acree-
dor que primero haya embargado. Qué razén puede aducirse para
justificar esta desigualdad en el tratamiento de los acreedores? No
valdria argumentar con la mayer diligencia del embargante, ya
que la prioridad puede depender de otros factores, el prineipal de
todos -la distancia en que se encuentren algunos acreedores del lu-
gar de la ejecucién, y, a veces también, la mayor diligencia con-
gue algunos Tribunales despachan sus asuntos. Resulta pues, una
verdadera arbitrariedad y una injusticia, impedir el concurso por
el s6lo hecho de que las ejecuciones seguidas contra los bienes del
deudor, lo sean en virtud de créditos privilegiados.

Esto revela en el legislador, una absoluta incomprensién del
problema econdémico que involucra la legislacién sobre concursos.
El procedimiento de ejecucién colectiva fué instituido desde los le-
janos tiempos del romanismo, sin més objeto que servir de tutela
a los acreedores. El tratamiento igual de los acreedores del deudor
insolvente (par conditio onmium creditorium) — dice Vivante —
fué la voeacién incesante del dereeho romano al través de los mi-
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lenios de su historia. (*°) Porque entonces violar ese principio
v violarlo precisamente en el caso en que es méis necesaria su apli-
cacibn, es deeir, cuando el deudor no tenga bienes suficientes a cu-
brir todas sus deudas? Cuando el patrimonio de un individuo, sea
por causas superiores de las cuales resulta vietima, sea por causas
imputables a su impericia, o por la violacién de las leyes del cré-
dito, es decir, por abuso del crédito, como ocurre frecuentemente, se
presenta en situaciéon tal de no poder ya contar con sus fuerzas ac-
tuales o sobre concretas.espectativas de bienes futuros para la sa-
tisfaceién integral de los acreedores, — lo cual quita a ese patri-
monio toda razén y toda posibilidad de vida wulterior, — entoneces,
frente a tal impotencia y a la pérdida que seguramente sufriran
los acreedores, la defensa individual de éstos no puede admitirse
porque produciria resultados intolerables e inicuos; la permanen-
cia del deudor en la posesién y en la disponibilidad de su patri-

-monio, ya impotente para vivir — permanencia que aquellas aecio- -

nes individuales presupenen — no tendria objeto vy seria en cam-
bio, fuente de dafios y peligros mayores. (*%). HEs necesario, enton-
ces, Tacilitar, para tales casos, la formacién del concurso, aseguran-
do la igualdad de los acreedores, sin mayor perjuicio para el deu-
dor comin. ,

La restriceién que, seg@in acabamos de ver, impone el Cédi-
¢o de Procedimientos de la Capital Federal, al derecho de un acree-
dor para demandar la formacién del concurso de su deudor no res-
ponde al concepto y a la finalidad de la institucién del concurso.
En cambio la Ley de Quiebras ha creado un procedimiento rdpido
v de todo punto eficaz, para obtener de la autoridad Judicial la
declaracién de falencia del deudor. Basta, a este efecto, segfin lo
dispone el Art. 52, un protesto, que ni se exige lo sea ante el deu-
dor, siendo suficiente haberlo hecho ante sus dependientes o ante
la Municipalidad. (*7) De este modo, todos los bienes del deudor

(115) Vivante: Il Fallimento Civile, cit., pég. 325.

(116) Navarriniz ob. cit., Vol. VI, pag. 5.

(117) La Cédmara de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal ha establecido,
erréneamente, a nuestro juicio, que, para la procedencia de la quiebra, la deuda
que origind el protesto, debe ser comercial. Este eriterio no encuentra funda-
mento ni en la ley, ni mucho menos, en la findlidad de la Institucién de la
Quiebra. EI Art. 52 de la Ley no hace distingo alguno entre deuda civil y
deuda comervcial, ¥ ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. Por otra
parte, la aplicacién del principio consignado en el Art. 5 del C. de C. obligé a

s
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son puestos bajo seecuestro con la rapidez que la sitnacién exige, se
paralizan las ejecuciones individuales, y con el desapoderamiento
v las inhibiciones del deudor, que son eonsecuencia inmediata del
auto que declara la quiebra, se asegura la integridad del patrimo-
nio y la igualdad de los acreedores.

La ley de quiebras ha establecido como eriterio para la pro-
eedencia de su declaracion el de la cesacién de pagos; los Codigos de
procedimientos han fijado, en general, como eriterio para que sea
procedente el eoncurso civil, el de la insolvencia. Ambos criterios
difieren fundamentalmente, y mientras el de la ley de quiebras se
inspira en el concepto econdmico de la Institueién, que es el Gnico
concepto del cual debe partirse para dictar las normas juridicas a
las cuales serd sometido el fenémeno de la falencia, — que es esen-
cialmente un fenémeno econémico — las leyes sobre coneursos civi-
les, olvidando esta calidad del fenémeno, aparecen inspirados en un
hibridismo econdmico - juridico, que no satisface ni el primero ni
el segundo aspecto. No satisface el aspecto econdmico porque no
permite el concurso civil en casos en que el patrimonio del deudor
se revela, con toda evidencia, impotente a dar satisfaccién a las
deudas que lo gravan, como ocurre en el caso de ejecucién sobre
todos los bienes, por créditos privilegiados; y no satisface tampoes
el ,aspecto juridico porque olvida el conceptd fundamental de las
obligaciones, segn el cual el acreedor tiene derecho a que se le
efectlie la contraprestacién por equivalente mediante ejecucién so-
bre todos los bienes del deudor, sin mas limitaciones qug las resul-
tantes de legitimas causas de preferencias; y porque olvida tam-
bién el principio (que es precepto legal en los Cédigos Civiles de
Francia e Italia, Arts. 2093 y 1948/9 regpectivamente) de que to-
dos los bienes del deudor constituyen la prenda comin de sus acree-

todo un proceso para destruir la presuncién alli establecida, proceso que siem-
pre redundard en perjuicio de les acreedores. Y finalmente, el propésito de de-
fensa colectiva que persigue la institucién de la quiebra, no admite distingo al-
guno, gue resulta més absurdo atn si se counsidera gué, declarada la quiebra,
todos los acreedores Sean civiles o comerciales, quedan igumalmente sometidos a
sus efectos; entonces, por qué someter al acreedor civil a la ley del dividendo
lo mismo que a los demds acreedores, y negarle el derecho a provocar el estado
de quiebra? Su derecho al patrimionio del deudor, es distinto al que tienen
los demés acreedores? Evidentemente es el mismo, luego igual debe ser tam-
bién su posicién frente al incumplimiento del deudor comtn. Lo contrario
importa sancionar un privilegio que ninguna ley lo ampara.

K
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dores, (') para cuya efectividad es absurdo exigir que se espere
& que todos los bienes del deudor estén gravados, o embargados,
porque ello importa decir que el concurso sélo proeede cuando el
deudor ya no tenga bienes. R

La cesacién de pagos como elemento determinante de la quie-
bra, es aquel estado de impotencia de un patrimonio, ese estado de
Imposibilidad de realizacién actual para servir al pago de las deu-
das puesto de manifiesto por el comerciante merced a Ia manera
de comportarse en sus relaciones comerciales. (**°). Ahora bien,
para determinar el estado de cesacién de pagos, la ley no se atiene
tanto a la situacién objetiva del patrimonio del comerciante, sino
més bien a su puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones
(320); la ley toma en cuenta un hecho exterior, visible, la falta de
pago y el consiguiente protesto de un documento por un crédito
exigible, ¥ con ese elemento de juieio crea la presuncion de que
el comerciante ha cesado en sus pagos (Art. 52) y autoriza la de-
claracién de quiebra del deudor.

La ley no se detiene en exigencias demostrativas de la cesa-
cién de pagos, v si bien ésta no es un hecho, sino un estado patri-
monial, la ley parte de un hecho externo, el incumplimiento del
deudor, establece para ese hecho la presuncién de que él induce el
estado de cesacién de pagos, y lo sanciona con la quiebra. De esta
manera se ¢oloca en manos de los acreedores un medio expeditive
para la defensa de sus intereses, Tavoreciendo la formaecién del con-
curso, con todas las ventajas que esta medida trae aparejadas. No
interesa a la Ley de Quiebras, a los efectos de autorizar el pedido
de falenela, que ‘el comerciante sea un insolvente, que su aective
supere o 1o al pasivo; le basta saber que ese patrimonio es impo-
tente, que no presente posibilidad de realizacién inmediata que per-
mita a su dueflo satisfacer la contraprestacién a que se obligd cuan-
do hizo uso del erédito, basta, en una palabra, saber que existe un
desequilibrio entre los valores realizables y las prestaciones exigi-
bies. (') Hs pues, rigurosamente, el concepto econdmico de la
falencia, el que sirve de punto de partida a la ley, v es el Gnico

(118) Rocco: 11 Fallimento, pag. 12.

(119) Bonelli: ob. ecit., Vol. I, pdg. 55. — Ramella: ob. cit., Vol. I, psg. 157.
~—Ch. Lyon Caen et L. Renault: ob. ecit., Vol. VII, pig. 61.

(120) Bonelli: ob. cit., Vol. I, pag. 56.

(121) Ver supra N°, 8, — Rocco: I1 Fallimento, pag. 6.
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concepto del cual debe partirse, por lo mismo que la ley no hace
sino reglamentar ‘el fenémeno econémico de la quiebra. El concepto
de la insolvencia, en cambio, — que es del cual parten nuestras le-
yes sobre coneursos civiles — es distinto del de la cesacidén de pa-
gos, v las serias dificultades que presenta la demostracion del es-
tado de ingolvencia, se agravan por la falta de un precepto legal
que haga presumir ese estado induciéndolo de determinados hechos.
En primer lugar, — como dice Liyon Caen — no se estd*jamés se-
guro de que un individuo es solvente, puesto que en ausercia de
una liguidacién acompaiiada de publicidad, no se puede conocer
exactamente ni el monto de sus deudas ni lo que produciran sus
bienes. (**?) La constatacién de la insolvencia importa siempre
un proceso de valuacién integrado por elementos objetivos (valor
realizable del activo en relacién con el pasivo) y subjetivos (situa-
cién personal del comerciante frente a sus acreedores, crédito de
que goza, ete.) (**%), siempre dificiles y de lenta comprobacién. La
insolvencia entonces, segin el concepto més generalizado, es el es-
tado del patrimonio de una persona en virtud del cual ésta se en-
cuentra en la imposibilidad de cumplir sus obligaciones por insufi-
ciencia de bienes. (%)

El Cédigo Civil no ha fijado tampoco, no digamos ya el con-
cepto de la insolvencia ~— que puede estimarse extrafio a un Cé-
digo y propio tan sbélo de la doctrina — pero ni siquiera los he-
chos de los cuales puede inducirse ese estado; y cuando, en el Art.
753, establece que un acreedor tiene derecho a exigir el cumplimien-
to de la obligacién antes del plazo convenido cuando el deudor se
hiciese insolvente, considera como tal al que ha hecho concurso de
acreedores; en igual forma se expresa el Codigo en su Art. 962,
inciso 1. Cae asi en un circulo vicioso pues hace presumir la in-
solvencia de lo que es, precisamente, su efecto; el concurso, o la
quiebra. Es pues indispensable para que un acreedor consiga la de-
claracion del coneurso civil de su deudor que acredite su estado de
insolvencia, ya que no otra cosa signifiea la exigencia del Art. 719,
Inciso II°. del Cé6digo de Procedimientos Civiles y Comerciales de
la Capital, de que ¢l acreedor demuestre que todos o la mayor par-

(122) Ch. Lyon Caen et L. Renault: ob. cit., Vol. VII, pag. 58.
(123) Bonelli: ©b. cit., Vol. I, pag. 5.
(124) Bonelli: ob. cit., Vol. I, pdg. 8. — Ramella: ob. cit., Vol. I, pag. 157.
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1e de los bienes del deudor se encuentran embargados a consecuen-
cia de ejecuciones imiciadas en virtud de créditos quirografarios;
exigencia queé importa hacer praeticamente nula — segin antes di-
jimos — la sancién del concurso eivil para el deudor que no cumple
sus obligaciones. (*%9)

Qué razones pueden justificar la disparidad de tratamiento
que también en punto a la apertura del concurso existe seglin que
el deudor sea o no comerciante? Hemos visto anteriormente (N
10) que para el acreedor no es distinta la situacién que se le crea
por el incumplimiento de obligaciones de un comerciante o de quien
no lo es; el efecto de la falta de pago es siempre el mismo: una
perturbacién del normal funcionamiento del erédito. Luego pues,
debe darse, para casos iguales, medios también iguales de protec-
cibn o de tutela.

Una profunda diferencia existe también entre nuestya Ley
de Quicbras y las leyes sobre Concursos Civiles: mientras la prime-
ra tiene, en cierto modo un caricter mixto de ley de fondo y de
forma, 1as segundas son_ puramente formales. De ahi que la ley
de quiebras contenga una sistematizacién total de Imstituto de la
falencia, con todos sus efectos sobre los hienes del deudor y sobre
las relaciones de éste con sus acreedores y con terceros, al par que
las leyes sobre concursos civiles no comprenden sino cuestiones de
forma y estdn exclusivamente destinadas a reglamentar la liguida-
cion de los bienes y la distribucién del producido. Cualguier cues-
tién que pueda suscitarse ya sea respecto a la posieién de los acree-
dores en la verificacién de los créditos, ya respecto de terceros que
tengan relaciones juridicas pendientes con el concursado, o que
sean propietarios de bienes que se encuentren en su poder, deberd
resolverse conforme a los preceptos y a los principios del derecho
eivil; pero, como este Cédigo no ha reglamentado en ninguna parte

(125) Vivante: Il Fallimento Civile, cit., pig. 347, dice a este respecto. “Una gran-
de mole di disposizioni sparse nel Codice Civile subordina l'esercizio dei diritti
del creditore all’insolvenza del debitore, e specialmente il diritte i esigere in-
mediatamente i crediti a termime. La dottrina non puo dare dell'insolvenza che
un concetto giuridico molto generico, considerandola come la impotenza a pa-
gare, e dentro questo concetto possono stare i pift disparati apprezzamenti; cosi
che il giudice ora, ispirandosi alla indulgenza, ritenne che V'eccedenza del passivo
sullattivo che una esecuzione mobiliare ed immobiliare riescita inutile non fos-
sero indizi sicuri @insolvenza; mentre in altri casi, ispirandosi a sevevitd, ri-
terne che un mero sequestro fosse segno sicuro d’insolvenza’.
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la Institucién del concurso (lo Gnico que se refiere especialmente
a este Imstituto es la ley 11077 sobre ‘‘Extincién de las obligaciones
del deudor en los concursos civiles’’) una gran deficiencia legal se
advierte en esta materia y el vacio perjudica a los acreedores v 4
los terceros que tengan relaciones juridicas con el concursado. Asi,
por ejemplo, el deudor comerciante que se encuentre en la imposi-
bilidad de cumplir sus obligaciones, esti obligado por el Art. 6°. de
la Ley de Quiebras, a presentarse a los Tribunales solicitando la
convoeacién de sus acreedores si estuviese matriculado; y si no
lo estd, o no creyese conveniente la presentacién en eonvocatoria,
deberd solicitar su propia quiebra, va que, de no hacerlo, podra ser
declarado fallido a solicitud de cualquier acreedor y entonces su
no presentacién constituye una presuncion de fraude y el Juez, al
declarar la quiebra lo constituird en arresto y lo sometera al Juzga-
do de Imstruccién Criminal (Art. 53 de la Ley de Quiebras). (%)
Esta exigencia es perfectamente armdéniea con los prinecipios econd-
micos de la Institueién, que tiene por principal objeto asegurar la
integridad del patrimonio en ecircunstancias en que el deudor no
puede ya atender con puntualidad sus compromisos; y de ahi que
deba procurarse, cuanto antes, separar al deudor de la administra-
cién de sus bienes para evitar gue pueda realizar actos de disposi-
cién en perjuicio de los acreedores. Nada de esto se exige al deu-
dor no comerciante, que puede, eon toda tranquilidad, continuar en
la plena posesién y disponibilidad de sus bienes, disminuyendo a
voluntad su patrimonio, efectuando pagos, constituyendo gravime-
nes, hasta que alglin acreedor se dispénga a pasar por las ‘‘hor-
cas caudinas’’ de la demostracién de su insolvencia y solicite la de-
claracién judicial del coneurso eivil. Y atn después de dictado e!
auto que declara al deudor en estado de coneurso, la situacion no
es la misma que la producida por el auto de quiebra. Este Gltimo
produce efectos en el p'asado —— segin vimos en el ntmero ante-
rior — en cuanto permite que sean declarados nulos una serie de
actos realizados por el deudor en perjuicio de los acreedores, (Arts.

(126) Disentimos fundamentalmente con la interpretacién que de este precepto hace
Armengol, (M. F. Armangol: ‘“Fundamento y Critica de Ia Tey de Quiebras”.
Ed. Tragant, 1914, pag. 405) y segin la cual, no es la falta de presentacién
al Juzgado a solicitar la convocatoria o la quiebra lo que autoriza la prisién
del deudor, sino su insclvenaa.
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» 76, 77 v T8 de la Ley de Quiebras) mientras que el auto declara-
tivo del coneurso sélo produce efectos para el futuro; agqui nin-
gin pago hecho por el deudor puede ser anulado, atin cuando se
haya pospuesto a un acreedor més antiguo, y atin cuando el que
lo recibe esté informado de la situacién econdmica del deudor y
‘del perjuicio que con ello se acarrea a los demés acreedores, ya
que ningdn fraude comete el que recibe aquello que le es debido. (27)

Una disposicién como la del Art. 128 de la Ley de Quiebras,
segin la cual, el acreedor que tenga titulos garantidos solidariamen-
te con el fallido y otros coobligados tambien fallidos, participara
en los pagos de todas las masas figurando en cada uno de ellas por
el valor nominal de su titulo hasta el integro pago, no existe para
los coneursos civiles, de modo que el acreedor de un no comerciante
que tenga a cargo de éste una letrg de cambio girada 6 endosada
por terceros que tampoco ejerzan el comercio, no puede reclamar
de los concursos de cada deudor solidario sino la porcién que ha
dejado de percibir de los otros y s6lo sobre esta porcién se le dis-
iribuird el dividendo que ecorresponda.

Pero, donde es atin més visible la diferencia de régimen a
gue se encuentran sometidos los acreedores ya se trate de un con-
curso civil o de un concurso comercial, es en la materia que la ley
de quiebras legisla bajo el titulo de la ‘‘Reivindicacién’’. Aqui la
diferencia de tratamiento, segln que el fallido sea o no comerciants,
es de gran trascendencia y significa colocar a los terceros que han
realizado ciertas operaciones con el concursado y que tienen sus
domicilios distantes del domicilio del deudor en situacién de infe-
rioridad respecto: de los que viven en la misma plaza o en lugares
veeinos. En efecto, la proximidad de estos Gltimos les permite estar
continuamente informados de la situacién econdmica y del desarro-
llo de las actividades de su deudor o de su posible deudor, de tal
modo que cuando esa situacién se advierta desfavorable, no rea-
lizardn nuevas operaciones; en cambio los que viven lejos, no pu-
diendo conocer con rapidez esa situacién, tampoco eludirdn nuevas
transacciones, y se veran asi conducidos a sufrir pérdidas de im-
portancia,

Veamos edmo esta afirmacién es exacta. La Ley de Quiebras,

(127) Ramella: ob, cit., Vol. I, pigs. 60 y 61
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en el recordado titulo de la ‘‘Reivindicacién’ ha ereado un Insti-
tuto especial para la falencia que, con relacion a la misma institu-
¢ién reivindieatoria estabeleida ya por el Cédigo Civil, representa
un jus stngulaere, (*%) esto es, un conjunto sistemético de normas
particulares diverso de las normas generales del derecho comtn, que
regulan determinadas relaciones de la categoria de las reguladas por
las normas generales, y dictadas para responder a exigencias parti-
culares de aquéllas. (**°). Segtn lo dispuesto en aquel Titulo, el
vendedor a quien no se ha pagado el precio puede reivindicar los efec-
tos vendidos v despachados al eomprador, cuando la quiebra de
éste se produee antes de que haya entrado en posesién efectiva
de los objetos comprados. De tal modo que cuando la quiehra se
declara cn ecircunstancias en que las cosas vendidas se encuentran
en curso de transporte el comprador puede resolver la venta y rei-
vindicar esos objetos. Hste derecho excepcional que se acuerda al
vendedor, que por haber efectuado la tradiecién — si bien simboli-
ca — habia perdido todo derecho real sobre la cosa y no debia
quedarle sino un derecho ereditorio por el precio, tiende a evitar
los perjuicios que, por las razones a que hace un momento aludia-
mos, pueden resultarle al vendedor a distancia. Aqui la Ley ha
tenido en cuenta, que los objetos cuya reivindicacién autoriza no
habian entrado a formar parte, de una manera visible, de log bie-
nes del comprador; no habian ingresade atn en forma real y efec-
tiva a su patrimonio y que, en tal caso, hubiera sido injusto hacer
pasible al vendedor de los efectos de una quiebra que no pudo pre-
ver, y mejorar la situaciéon de los demés acreedores que no tuvie-
roin en cuenta esos bienes en el momento de otorgar créditos al fa-
lido; la ley ha querido evitar la injusticia que significaria hacer
pasar las cosas vendidas, de manos del vendedor a poder de la
masa, sin més objeto que aumentar el activo de ésta para aumen-
tar el porcentaje que percibirdn los acreedores, y someter a aquél a
la ley del dividendo. En esta forma la Ley de Quiebras introduce
" una saludable paridad de tratamiento entre los que eontrataron con
el fallido estando domiciliados en plazas diversas, y, a lo mejor, muy

(128) DBonelli: ob. cit., Vol. II, pig. 5385, y nuestro trabajo “La Reivmdicaci()‘n en
la Quiebra” en la Revista de la Umniversidad Nacional de Cdrdoba, afio XTIV,
Nos. 9-10 (Noviembre - Diciembre, 1927). R

(129) DRocco: Corso di Diritto Commerciale, pig. 54. .
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distantes, v los que viven en la misma plaza; éstos, muy dificilmen-
te se encontraran desprevenidos de la marcha precaria de su veci-
no, y evitardn siempre crear relaciones de negocios a crédito.
Pues bien, una defensa de esta naturaleza, tan arménica con
la finalidad de tutela del crédito que persigue la Liey de Quiebras,
no existe en log ecasos de coneurso civil; aqui el vendedor que hu-
biese ya despachado los efectos habria perdido todo derecho para
reclamar su devolucién o el pago integro, y se veria sometido a los
efectos comunes de la liguidacién del patrimonio del comprador.
Y por qué esta diferencia? ;Por qué ha de permitirse a los acree-
dores de un concurse civil, apropiarse cosas que en cierto modo no
han pertenecido a su deudor, y vender como de éste objetos que en
realidad deben considerarse como que no han salido de la propie-
dad del vendedor? El que vende a plazos a un comerciante como
el que vende a quien no lo es, realiza'sife‘mpre una idéntica opera-
cién de erédito; confia en las mismas perspectivas, y para el des-
envolvimiento de sus operaciones tiene siempre igualmente en cuen-
ta el erédito contra el comerciante y el crédito contra el que no lo
es, y espera del mismo modo el ecumplimiento puntual de la contra-
prestacién que deben efectuar ambos deudores. Ninguna diferencia
existe en los dos casos; nada justifica, pues, la diversidad de trata-
miento. Supongamos que un comerciante de Buenos Aires vende
a dos individuos domiciliados en Coérdeba, ¢l uno comereiante y el
otro no, una maquina trilladora a cada uno de ellos; durante el
curso del transporte se declara en quiebra el primero y el segundo
es civilmente goncursado. Il vendedor podré reivindicar, conforme
a las prescripciones de la ley de guiebras, la méquina remitida al
comprador comerciante y escapard de esta manera a los efectos de
la falencia; en eambio nada podré hacer respecto de la trilladora
vendida al no comerciante y tendrid que contemplar impasible la
entrada de esa méquina -— que unas horas antes formaba parte de
sus bienes — a la hoguera comin donde todo ha de venderse a bajo
precio (porque esto es lo gue ocurre en todas las liquidaciones ju-
diciales) vale decir, donde todo ha de quemarse, para percibir des-
pués, si es que algo pereibe, un dividendo irrisorio! Podria alguien
encontrar un fundamento a esta diversa manera de protejer umn
mismo y fGnico derecho? Sélo prejuicios de escuela, o incompren-
sibn de problemas econémico - juridicos fundamentales, pueden au-



P

ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928

— 78 —

torizar esto que es un anacronismo y un contrasentido; y sélo con
la unificacién legislativa sobre CONEUrsos se llegara a lo que ha sido
una vocacién ineesante del derecho al través de los milenios de su
historia; la igualdad de tratamiento de los acreedores de un deudor
comiln: la par conditio creditorum. (1%°)

No es tan sélo el derecho del vendedor, a que acabamos de ha—
cer referencia, el que resulta protejido por la Institueién reivindi-
catoria de la Ley de Quiebras; lo es también el del comitente en la
quiebra del comisionista y el del endosante de papeles de comercio
en la quiebra del endosatario. Kl primero puede reivindicar los efee
tos remitidos en comision cuando el comisionista quiebra antes de
haber dispuesto de esos efectos, y el segundo tiene derecho a reivin-
diear los titulos trasmitidos al fallido con endoso perfecto o en
blaneo, — es decir, mediante un endoso que importa trasmisién en
propiedad del titulo de erédito — cuando esa entrega hubiera teni-
do por objeto tan sélo la pereepcion del valor y su custodia por cuen-
ta del endosante o el encargo de efectuar determinados pagos con
su importe. En cambio, el que entregd ohjetos para la venta a un
tercero, que no reune todas las condiciones para ser ineluido en la
categoria de comisionista, conforme a las disposiciones del Cédigo
de Comereio, pero que debfa efectuar la enajenacién en su propio
nombre, dificilmente podra ‘reivindicar los objetos entregados, cuan-
do ese tercero fuese declarado en concurso civil. Y econ iguales difi-
-ultades tropezard el endosante gue quiera readquirir el titulo en-
tregado a un no eomerciante que cae también en concurso civil.

Otra serie de disposiciones econtenidas en el mismo Titulo al
cual venimos haciendo referencia, estin destinadas a protejer con
eficacia los derechos de terceros que han contratado con el fallido:
derecho al precio de venta de los mismos objetos sobre los cuales
podia ejercitarse la accién reivindicatoria si los hubiese vendido
el fallido, facultad de reivindicar los titulos entrados en cuenta
corriente (Art. 113) ete.; pero omitimos el estudio partleulamzado
para remitirnos a nuestro trabajo antes referido, en el cual esta
materia ha sido tratada con cierta amplitud. Pues bien, el estudio
comparativo que hemos efectuado entre la legislacién comercial y
la legislacién eivil sobre concursos, representa una nueva y pode-

(180) Vivante: Tl Fallimento Civile, cit., pag. 325.
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rosa demostracién de la necesidad urgente de dictar una ley um-
forme que sirva por igual de tutela del erédito, cualquiera sea la
condiciéon profesional de las personas.

La circunastancia de que las leyes que reglamentan los con-
cursos civiles son de eardcter puramente procesal, y no pueden ex-
tender sus disposiciones fuera del orden interno de cada Provineia,
impide que en ellag se incluyan normas relativas a los derechos fun-
damentales de los acreedores respecto del deudor; y su funeién se
limita, como antes dijimos, a determinar la forma de enajenacién de
los bienes y su distribueién entre los acreedores. Pero, tampoco so-
bre este aspecto particular de la Institucién del Concurso Civil, en-
contramos en los Cédigos de Procedimientos un conjunto completo de
normas reguladoras; por el contrario, esos eédigos se resienten de una
gran deficiencia técnica y de una escasez marcada de preceptos relati-
vos al orden del procedimiento a la verificacion de los créditos, a
la forma en que pueden concertarse acuerdos entre el deudor y sus
acreedores, ('%') ete.

En lo relativo a la verificacién de créditos p. e. una varie-
dad de situaciones no cncuentra solueidh cn el Cédigo. Seghn el
Art. 754 del C. de P. C. y C. de la Capital, cualquier acreedor, atin
los privilegiados — que easi ninglin interés pueden tener en los re-
sultados de la verificacibn — puede observar créditos y esta sola
observacion basta para que ese crédito quede en calidad de ‘‘pro-
visorio’” eon todos los ineconvenientes que tal situaciém produce al
acreedor. Pero mas grave aln es el caso en que la observacién
haya sido hecha por el deudor o por el Sindico; entonees, eomo és-
1os no estan obligados a seguir un juicio para demostrar su impug-
nacién, el acreedor, que quiera salir de su estado ambiguo, de sf1
condicién de ‘‘provisorio’’, debera seguir todo un juicio para acre-
ditar su derecho contra el coneurso, juicio que en muchos easos 10
tendrd més razén de ser que el capricho o la mala voluntad del
Sindico o del deudor. Y atGn en el caso en que la observacién hu-
biese sido hecha por otro acreedor la situacién del impugnado no
mejora mucho. En efecto, es cierto que el Art. 755, segundo apar- *
tado, establece que los acreedores objetantes deberdn seguir ellos el

(131) Ver el ntimero siguiente sobre El Councordato.
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juicio, a su costo, para probar su impugnacién (*32); pero nada
dice de lo que ocurrird si esos acreedores no inician el juicio. Cuél
seria, en este supuesto, la situaeién del acreedor observado? Se ten-
drd a los impugnadores por desistidos, o el acreedor tendra que to-
mar la iniciativa y promover un juicio para demostrar la legitimi-
dad de su crédito? Estas y otras deficiencias cuya enunciacién: ex-
cederia el objeto de este breve anilisis, son la resultante de la falta
de concepto acerca de la importancia econdmica y juridica de la ins-
titucién del eoncurso, congue ha sido encarada su legislacién.

Este Instituto no es de cardcter puramente procesal, como no
lo es el de la quiebra, (**3) ya que ambos no tienen sélo por objeto
el reconocimiento de derechos existentes a la apertura del juicio, sine
que dan nacimiento a una cantidad de relaciones juridicas nuevas,
originadas precisamente, por el auto que deelara la quiebra o ¢l
coneurso civil. Todo el eonjunto de prineipios juridicos que regu-
lan las relaciones entre los acreedores y el concursado o fallido, cons-
tituye la parte material de la falencia. Esta parte contempla espe-
cialmente los efectos juridicos de la declaracién de quiebra, (efectos
que tampoco han sido legislados en el Cédigo de Procedimientos, sin
duda porque el legislador advirtié que se trataba de cuestiones aje-
nas a una ley procesal) los derechos de los acreedores que concu-
rren al procedimiento, las normas sobre revocacién de ciertos actos
cumplidos por el fallido en el periodo de sospecha, la condicién ju-

(182) El Dr. Tomén Jofre, — Manual de Procedimientos (Civil y Penal) 28 edi-
cién Valerio Abeledo, Vol. IV, pig. 146, — parece ser de opiuién que los
acreedores no estdn obligados a iniciar el julcio, pues dice: “El acreedor o
acreedores disconformes con la verificacién provisoria, pueden deducir accién,
a su costa, contra el titular del crédito”. Nosotros pensamos, sin embargo,
que el o los acreedores impugnantes estdn obligados a iniciar el juicio, pues la
forma imperativa en que estd redactado el articulo, — debefdn seguir el jui-
cio, dice — asi lo deja entender. Y creemos gue, si bien el mismo Cédige
nada dispone para el caso en que asi no lo hagan los acreedores impugnantes,
la sancién debe ser el desistimiento de la impugnacién y la verificacién defi-
nitiva del crédito. No puede, a nuestro juicio, aceptarse un precepto legal im-
perativo y desprovisto de sancién. '

(183) En esto disentimos con el sabio profesor Vivante, para quien “L’Instituto del
fallimento non appartiene alle leggi sc;stanziali, perché non si propone di de-
terminare quali sonc i diritti, ma appartiene pitttosto alle leggi processuali per-
ché ha essenzialmente Io scopo di far riconoscere diritti gia ‘esistenti all’aper-
tura del I'allimento, per soddisfarli in misura di dividendo”. — “II Fallimento
Civile”’, pag. 324.
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ridica del fallido después de liquidada la falencia, ete. (***). Al la-
do de esta parte material, el Instituto contiene una buena dosis de
normas exclusivamente procesales, como son todas las relativas a la
organizacién administrativa y a los diversos procedimientos espe-
ciales a los cuales la qufebra o el concurso dan nacimiento, y todo
esto constituye la parte formal de la institueién. Ahora bien, la vin-
culacién, el nexo existente entre estas dos partes es tan grande, que
resulta dificil una separacion, y de ahi la necesidad de que sea una
ley del Congreso de la Nacién, y no leyes locales de procedimientos
la que regule y someta a normas juridicas el femémeno de la fa-
lencia, sea civil o comercial. La parte material del instituto de la
quiebra o del concurso, es una rama del derecho privado, forma
parte de la legislacién de fondo y por eso su disciplina escapa al
poder legislativo de las Provineias. Y si bien es cierto que por man-
dato de la Constitucién, los Estados Federales tienen la facultad
de dictar las leyes de Procedimientos para la aplicacidn de las le-
yes de fondo que dicte el Congreso, no lo es menos que cuando la
forma sea inseparable del fondo, este poder jurisdicecional debe ce-
der al més amplio y comprensivo del interés general que corres-
ponde al Congreso.

En esta forma habri desaparecido del derecho argentino el
anacronismo que significa manteper, al lado de una ley'uniforme
en todo el pafs para coneursos comereciales, quince leyes locales para
concursos civiles; habrd desaparecido el absurdo que representa
esta, pluralidad de legislaciones destinadas todas — las procesales
sobre concursos civiles y la de quiebra — a regir un solo y tnico
fenémeno econdmico, el fenémeno de la quiebra; se llegard con la
unificacién a ofrecer a la economia creditoria una garantia seria de
normal funcionamiento, ya que es cierto, — como deeia Vittorio
Sacerdotti, en la ‘‘Prolusione”” que antes hemos citado — que el
crédito no se alimenta sélo de las calidades personales del deudor,
cuales serfan su habilidad, su honestidad, su grado de riqueza, sino
también de la eficacia de los medios de defensa puestos por la ley
a disposicién del acreedor, Y esta eficacia no podré existir mien-

(134) Ramella: ob. cit., Vol I, pig. 4. — Bonelli: ob, eit., Vol I, psg. 8, —

' quien no obstante reconocer que es em el derecho procesal, donde va clasificada
la quiebra en el marco del sistema general del' dercho, afirma que ese instituto
tiene wuna naturaleza propia que no la hace entrar en el cuadro de las institu-
ciones puramente procesales.
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tras no tengamos una ley finica para coneursos civiles y comer-
ciales.

12. — Un serio inconveniente qﬁ»e, para el derecho argen-
tino resulta del dualismo legislativo sobre concursos (easi mejor
.diria del pluralismo) y especialmente de la circunstancia de haber-
se librado — aunque indebidamente — a las Provincias la legis-
laci6n de esta materia en lo que concierne a los no eomerciantes, lo
constituye la falta de eficaces medidas preventivas que puedan evi-
tar la liquidacion forzosa de los bienes del deudor que es el final
casi obligado del eoneurso civil. Bl concordato preventivo no exis-
te ecomo Institucién especial para la insolvencia civil, y las dispesi-
ciones que al respecto contienen algunos Cédigos de Procedimientos
(eomo el de Cérdoba, por ejemplo) carecen por completo de efica-
cia, ya que en nada modifican el prineipio de la libertad de las
convenciones y el de que los contratos no pueden oponerse a terce-
ros (Art. 1199 del Cddigo Civil) ni afectar a los que no hubieran
concurrido a su realizacién. LEn tales arreglos cada acreedor es, con
respecto a los demdés, res enter alios acta.

La quiebra, — lo hemos dicho en el eurso de este trabajo —
con los caracteres con que ha sido legislada por el Cédigo de, Co-
mereio, representa, es cierto, una medida de proteccidén al erédito,
un procedimiento tutelar de la economia creditoria. Pero la efi-
cacia de la Imstitucién, mas que en sus resultados finales de liqui-
dacién del patrimonio para repartirlo proporcionalmente entre los
acreedores, radica en lo Elue podriamos llamar su efecto intimidato-
ri0. El comerciante sabe que cuando deja de cumplir sus obligacio-
nes puede ser levado a la quiebra; que ésta le produce, como con-
secuencla inmediata, una capitis diminutio de su personalidad ei-
vil y politica; y lo que no es menos grave, que el concepto pablico
lo coloea, sin previo andlisis, en la categoria de los fracasados y
deshonestos; pues bien, todo esto, que resulta como efecto de la
quiebra, act@a sobre la psiquis del individuo y lo contiene, mu-
chas veces, en los Iimites de la eorreceién y de la prudencia. Sin
embargo, y por muy honrado y correcto gque sea un comerciante,
un cmulo de factores, cuya mfluencia él no puede modificar, lo
llevan con frecuencia a sifuaclones econémicas embarazosas, que
le impiden el desarrollo normal de su gestién mercantil. Para tales
casos, la solucién a que conduce la quiebra no es, generalmente, ia
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que mis conviene a los intereses de acreedores y deudor. La ligui-
dacién forzosa de un patrimonio produce, en la préaetica, resulta-
dos que, a.veces, no permiten cubrir ni una parte minima de los
crédifos; talvez en esto tenga buena parte de culpa la deficiencia
connque la materia ha sido legislada en nuestro pais, pero es lo cier-
to que los acreedores sufren las consecuencias econdémicas que de
todo ello deriva. De ahi que, en ocasiones, sea conveniente evitar
esos resultados, tanto para los acreedores como para la economia
general, ya que la liquidacién judicial del patrimonio y la clausu-
ra y disolueién de la hacienda, — como lo expresa Pipia — es
causa, en muchos casos, de dispersién de actividades singulares, de
turbaciones dafiosas en las relaciones con terceros, de sacudimien-
tos a la regularidad y puntualidad de la cireulacion comerecial. (12%)
El medio po}' el cual se evitan esas consecuencias, es el Coneordato
preventivo.

Este Instituto, que con caracter preventivo de la falencia fué
consagrado en nuestro derecho por la reforma de 1902 a la Ley de
Quiebras (Libro IV, del C. de C.) no existe sino para los comer-
ciantes; aquellos que ejerciendo actividades econdmicas de las que
no entran en la categoria de comerciales, se encuentran en situa-
cién embarazosa para cubrir sus obligaciones, no pueden acojerse
a los beneficios del Concordato, por lo menos del llamado concor-
dato judicial, porque,ninguna ley valida lo autoriza. Es cierto que,
conforme a los principios del derecho civil puede cualquier deudor
celebrar acuerdos con sus acreedores que importen una remisién
parcial o tatal de las deudas, o el traslado de su exigibilidad para
una época posterior, préxima o lejana; pero, para que tales acuer-
dos puedan surtir los efectos de paralizar las ejecuciones individua-
les o impedir la quiebra, deben ser tomados por la totalidad de
los acreedores, pues bastarfa que uno solo se negara a entrar en
el arreglo para que su finalidad se frustrase, y el deudor pudiera
ser declarado en quiebra a solicitud de tal aereedor. (*3¢). Sabido
es todo lo dificil que para el deudor resulta conseguir esa unani-
midad, pocas veces alcanzable; y cuando, execepcionalmente, se lle-
ga a obtenerla, es seguro que ho habri sido a base de colocar a to-

(135) TUmberto Pipia: Trattato ¢&i Diritto Commerciale, Edicién, 1920, Unione Ti:
pografica editrice Torinese. Torino. — Vol. V, pig. 212,
(186) Armengol: ob. cit., pdg. 114. — Ramella: ob. cit., Vol. II, pig. T68.
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dos los acreedores en un pie de perfecta igualdad, sino mediante
concesiones especiales a los mas exigentes, aumentindoles el por-
centaje o garantizdndoles sus créditos, en forma siempre gravosa
al deudor y desfavorable para los demés acreedores. Lo comin es
que tales arreglos solo sirvan para dilatar por un tiempo la ligui-
dacién final, manteniendo al deudor al frente de su patrimonio, ¥
permitiéndole asi, en muchos casos, liquidar los bienes en su propio
beneficio, con menoscabo del interés de todos los acreedores. Tal
es el resultado a que conduce la falta de una legislacién sobre la
falencia de los no comerciantes y sobre el coneordato preventivo ju-
dicial.

Decfamos hace un momento que los deudores civiles no po-
dian celebrar concordatos eon la mayoria de sus acreedores en for-
ma de hacerlos obligatorios a la minoria, porque ninguna ley va-
lida los autoriza en el territorio de la Nacién. Y es asi, en efecto.
Muchos de los Cédigos de Procedimientos de las Provinecias, (*7)
autorizan, es cierto, esos arreglos y establecen euil debe ser la ma-
yoria de capital y votos necesaria para su perfeccién. El de la Pro-
vincia de Coérdoba, por ejemplo, dispone en su Art. 685, que
cualquier estado del juicio en que mediare acuerdo entre los acree-
dores y el deudor, el Juez lo aprobari o declarari terminado el
concurso’’, v el 686 establece: ‘‘El acuerdo requiere por lo menos,
las dos terceras partes de los acreedores persenales, cuyos créditos
representen las tres cuartas partes del total del pasivo sometido a
los efectos del convenio”’.

en

Estas disposiciones carecen en absoluto de valor para obli-
gar a la minoria que no intervino en el arreglo o que se .opuso a
su conelusién, y el concordato que por ellas se autoriza no va més
alld de una simple convencién entre el deudor y los acreedores con-
currentes; sus efectos son los efectos comunes de cualquier contrato
que obligan a las partes, pero que no alcanzan a terceros. (Arts.
1197 y 1199 del Cédigo Civil). La invalidez de los dos preceptos
recordados tiene su origen en nuestro sistema constitucional en
materia de derecho privade positivo.

La Constitueién Nacional ha reservado al Congreso la facul-

(187) Cédigos de las provincias de Buenos Aires, Cérdoba, Santiago del Fstero, San
Juan, Entre Rios, La Riocja, y San Luls.
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tad de dictar los Cédigos fundamentales (Civil, Comercial y Penal)
con aplicacion en todo el territorio del Hstado, es decir, de los Cé-
digos que regulan la creacién, modificacién o extineién de derechos
7 obligaciones. En tal virtud, ninguna ley provinecial puede modi-
ficar las disposiciones de esos Cédigos, v cuando el Codigo Civil s6-
lo autoriza a extinguir las obligaciones por mutuo consentimiento
de las partes, (Art. 1200) si ese consentimiento falta las obliga-
eiones no pueden extinguirse; cuando por el Art. 877 del mismo
Codigo, la remisién ‘de la deuda sélo puede resultar de un acto
voluntario del acreedor, si esa voluntad no existe, la remisién no
puede operarse. Las leyes provineciales son impotentes para modi-
ficar estos principios y desde que el concordato importa siempre
modificar ya sea en cuanto a la cantidad, a la forma u oportuni-
dad del pago, la obligacién originaria, l16gicamente, solo mediante
una ley del Congreso puede imponerse a las minorias disidentes el
convenio celebradeo por la mayoria.

Que el concordate Judicial importa siempre modificar la re-
lacion juridica en perjuicio del acreedor, resulta de su propia na-
turaleza; y sin entrar en el examen de las diversas teorias con las
cuales se frata de explicar su naturaleza juridica — examen que
nos levaria més alld de la cuestién de que tratamos — bastenos
reconocer que él consagra una verdadera obligacion legal, (1%%) por
lo menos respecto de log acreedores que se opusieron al concordato
v de los que no concurrieron a la Junta. (%%)

Lia ley, teniendo en cuenta los intereses econdémicos de ca-
riacter general gue se ven comprometidos en esas situaciones, y
aceptando que la mayoria de acreedores, que representen también
la mayor suma de intereses, es la més habilitada para decidir de
la suerte de los bienes que forman la garantfa comfln de sus acreen-

(138) Armengol: ob. cif., pigs. 134/5.

(189) Para los que aceptaron el concordato esta convencién puede ser considerada
como un contrato, pero no para los que, habhiéndose opuesto deben, sin em-
bargo, someterse a la resolucién de la mayoria; para éstos no puede haber
contrato desde gue falta lo que es esencial a su existencia, la voluntad de las
partes. La teoria del contrato es sostenida, entre mnosotros, por Martin y He-
rrera F. en su libro L& Convocatoria de Acreedores y la Quiebra en <l De-
recho Argentino, Edic. Cony, 1919, Tomo I, pig. 169. No sostenia lo mis
mo el veputado profesor, en su estudio sohre la ‘Naturaleza juridica del Con-
cordato” publicado en la Revista Juridica y de Ciencias Sociales, afic 1909.
Ver también Ramella, ob. c¢it., pag. 772, Vol. II.
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ciag, impone a los que forman la minoria en nlmero y capitales,
la aceptacién de lo que resuelve la mayoria. La ley resulta asi,
Ja fuente directa de esta obligacién, v desde que por ella se mo-
difica una relacién juridica de eardcter patrimonial, imponiendo
al acreedor una nueva forma de pago o disminuyendo la cantidad
que tenia derecho a reclamar de su deudor, tal obligacién no puede
resultar sino de una ley fundamental de las que sélo el Congreso de
la Nacién puede dictar. Y mientras el Cédigo Civil no autorice esos
arreglos, las legislaturas de Provincias carecen de facultades para
modificar los principios consagrados por aquel Cddigo. Por im-
perio de la misma Constitucién, las leyes que dicta el Congreso
son leyes supremas de la Nacién y las autoridades de cada Provin-
cia estén obligadas a someterse a ellas, y a no pretender, a su res-
pecto, la primacia de las leyes locales.

En conelusién, pues, la disposiciéon del Cédigo de Procedi-
mientos de Cérdoba, que antes hemos transeripto, (al igual que
las de los demés Cédigos provinciales citados en la nota respectiva)
y que autoriza un arreglo a base de que lo acepte un determinado
ntmero de acreedores con cierta suma de eapitales, es inconstitu-
cional, y en conseeuencia, inhdbil para obligar a los acreedores di-
sidentes a aeceptar el convenio. Esta misma solucién ha sido dada
por los Tribunales de la Capital Federal y de la Provincia de Bue-
nos Aires. (*°) Es, entonces, exacto, que el concordato no existe
para los no comerciantes.

Esta exclusién de los beneficios que el Instituto de que trata-
mos Trepresenta para acreedores y deudor, encuentra algin funda-
mento que lo justifique? Pensamos que sélo la desidia de nuestros
legisladores y la poco eficiente accién de la doctrina nacional en la
lucha por el derecho pueden explicar — pero nunca justifiecar —
esta separacién o desigualdad de tratamiento entre deudores co-
merciantes y deudores gue no lo son.

Si la institucién del concordato preventivo tieme por objeto
resolver situaciones econdmicas dificiles en que un deudor puede
hallarse colocado, procurando mantener en funcionamiento una ha-
cienda que presenta posibilidades de resurgir — posibilidades que
la advierten con facilidad los acreedores teniendo en cuenta la si-

(140) Ver Parry, ob. cit., pig. 62 y siguientes.
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tuaciéon econémica del patrimonio y las condiciones persenales del
propietarioc — y manteniendo también a su frente, al mismo deu-
dor para que continile desarrollando sus actividades que pueden ser
de gran eficiencia para aquel resurgimiento, parece indudable la
conveniencia de extender su aplieacién a todo deudor honesto, sea
o no comerciante. Y aqui tocamos una cuestién fundamental para
la vida del instituto: qué el beneficio del Concordato sélo se acuer-
de a los deudores honestos y de buena fé, a aquellos que teniendo
especiales condiciones para el trabajo y aptitudes para el ejercicio
de las actividades econémicas, se vean envueltos en una ecrisis de
numerario que no les permita cumplir sus obligaciones, por causas
no imputables a su propia gestion. Desde que el concordato per-
mite al deudor continuar al frente de su patrimonio con libre dis-
ponibilidad de sus bienes, €l implica una ratificacién de la confian-
za que log acreedores le habfan dispensado, y es natural que esa
confianza —— que segtn vimos en el N°. 8 forma la base del cré-
dito — no pueda mantenerse sino para el hombre honrado y de
buena 1€, que ha sido victima inculpable de las vicisitudes, y de
las circunstancias fortuitas propias de toda especulacién. (1)
Ahora bien, la constatacién de esa honestidad y de los procederes
correctos, puede hacerse, respecto del comerciante, por medio de
los libros de comercio, que forman algo asi como la historia docu-
mentada del desarrollo de su gestién mercantil. El comerciante de
buena fé, que cumple con la obligacién impuesta por el Cédigo de
Hevar libros arreglados, va dejando en ellos la constancia fiel de las
operaciones que realiza, de los gastos que el negocio o las necesida-
des particulares de su vida le demandan, de tal modo que, en un
momento dado, los acreedores pueden constatar esa buena fé me-
diante un examen de aquellas anotaciones. En tal forma estdn habi-
litados para ratificar, con exacto conocimiento de causa, la con-
fianza hasta ese momento dispensada a su deudor. Pero eémo lle-
gar a esa constatacién cuando el deudor no es comerciante? El pro-
blema podria resolverse con mayor facilidad si nos encontrasemos
frente a un sistema de derecho positivo que consagrase la unidad
del derecho privado en materia de obligaciones. Con un Cédigo Gni-
co que comprendiera todo aquello que el ilustre Decano honorario

(141) Ramella: ob. cit., Vol. II, pig. 765.
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de la Facultad de Derecho. de la Universidad de Paris, M. de Lar-
naude calificaba justamente de Drowt des Affaires, (**?) y en cuya
designacién, amplidndola, comprenderiamos nosotros todo lo que
hoy'forma el Derecho domereial, yva no seria nada extraordinario
exigir libros arreglados a derecho a toda persona o entidad que
desarrolle aetividades econémicas de cierta importancia. Nada po-
dria obstar a esta exigencia ya que ella se convertiria en la base
para la obtencién de un beneficio, que si no es exclusivo para el
deudor por cuanto también aprovecha a los acreedores es siempre
para aquél, un medio en extremo eémodo para salivr de una situa-
¢ién embarazosa.

Pero, atin dentro del sistema nuestro que separa el derecho
privado en las dos ramas de Civil y Comercial, la solucién no es
imposible, y creemos que, para aleanzarla, ni siquiera es necesaric
que la ley de quiebras deje de formar parte del Cédigo de Co-
mereio.

Algunos de los partidarios de la unificacién legislativa sobre
concursos, sostienen que la ley respectiva no puede formar parte
del Cédigo de Comercio, sino que tendria que ser una ley distin-
ta, una ley de bancarrotas, seglin lo exige la Constitucién Argen-
tina. (%) Pensamos sin embargo que, aparte de la impropiedad
de llamar ley de banecarrotas a la ley de quiebras, por cuanto en
el concepto doetrinario y en el de algunas leyes extranjeras, la
bancarrota es el delito de quiebra culpable o fraudulenta, (**) —
circunstancia que, por lo menos, puede conducir a equivocos per-
judiciales — nada impide que esa ley siga ineluida como una parte
integrante del Cddigo de Comercio. En efecto, hacer extensivas
disposiciones del Cédigo de Comercio a personas que el mismo C6-
digo no considera comerciantes, no es un hecho extraordinario pues-

(142) Ver el Bulletin Mensuel de la Societé de Legislation Comparée, cit., pig. 212.

(148) Asi lo sostiene el profesor Dr. Félix Martin y Herrera, en la ob. cit., Vol.
I, pag. 25, y asi lo proyectd también en su ‘“Proyecto de Ley Nacional de
Bancarrotas” preparado en colaboracién con el Dr. Juan Carles Cruz, bpu-
blicado en la Revista Juridica y de Ciencias Sociales,afic 1916. )

(144) Ver: Rappaport, ob. cit., Introduceién, pég. 5 y sgts. — Ramella, ob. cit.,
Vol. II, pag. 321 y sgts. — Rocco: Fallimento, pdg. 14 y sgts. — Ch.
Lyon Caen et L. Renault: ob. cit., Vol. VIII, pig. 263. — Navarrini: ob.
cit., Vol. VI, pdg. 386 y sgts. — Bonelli: ob. ecit., Vol. III, pidg. 303. —
Cédigo de Comercio Franeés, Art. 584 y sgts. — Cédigo de Com. Italiano,
Art. 856 y sgts., etc.

-~



ANO 15. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1928
— 89 —

to que actualmente, y por imperio del Art. 6, todos los que verifi-
can accidentalmente algin acto de comercio, no se consideran eo-
merciantes, pero quedan sujetos en cuanto a las controversias que
ocurran sobre dichas operaciones, a las leyes y jurisdiccion del co-
mercio. Ahora bien, los que se dedican a especulaciones de carac-
ter econdémico de las que no se reputan comerciales, realizan
constantemente operaciones ecomerciales (operaciones Bancarias, com-
pras a comerciantes, giro o endosos de papeles de eomercio, inter-
veneibn en sociedades comerciales, ete.) y casi puede decirse que
la mayor parte de sus transacciones entran en la categoria de actos
de comercio objetivos y quedan por ello sujetos a la ley mercantil.
Qué inconvenientes puede haber, entonees, en que esa misma personz
o entidad colectiva, quede también sujeta a la ley comercial cuando
Hlegue el momento de busear una solucién a su estado econdmico,
provoeado, sin duda en buena parte, por aquellas mismas operacio-
nes que estaban sujetas a las leyes y jurisdiceién del comercio? Uni-
camente prejuicios de escuela pueden encontrar inconveniente esta
fusiébn. Por lo demés, nuestro derecho comercial, lo mismo que el
franeés y el italiano, se ha caracterizado siempre por su tendencia
a extender el radio de su aplicacién, incluyendo en la categoria de
comerciales una serie de gestiones e instituciones que escapan al
concepto clasico de actos de comercio objetivos o subjetivos, (1*9)
lo que importa también ampliar el ntimero de personas sometidas
a la ley comercial. Y asi como en la tendencia opuesta seguida por
el derecho germénico se ha eliminado toda clasificacién objetiva de
los actos de comercio y excluido de la aplicacion del derecho mer-
cantil a todos los que no sean comerciantes, en la orientacién se-
guida por nuestro derecho nada impide ampliar Ia clasificacién de
actos comerciales objetivos y ampliar igualmente de acuerdo al con-
cepto moderno, la categoria de las ‘‘empresas’ comerciales con lo

2

(145) TEsta clasificacion de los actos de comercio puede decirse que hoy estd aban-
donada por la doctrina, por lo menos en su extricto significado habiendo sido
reemplazada por oira més cientifica de actos comerciales por su naturaleza y
actos de comercio accesorios. Ver Alfredo Rocco: “Saggio di una Teoria Ge-
nerale degli atti di Commercio’’, en la “Rivista del Diritto Comm. e del Di-
ritto Gen. delle Obbligazioni”, afio 1916, 12, parte, pidg. 81 y sgts. — Ver
también, sobre las mismas cuestiones, el interesante estudio del profesor Ageo
Arcangeli, en la misma Revista, afioc 1914, 12 parte, pags. 581/605: “La
Nozione Giuridica di Commercio”.
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cual serdn muy poeos los que, necesitando someterse a las disposi-
ciones de la ley de quiebras, no sean comereiantes. .

Entonces, pues, no existe inconveniente alguno, ni téenico ni
practico, en que la ley de guiebras comfin a civiles y comerciantes,
continfie formando parte del Cédigo de Comercio. Por el contra-
rio, creemos ventajoso mantenerla asi, por cuanto su vinculacién
con todo el sistema — sj asi puede llamarsele — del derecho co-
mercial es evidente.

Volviendo ahora a la cuestién relativa a la forma de consta-
tar la conduecta del deudor no comerciante, pensamos que también
dentro del sistema de divisién del derecho privado en las dos ramas,
civil y comercial, puede extenderse la exigencia de una contabili-
dad arreglada a todos los no comerciantes que, usando del crédito
en una escala algo importante, desarrollen actividades econémicas
de las que pueden comprometer la suerte de sus acreedores. Ni si-
guiera es valida la objecién de que los civiles realizan operaciones
aisladas, o de que sus negocios tienen un cardcter accidental que
hace dificil la exigenecia de una contabilidad ordenada, (**¢) puesto
gue, en primer lugar, los que s6lo aisladamente realizan actos de
comercio serd muy raro que tengan que recurrir a una convocatoria
judicial de acreedores para solucionar su sifnaciéon y en segundo
término, aln euando tuviesen necesidad de gestionar un concordato,
nada impide que su correccién la acrediten por otros medios que
no sean los libros de comercio; al fin, no son sélo los libros los que
demuestran la honestidad de un deudor, sino también su documen-
{acién, que puede facilmente archivar, y el conocimiento que los
terceros tengan de su conducta en los negocios.

La exigencia de la contabilidad podria ser eliminada res-
pecto de todo deudor cuyo pasivo no exceda de una determinada
suma, pues evidentemente, tan gravosa puede ser esa exigencia para
el pequefio comerciante como Ppara el pequefio especulador en ne-
gocios no comerciales.

Por lo demés, limitando el derecho de obtener un concor-
dato a los deudores de buena fé, seran estos mismos los que se es-

(146) XTsta objecidén fué hecha por el Colegio de Doctores en Ciencias Econdmicas de
la Capital Federal en la exposicién de motivos congue acompafié, a la Comi-
sion especial de Reforma al Coédigo de Comercio de la Céimara de Diputados,
su proyecto de Ley de Quiebras, en 1924,
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forzardn por demostrar a sus acreedores y a los -Jueces, la correc-
eién de su econduecta, de modo que la arbitrariedad no serd facil, ni
en la préactica dejard de conseguir un arreglo el deudor honesto
gue sélo por circunstancias fortuitas se ve en la imposibilidad de
cumplir sus obligaciones. Un poco de previsién en la ley bastaria
para salvar estos inconvenientes y serviria también para corregir
y eliminar muchos abusos que hoy se cometen, a pesar de que la
ley de quiebras sblo rige para los comerciantes y de que a é&stos
se exige llevar libros arreglados a derecho. Por lo comfin y aunque
resulte paraddégico, el comerciante de mala fé es el que presenta
siempre la contabilidad mejor ordenada.

Podemos pues terminar este punto, afirmando nuestro con-
cepto de que el concordato preventivo es una Institucién necesaria
en la vida de los negocios y que temiendo ella por objeto solucionar,
con ventaja para acreedores y deudor, una situacién econémica di-
ficil y provocada por circunstancias fortuitas, debe existir para
todos los deudores de buena fé, sean o no comerciantes. La unidad
legislativa es, también agui, una exigencia de los tiempos nuevos.

13. — Tl estudio que hasta agqui hemos realizado ha puesto
de relieve la posibilidad téenica y la mnecesidad préctica de reali-
zar la unidad de legislacién en materia de concursos de acreedores,
unidad que no seria sino la iniciacién de una obra juridieca mucho
méas vasta y de mayor significacién cientifica: la unidad funda-
mental del derecho privado en materia de obligaciones.

En nuestro pais no faltan sostenedores decididos y efica-
ces de la tesis de la unificacién del derecho privado, (**7) quienes
seguramente no habrin desfallecido ante el abandono transitorio
gue de esa tesis ha hecho el que fué su més ardiente y concienzudo
sostenedor: el profesor Vivante. Pero, mientras la doctrina nacio-
nal va trabajando para imponer a la conciencia juridica la convie-
cién de que es necesario romper el dualismo que hoy domina en
el campo del derecho privado, puede realizarse obra practica diec-

(147) Son partidarios dela unidad del derecho privado: Enrique Garcia Merou (hijo),
Fernando Cermesoni, (ver las contestaciones dadas a la encuesta de la Comi-
sién de Reformas al C. de C. de la Cémara de Diputados, 1924), especial-
mente la del Dr. Cermesoni, bastante completa y concluyente. Leopoldo Melo,
Discurso pronunciado en la Cémara de Diputados en ]914, Diario de Sesiones,
Tomo IIT, pig. 368.
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tando una ley uniforme para concursos civiles y comerciales. La
oportunidad no puede ser més favorable; el Cédigo de Comereio
debe ser sometido a una prolija revisién porque asi lo exigen im-
periosamente los intereses del comercio, de la industria y de la
produeeién en general, y porque lo reclama también el progreso
cientifico realizado por esta rama del derecho en los ltimos afios.
El Cédigo Civil estd igualmente sometido al examen de una Co-
misién de especialistas y ha de ser reformado en un tiempo pré-
ximo, todo lo cual facilitard la obra legislativa y ha de permitir
se solucionen algunos de los porblemas fundamentales que aqui he-
mos estudiado.

La. posibilidad de uniformar la legislacién sobre concurso no
puede ponerse en duda. Aparte de contar en apoyo de la unifica-
cién, eon la opinién favorable de distinguidos juriseconsultos nacio-
nales, (**) su realizacién practica no ofrece dificultades. En efec-
to, si bien es cierto que la actual separacién del derecho privado en
Civil y Comercial puede crear situaciones como las que pusimos
de manifiesto en otra 6p0rtunidad, (1%?) cuando se tratara de la
quiebra de una sociedad civil, por ejemplo, en la que, segtin el Co-
digo Civil no existe solidaridad entre los socios, (Art. 1747) esas
gituaciones pueden ser resueltas mediante una reforma oportuna de
la legislacién sobre sociedades, y de todas aquellas partes del de-
recho obligatorio que sea necesario armonizar con la ley uniforme
sobre concursos.

La reforma no importaria tampoco una transformaciéon fun-
damental en las préacticas judiciales, pues la quiebra o la convo-
catoria de acreedores de un no comerciante en nada diferird de la
de un comerciante. En los dos casos el procedimiento serd el mis-
mo: declarada la quiebra de un deudor, sea o no comerciante, se
procederd a la ocupacién de todos sus bienes, libros, papeles, etc.,
se convocard a la audiencia para verificar los créditos y nombrar
el Sindico, se venderan todos los bienes y se distribuird su produ-
cido entre los acreedores a prorrata de sus respectivos eréditos, res-
petando las ecausas legitimas de preferencia. En el caso de con-

(148) Apoyan esa unificacién: F. Martin y Herrera, Juan Carlos Cruz, F. Cerme-
soni, E. Garcia Merou (hijo), Leopoldo Melo, etc.

(149) En nuestro trabajo sobre la Reforma de la Ley de Quiebras, citado anterior-
mente, pag. 42 y siguientes.
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vocatoria, el Contador examinard la situacién econdémica del deudor,
constatard cuil ha sido su conducta comercial e¢ informari a la
Junta del resultado de su investigacién; ésia resolverd conceder o
no un concordato y se sclucionard asi la situacién del convocatario.
Qué diferencia habri en todo esto entre lo que se hace actuslmen-
te ¥ lo que se haria con la ley uniforme? Absolutamente ninguna,
vy no hay diferencias por la razén elemental de que el fendmeno al
cual se aplica ese procedimiento es esencialmente uno mismo: el
fenémeno de la falencia, que no es sino un hecho patolégico en el
desenvolvimiento de la economia creditoria, el efecto del anormal
funcionamiento del erédito. (**°)

En cambio, si la unificacién no produce complicaciones pro-
cesales, producird el efecto de introducir en nuestra vida econd-
mica una mejor tutela del erédito, y en la préctica de los negoecios
una mayor conciencia de la responsabilidad que entrafia la falta
de cumplimiento puntual de las obligaciones. Con la 'ley uniforme,
los deudores no eomerciantes no podran, con la facilidad conque hoy
lo hacen, substraer sus bienes a la accién de los acreedores median-
te enajenaciones simuladas o bien — como dice Ferrara — para
alejar la sospecha que brota de estas enajenaciones consentidas por
un deudor agobiado de reclamaciones, eolocando la venta fingida bajo
la forma de una dafio wn solutum. El acto entonces aparece a la
vista de todos con una justifieacién objetiva, porque no hay nada
méas honrado que cumplir puntualmente las propias obligaciones y
la dacion no es sino una forma de pago. (***) Con el procedimien-
to expeditive de la revocacién instituida por la ley de quiebras, con
¢l periodo de sospecha que precede a su declaracidn, se habr dado
a los acreedores de los no comerciantes una seguridad y prbtecci()n
de que hoy{carecen, v el pais experimentard los beneficios que re-
sulten para la economia general, del regular funecionamiento del
crédito.

La ley habri contribuido asi, mediante su efecto wmiimida-
torio, a despertar en la coneciencia del deudor la idea de que, si bien
tiene derecho a enajenar sus bienes, tiene ante todo la obligacién mo-

(150) Rocco: I1 Fallimento, pég. 3.

(151) Francisco Ferrara: La simulacién de los negocios juridicos, traducido de la
52, HEdicién italiana por Rafael Otard y Juan A. de la Puente, Madrid, 1926,
Libreria General de Victoriano Sufirez, pig. 195.
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ral, al mismo tiempo que juridica, de pagar sus deudas; y que si
él enajena sus bienes sabiendo que no pagard, su acto se halla vi-
ciado de una inmoralidad culpable. (%%2)

La unidad de legislacién — diremos con Vivante — haria
efectiva la ley de la igualdad y de la solidaridad entre todos aque-
Ilos que han sido afectados por un desastre comfin; y con la ener-
gia de las propias sanciones contra los deudores culpables o frau-
dulentos, se convertird en escuela eficaz de probidad y de puntua-
lidad capaz de realzar el crédito argentino que yace enfermo sobre
todo por falta de rhoralidad. (5%)

Marzo de 1928.
Mauvricro L. YADAROLA.
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