EL DERECHO COMERCIAL AL FINALIZAR
EL SIGLO

Horacio Roitman

RAZAR UN PANORAMA del derecho mercantil actual a tres afios escasos de

terminar el siglo, encierra la pretensién de exhibir en prospectiva cémo

deberian desenvolverse las instituciones juridicas en el siglo XXI frente
al abrupto cambio que experimenta la economia.

I. LOS CAMBIOS ECONOMICOS EN EL SIGLO XX

COMIENZA ESTE SIGLO con la “revolucién industrial” en su apogeo. El transito de
economias primarias hacia procesos de alta complejidad fue vertiginoso. La
influencia del marxismo determina que, a partir de 1917, dos sean los sistemas
en que practicamente se dividié el mundo: los de base estrictamente liberal (como
el modelo norteamericano, cuyo eje es la freedom of commerce clause, de rango
constitucional) y los de base colectivista o economia de Estado (cuyo modelo es
el soviético, con concentracién a nivel estatal de todos los medios de produccién).

Entre la crisis del afio 29 y la Segunda Guerra hubo en Estados Unidos un
tibio intento de intercencionismo estatal, pero nunca de avance sobre los medios
de produccién, cuando el presidente Roosevelt desarrollé el New Deal. Superada
la instancia dramatica, incluso célebres intervenciones de la Corte Suprema, se
retorné al principio de libertad de comercio.

Europa, por el contrario, devastada por la guerra, aun en los paises aliados
que habian resultado triunfadores frente al Eje, experimenté un cambio
fundamental en su concepcién econdémica. Bajo la influencia de las ideas de
Keynes en Inglaterra —el economistas del grupo de intelectuales demonidados
de Bloomsbury— comienza en Europa una intervencién del Estado sobre los
medios de produccién, que perseguia como objetivo un crecimiento econémico
para solventar las necesidades de un “Estado benefactor” (Welfare State). Italia'y
Francia siguieron sus modelos, sin importar si los gobiernos eran conservadores
o de izquierda, como fue la alternancia en los tltimos cincuenta afios.

América Latina siguié el modelo europeo, y la intervencién del Estado en la
nacionalizacién de medios de produccién fue todavia mds profunda que en
Inglaterra. Primero fueron las actividadesestratégicas (acero, petréleo,energia
atémica), luego dreas deficitarias de necesidad general (transportes fluviales y
aéreos) y finalmente la asuncién por el Estado de las grandes empresas de
concesiones, cuyas franquicias impositivas caducaban (ferrocarriles, electricidad,
teléfonos, etc.).

Hacia los afios 80 el mundo ofrecia un panorama alarmante en materia de
administracién por el Estado de los factores de produccién. Mientras por una
parte incidia en la escasa actividad que quedaba en la esfera privada, por la otra

Rewista de Derecho Privado, N° 3, enero/junio 1998



66 Horacio Roitman

arrojaba un déficit creciente en la administracién, por su ineficiencia en el manejo
y la corrupcién, que ya se proyectaba como un mal estructural. Las deficiencias
de estas empresas eran solventadas por el Estado, y éste, ante la ausencia de
recursos, recurria a la inflacién. Nuestro pais fue un buen ejemplo de este
fenémeno.

Enla Unién Soviética el proceso habia sido conducido por una cruel dictadura
(Lenin y Stalin), con la transformacién de la economia, exclusivamente agraria,
en la de una potencia industrial y espacial (Kruschev). Los sintomas de su
declinacién comenzaron a presentarse en Occidente cuando trascendié sus
fronteras la corrupcién en el Estado (Breszner). En los afios 80 se inicia un
periodo que se denomina Glasnost (transparencia), y la Perestroika es el motor de
la caida del sistema, que culmina con un literal derrumbe: el del Muro de Berlin,
que era el simbolo de la divisién, y que Churchill, en su famoso discurso en
Fulton, denominara Iron Curtain (Cortinas de Hierro).

Ademis de estos procesos se produjo la aparicién de una nueva estructura
econémica de cardcter internacional, que sélo en la segunda mitad del siglo
lograria su consolidacién. A partir del Tratado de Roma se crea la Comunidad
Econémica Europea, que alcanza su apogeo con la suscripcién del Tratado de
Maastricht. Fue tan exitoso su modelo que, con variantes significativas pero con
finalidades similares, se crearon mercados multinacionales en el Sudeste asiitico,
en América Latina y del Norte.

En forma paralela, en menos de dos décadas, tanto en los paises de economias
de Estado como en los del mundo libre con fuerte penetracién del Estado en la
produccién, quedé en evidencia una triste realidad: la ineficiencia absoluta del
Estado para detentar los medios de produccién y administrarlos. Comenzé asi
lo que ha dado en llamarse “Washington consensus” (consenso de Washington),
que son reglas no escritas en las que se basa la economia de final de siglo.

En esencia éstas se puede sintetizar en:

1. La creacién de un mercado internacional, practicamente sin fronteras, cuyo
sistema se denomina “economia global”.

2. La privatizacién de todas las estructuras de produccién que se encuentren
en poder del Estado y el retorno de éste a sus funciones esenciales.

3. La participacién de los obreros en las nuevas empresas privatizadas (o
consesionadas), mediante programas de propiedad participada.

4. La desregulacién total de la economia, asegurando la libre competencia y
la proteccién del consumidor, y el fuerte control del Estado para que éstas se
cumplan.

5. La creacién de una red social de seguridad que permita absorber la deso-
cupacién que genere el cambio de sistema.

II. EL DERECHO COMERCIAL COMO DERECHO DE CLASE

EL DERECHO COMERCIAL, como derecho de clase o categoria de individuos, tiene
un origen distinto al derecho comun. Evoluciona desde la Edad Media, primero
sobre las costumbres de los mercaderes y comerciantes, agrupados en
corporaciones, dotadas de sus propios jueces (Cénsules), hasta que sus reglas
aparecen recopiladas en las Ordenanzas (celebres son las de Colbert o las de
Bilbao, que rigieron entre nosostros), y finalmente, en el siglo XIX, a partir del
Cédigo Napoleén (1807) comienza la era de la codificacién, que desde Francia
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se expande a todo el orbe. En esta interesantisima evolucién, el derecho mercantil
ocurre en auxilio del fenémeno econémico una vez que éste se ha presentado.
Curioso ejemplo es el de las leyes de quiebras, que siempre suceden a una crisis
econémica. Argentina en este siglo tuvo cuatro reformas, que sucedieron
respectivamente a las crisis de 1890 (Ley 4.056), 1930 (Ley 11.719), 1960 (Ley
19.551) y 1990 (Ley 24.522).

El derecho mercantil ha sido una categoria del conocimiento histérico
(Galgano, Historia del derecho mercantil, Bolonia, 1980; Barcelona, 1981). Cuando
el mundo era mil afios mds joven nace esta disciplina, con la declinacién de la
economia sefiorial y el resurgimiento del trifico en la baja Edad Media (Huizinga,
Elotovio de la Edad Media). La estabilidad de las relaciones juridicas caracteristicas
del derecho romano es transformada en mutabilidad por el ius mercatorum.Y
desde entonces hasta hoy el derecho mercantil ha sido un derecho eminentemente
reformista, por ser un derecho muy en contacto con la economia’.

III. EL DERECHO COMERCIAL EN EL SIGLO XX

Los HECHOS DISTINTIVOS ocurridos en este siglo en materia de derecho mercantil
son de significativo valor en la evolucién econémica.

1. El desmembramiento del derecho laboral'y aparicién de esta rama auténoma,
con cardcter tuitivo de los factores de la produccién, que logré un desarrollo
local en cada pafis, de tal magnitud e importancia, que en el seno de la Sociedad
de las Naciones se creé una rama, la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), hoy parte de la organizaciéon de las Naciones Unidas, de gravitacién
notable en el estudio y aplicacién del nuevo derecho.

2. El desarrollo total de la zeoria general de los titulos valores y la consagracién
del principio que es su esencia: el fendmeno de la circulacion. La circulacién de los
efectos del comercio constituye el mecanismo acelerador de la economia. Cada
traslacién produce agregacién de valor, y en su conjunto provoca el aumento de
riqueza, de tal manera que cuanto mayor es la circulacién, y mayor todavia la
circulacién de un mismo bien, mds se multiplica la riqueza. La mayor contribucién
del derecho comercial a la economia fue la teoria de los titulos valores, que
permitié la internacionalizacién de la letra de cambio y sus titulos derivados, el
progreso de las bolsas de comercio y las modernas formas de colocacién de titulos,
fenémeno que en nuestros dias adquiere nueva importancia a través de dos
manifestaciones especificas a las que me referire en particular (la desma-
terializacion y la titulizacién). Y todo esto ocurrié en menos de un siglo desde
que Vivante formulara, a fines del pasado, la teoria que luego se trasladaria a las
convenciones de La Haya y Ginebra, y con ello a una dimensién universal.

3. La unificacion del derecho privado, exteriorizada en Italia en 1942, es la
culminacién de un proceso intelectual, en el que el derecho civil y el mercantil, al
nutrirse reciprocamente en el desarrollo de sus instituciones, logran materializarse
en un cuerpo unico que regula todas las relaciones del hombre en si mismo y en
su actividad colectiva. Histéricamente se considera un hecho de trascendencia y
proyeccién social, equivalente al que produjeron el Corpus Iuris,las Ordenanzas
medievales o la codificacion.

1. Garrigues. “La realidad frente a la ley”,
en Rewista de Occidente, N° 4, 1981, p. 55.
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4. Otro gran fenémeno que se exteriorizé en el derecho mercantil fue la
teoria de la empresa, que logré su incorporacién institucional en el Cédigo Civil
italiano de 1942. A la nocién tradicional de comerciante individual o social se la
sustituy6 por un nuevo componente que caracterizaria a las estructuras productivas
en la segunda mitad del siglo: /a organizacion. Asi comenzé a gestarse lo que en
nuestros dias se denomina el derecho empresario, que no es sino la confluencia de
varias ramas que concurren en la atencién de la unidad productiva: el derecho
comun en materia contractual, el derecho de las sociedades, el laboral, el
impositivo y el administrativo.

5. Como consecuencia de la teoria de la empresa, el Cédigo Civil italiano de
1942 genera un impacto muy grande en dos de los institutos trascendentales
para el desarrollo del comercio: el derecho de sociedades y el derecho de quiebra.
La segunda mitad del siglo estd profundamente influenciada en ambos ordena-
mientos por dos principios rectores: /a conservacion de la empresa (como productora
de bienes y servicios) y la conservacion de la fuente de trabajo (como instrumento
de solidaridad social). A tal extremo ello es asi que, siendo reglas no escritas,
tuvieron muchisima influencia en la interpretacién y aplicacién de las normas
juridicas, y es frecuente la invocacién de dichos principios en la jurisprudencia
italiana y francesa, al igual que en nuestro pais.

6. El derecho de sociedades tiene tres momentos claramente diferenciados:

a) La zeoria del contrato plurilateral de organizacion, como justificativo de un
sistema (aporte de Ascarelli);

b) La incorporacién de la zeoria del organo, como modo de la actuacién de los
cuerpos de administracién y gobierno, superando las teorias del mandato y las
contractualistas;

¢) La regulacién de los grupos empresarios.

7. Elfenémeno de la concentracion empresarial, o teoria de los grupos de empresas,
si bien no es enteramente novedoso, adquiere, con la “apertura de la economia”,
dimensiones que escapan a la dindmica normal de evolucién del derecho. El
problema del grupo de hecho serd el que comience a preocupar al jurista, y el
debate planteado lo es en torno a la regulacién del fenémeno (regulacién hasta
ahora adoptada sélo por Alemania, Brasil y Portugal) o, por el contrario, al hecho
de contar con normas muy precisas sobre:

a) Control;

b) Limitacién a la participacién en otra sociedad;

¢) Régimen de informacién a los socios;

d) Balances consolidados;

e) Sanciones por incumplimiento;

f) Extensién de responsabilidad, y

g) Extension de la quiebra.

8. El derecho de quiebra, modernamente denominado de los concursos, enfrenté
varias cuestiones esenciales en el siglo:

a) La despenalizacién del moderno derecho concursal, eliminando las san-
ciones civiles (calificacién de conducta, reduccién a una inhabilitacién automadtica
y remisién a la justicia criminal por los delitos efectivamente cometidos);

b) La basqueda de un punto de equilibrio en la confrontacién entre la fuerza
del capital y del trabajo;

¢) La denominada crisis de la quiebra, o falencia de la falencia, en la
liquidacién;
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d) El procedimiento de salvataje, luego del fracaso de la ley francesa;

e) Las grandes quiebras, o quiebras de los grupos empresarios;

f) La apertura de los procesos concursales sin que se haya operado el
presupuesto esencial, es decir la cesacién de pagos, tendencia hacia la cual se
marcha con firmeza.

9. La comercializacién de productos de consumo masivo renové la vigencia
de estructuras cldsicas no regladas, como la agencia, la concesion y la distribucion,
y la necesidad de alentar ese consumo potencié las formas de financiacién
mediante instrumentos como la zarjeta de crédito, o de combinacién de financiacién
y garantia tales como el /easing. En los paises desarrollados hoy se cuenta con
regulacién de todos los denomindados conzratos comerciales modernos.

10. La aparicién de mercados regionales, especialmente el de la Comunidad
Europea, renové el estudio y aplicaciéon de dos viejos principios del derecho
mercantil: la defensa de la competencia 'y la proteccion del consumidor.

11. La defensa de la competencia, que por mala traduccién del término francés
que le da origen se suele denominar “derecho de la concurrencia”, no es sino la
correcta aplicacién de los principios del antidumping, antitrust, y libertad de
comercio, que bien conoce quien vive en paises de organizacién federal —como
Estados Unidos, Brasil o Argentina—, donde la garantia de la libre competencia
tiene rango constitucional. Si antes se trataba de la vigencia del principio en un
Estado auténomo, ahora se procura su garantia en un mercado supranacional,
derribando barreras aduaneras, aranceles discriminantes y asimetrias o agravios
comparativos (v. g7, baste tener en cuenta lo ocurrido hace un tiempo con la
industria automotriz, y lo que fue luego titular de todos los diarios, el aztcar).

12. La proteccion del consumidor no es sino una versién moderna del viejo
instituto de los vicios redhibitorios, pero aplicados a los productos de consumo
masivo, especialmente los del rubro de alimentacién o de uso doméstico, que
tanto dafio pueden causar a la persona humana. Paradéjicamente, este instituto,
del que corresponde su desarrollo como un capitulo del “derecho de los contratos
comerciales”, y que debe formar parte inescindible del “derecho de la empresa”,
ha sido virtualmente acaparado por los civilistas que se dedican al derecho de
dafios, cuyo estudio han acometido con interés desde la perspectiva de la victima,
esto es, la persona humana.

13. El derecho de seguros es una de las ramas del derecho mercantil que mayor
desarrollo auténomo logré en este siglo. Con excepcién de Francia, donde forma
parte de los contratos aleatorios y es considerado parte del derecho civil, en el
resto de los paises europeos, latinos o sajones constituye un capitulo importante
del derecho mercantil. También fue Vivante quien desarrollé las bases técnicas,
o cientificas, sobre las que se asienta este instituto: comunidad de primas, cuyo
costo debe ser cientificamente calculado teniendo en cuenta la periodicidad de los
siniestros y el reaseguro, como forma de atomizar las indemnizaciones. El punto
de inflexién se produjo con el desarrollo de la industria automotriz y la expansién
de los accidentes de transito que condujeron a un desarrollo notable del seguro de
la responsabilidad civil, en donde el enfoque se centré no sélo en la proteccién del
asegurado —el civilmente responsable— sino en la victima. Esto generé la teoria
del “derecho de los terceros al encuentro del asegurador”, y la aparicién de una
accion directa en contra del asegurador del responsable del dafio, y su inmensa
proyeccién. Un estadio posterior, todavia hoy en debate, es el de los seguros
obligatorios, especialmente en rubros como la circulacién automotriz o la
contaminacién ambiental.
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IV. BALANCE DE LO OCURRIDO EN EL SIGLO

DURANTE LOS cASI 97 afios transcurridos, podria sefialar algunas directrices que
me parecen esenciales:

1. El hombre, en tanto factor de la produccién (obrero, profesional, director)
ha sido objeto de la tutela, especialmente en el periodo que va desde principios
de siglo hasta las privatizaciones. No obstante los progresos, su tutela ha tenido
por base la confrontacién, como contraposicién de clases o como lucha sindical,
y con base en mecanismos fundamentalmente indemnizatorios (despido y
accidentes) y no preventivos (seguros o jubilaciones). Sin embargo, el sistema
fracasé frente al cambio: de cara al nuevo milenio aparece como el mas
desprotegido (volveremos después sobre el punto).

2. La teoria de los #itulos valores constituy6 el aporte mids grande al trafico.

3. La empresa como estructura organizada (individual, colectiva o grupal) fue
el objetivo de los estudios juridicos de mayor profundidad intelectual.

4. Los principios esenciales en que se basa el mundo moderno, especialmente
los de /ibertad, libertad asociativa, libertad de comercio y liberad ambulatoria de
trabajadores aun en la comunidad internacional fundamentaron el moderno
derecho mercantil.

5. Los medios alternativos para la solucion de controversias (arbitraje y mediacién)
son una nueva exteriorizacién de los viejos tribunales de clase, la clase de los
comerciantes de la Edad Media, que ven en ellos a los Cénsules de entonces
frente a la falta de soluciones inmediatas que presenta la jurisdiccién natural.

6. La internacionalizacion del derecho privado, por la aparicién de mercados
regionales. Su éxito depende de la institucién de Tribunales que, como la Corte
de Luxemburgo, obliguen a los Estados miembros a su cumplimiento.

V.LAS CUESTIONES PENDIENTES

LA OBSERVACION DE LA realidad econémica, escenario de la incesante pugna de
intereses contrapuestos —dice Garrigues?— ha constituido la base del método de
nuestra disciplina.

a) El impacto tecnologico. Quienes vivimos en la segunda mitad del siglo hemos
sido testigos y protagonistas del impacto tecnoldgico sobre el ser humano. El
avance cientifico, que se materializa con la investigacién espacial y el desembarco
en la luna, constituye el limite entre la época moderna y la posmodernidad.
Rasgos distintivos son la computacién, las comunicaciones y el avance genético.
El cambio que produciri esto en todo el derecho es insospechado.

Tenemos un ejemplo del derecho privado que es harto elocuente. E1 hombre
merece proteccién desde su concepcion en el seno materno. Hasta la fatiga nos
hicieron ejercitar con el ejemplo del derecho sucesorio segun el cual el hijo no
nacido todavia hereda a sus causantes premuertos a condicién de que nazca con
vida. El hombre concebido iz wifro, en probeta o con alguna forma de clonacién
en laboratorio, o el que transcurre el embarazo en una madre sustituta, si aplicamos
la regla con la ortodoxia del viejo precepto, no tendria proteccién sucesoria. Y

2. Garrigues. Discurso en la Universidad
de Génova, en Hacia un nuevo derecho mer-

cantil, Madrid, Tecnos, 1971, p. 252.
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sin embargo ya no nos cabe duda de que la concepcién es el misterio de que
aparezcan reunidos ventitrés mds veintitrés cromosomas. El derecho pronto
deberd dar respuesta a estas cuestiones.

De la misma forma acontece con la desmaterializacion de los valores mobiliarios.
Vivante dijo: «Los titulos de crédito constituyen una masa que circula con leyes
propias sobre el inmenso cimulo de cosas muebles e inmuebles que forman la
riqueza social»®*. En cualquier operacién de cambio o de garantia le agregan
valor al acto y generan nueva riqueza. El gran aporte de la teoria es que /a
circulacion legitima a cada titular como originario (Alegria) y transmite el
documento, y en virtud de la ley la titularidad del derecho emergente del mismo
y de la legitimacién para el ejercicio de ese derecho (Gualtieri-Winisky).

Este fenémeno de la circulacién se verd profundamente afectado por el avance
tecnolégico. El principio de incorporacion exige que para ejercer el documento es
preciso estar en posesién del titulo, y también para transmitirlo. Y es por ello
que frente a la emisién en masa los titulos pasan a ser un mero asiento en la
contabilidad; y la incorporacién a una banda magnética o la transmisién
electrénica de datos hacen desaparecer todo soporte, es decir que los titulos
valores se transforman en valores sin titulo. Aparece asi la obra de Roblot sobre
el problema de la desmaterializacion de los valores mobiliarios (Paris, 1984), que
luego es recogido en la actualizacién del Trazado de Ripert*, donde se habla del
ambito residual del viejo régimen, y en la de Guyon sobre “Les aspects juridiques
de la dematérialisation des valeurs mobiliers” (Revue des Sociétés, 1984) y luego
en su obra Droit des affaires (§ 730, p. 693). Michel Jeantin, en su Droit Comercial
(Précis Dalloz, 1988, p. 345), dedica todo un capitulo a “Los efectos del comercio
y la informitica”, y explica cémo funciona la lettre de change relevé-papier e
introduce un nuevo acdpite en la materia sobre Les effets informatiques. El
fenémeno consiste en la desaparicién del soporte papel, en algo asi como la
desincorporacién del titulo, para crear el soporte informadtico, configurando ello
una verdadera revolucién.

Eldesafio de los comercialistas en el final del siglo es encontrar formas juridicas
que permitan asegurar el trafico, con la misma certeza que lo hicieron los titulos
clasicos, en estas nuevas formas de transmisién de los derechos despojados del
soporte papel. Los avances son notables y ya hoy existen en Espafiay Argentina
reglamentaciones sobre el valor de estos documentos en el dmbito estatal; el
Cédigo de Quebec (art. 2837) y el Cédigo Civil francés (art. 1348) le asignan
igual valor al documento electrénico que al tradicional; en el mundo se estd
tratando de incorporar al dominio juridico lo que se denomina “criptografia” de
documentos y “firma digital” como modo de asegurar la imputabilidad de esos
actos al emisor y dotarlos de certeza y validez al momento de hacerlos efectivos®.

b) Otra manifestacién de la circulacién es la denominada securitizacion
(anglicismo, de la errénea aplicacién de la voz security) que nosostros llamamos
titulacion de los instrumentos de crédito. Con la sancién de la ley que regula el

3. Vivante. Trattato..., 111, Roma, 1896,
Barcelona, 1936, § 952, p. 135.

4. Ripet. Traité de Droit Commercial, §
1753 y 1760.

5. Cfr. Alegria. “Valor probatorio de los
documentos en el derecho argentino”, en

Revista de Derecho Privado y Comunitario, N°©
13, p. 237; “La desmaterializacién de los
titulos valores”, en R.D.C.O., 1988, p. 893;
Bergel. “La prueba del documento elec-
trénico”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, N° 13, p. 137.



72 Horacio Roitman

fideicomiso bancario y la combinacién de dos viejos institutos mercantiles (la
colocacién en masa, hoy regulada por la Ley de Obligaciones Negociables, y el
contrato de prenda) se puede lograr la multiplicacién del crédito. Asi, por ejemplo,
una colocacién masiva de obligaciones por un banco, en moneda nacional y tasa
fija, le permite, con los fondos asi obtenidos, otorgar créditos hipotecarios también
a tasa y moneda fijas; a su vez, con esos titulos puede hacer una colocacién
mediante un fondo fideicomitido y obtener nuevos recursos, y asi hasta el infinito.
Los riesgos se automizan, el crédito se multiplica, y la tendencia es hacia los
sectores mds movilizadores de la economia, o sea los que giran en torno a la
industria de la construccién. El sistema ya existe, y s6lo hace falta lograr estindares
comunes para su aplicacién generalizada.

¢) El tercer aspecto es la actuacién practica del derecho. Desde antiguo se
sostiene que el arbitraje comercial es un instituto insito en esta rama del derecho.
Sin embargo, el problema mads arduo que presenta esta rama de nuestra asignatura
es precisamente el de la competencia procesal. Los especialistas en arbitraje han
dado en llamar a este fracaso Kompetenz. Estalocucién alemana, que el profesor
de Harvard von Mehren enfatiza como el obstidculo mads serio que hoy enfrenta
este instituto, es nada mds que la facultad de que los propios tribunales de arbitraje
decidan sobre la competencia. Del éxito de la no revisién judicial posterior, y de
que la instancia del arbitraje tenga fin exactamente en los limites que las partes
se han autofijado, depende en gran medida el éxito de todos los institutos del
sistema. Hasta el momento, grande es el progreso logrado por la Corte
Internacional de Arbitraje, dependiente de la Cdmara Internacional de Comercio
de Paris, y, con diferentes alcances pero gran prestigio, el Tribunal Arbitral de la
Bolsa de Comercio de Buenos Aires.

Otra versién del mismo arbitraje es la solucion alternativa de controversias.
Entre ellas la mediacién, tan difundida en estos dias, y sobre cuya aplicacién
practica todavia no hay estadisticas en Argentina. Pero el instituto que me interesa
pensar en proyectar es el del sostenimiento obligatorio de productos de consumo
masivo. Tomemos, por ejemplo, la garantia del producto elaborado, o de un
electrodoméstico, en cuyo resguardo el fabricante, ademads de los beneficios que
tiene el consumidor por el derecho comin, por laley de proteccién del consumidor
y por los tribunales ordinarios de aplicacién, ofrece una instancia alternativa, de
alta profesionalidad, capacidad técnica e imparcialidad, que le garantice al
adquiriente un veredicto rapido sobre el defecto que reclama.

El solo hecho de conocer las alarmantes estadisticas de saturacién de los
tribunales nos obliga a pensar y profundizar en estos dos institutos.

VI. LA DEUDA DEL DERECHO COMERCIAL CON LA ECONOMIA.
ENFRENTAR EL PROBLEMA DEL DESEMPLEO

S1 ALGUNA DEUDA le quedara pendiente al derecho mercantil de la posmodernidad
es la cobertura del bache social que ha generado con estas profundas trans-
formaciones de fin de siglo.

Los economistas y los juristas hemos provisto los medios para la transfor-
macién econémica. Las reglas de la desregulacién, de la desaparicién del Estado
empresario, de las privatizaciones, y hasta de la incorporacién de la tecnologia
han salido de nuestros gabinetes. Sin embargo el proceso, ademads de vertiginoso,
ha sido de una crueldad hacia el asalariado sélo comparable a la de la Edad
Media o de los primeros afios de la revolucién industrial.
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La empresa posmoderna tiene por base la eficiencia y el alto rendimiento.
Las politicas de pleno empleo, de subsidio encubierto, e incluso las leyes tuitivas,
pierden eficacia frente a la nueva concepcién.

A ello debe agregarse el impacto tecnolégico. Un establecimiento industrial
que emigré de Cérdoba hace veinte afios tenia en ese entonces dos mil puestos
de trabajo en su planta. Hoy ha regresado y reinstalado una fibrica de mayor
capacidad de produccién y facturacién, y sélo necesita doscientos cincuenta
operarios.

Las tasas de avance del desempleo son alarmantes. En Espafia aumenté al
26%, Argentina todavia se mantiene en el 17%, Italia en el 10%, y en los paises
escandinavos subié del 4 al 10%, lo que es de mayor gravedad todavia.

Las soluciones pretenden encontrarse en el seno del tradicional derecho
laboral. Flexibilidad, reconversién, ley de empleo, limites méaximos a las
indemnizaciones, seguros de accidentes, son apenas cosmética en un problema
que so6lo puede encararse en forma integral.

Los sistemas que hoy existen son tres: el europeo, de salarios altos e impuestos
gravosos, tendientes a crear fondos de subsidio; el norteamericano, con salarios
bajos y seguro de desempleo administrado por el Estado, y finalmente el japonés,
que contempla la prohibicién de deshacerse de los empleados innecesarios y la
obligacién de reconvertirlos mediante programas educativos a cargo de la propia
empresa. Ninguno de los tres constituye una solucién éptima.

Pero el problema sigue siendo de la empresa. A fin de siglo se calcula que la
mayor parte del producto bruto de bienes manufacturados y primarios serd
producida por doscientos grupos empresariales. La produccién nunca habré sido
tanta ni tan barata, y sin embargo, si el poder adquisitivo de las grandes masas
no alcanza para adquirirlos, de nada habra servido el progreso. Esa empresa
necesitard adquirentes, y s6lo los tendrd en la medida en que ella se preocupe de
generarlos. Ya ha sido superada la etapa en que la venta era el resultado del
marketing adecuado; hoy la estrategia debe orientarse a dotar a los compradores
de poder adquisitivo adecuado.

Como resultado de la adecuacién antes sefialada, el mundo, hacia finales de
este siglo, nunca habia sido tan rico en toda la historia de la humanidad. La
acumulacién de riqueza es inmensa. Sin embargo, y no es ello paradéjico, la
riqueza estd injustamente distribuida. Nunca los ricos fueron tan ricos, ni los
pobres tantos y tan pobres, en particular en los paises centrales e industrializados.

El gran desafio del nuevo ius mercatorum es reunir todas las capacidades que
permitieron la transformacién de la economia con miras a su eficiencia, para
estudiar un solo tema: ¢/ desemnpleo. Deben converger ahora los estudiosos de
politica social y de seguridad social con aquellos que estudian el modo de hacer
progresar las estructuras productivas y con los juristas. De esa confluencia, y s6lo
de ella, depende que nuestro ingreso en el préximo milenio no se realice sobre
los despojos de una confrontacién mundial, que tiene mucho de aquellas luchas
de clases que ya creiamos superadas.

Tengo esperanzas, no por ser optimista sino porque lo logrado hasta hoy es
el resultado de los esfuerzos de la inteligencia, de la técnica y de la cultura. Y
esos mismos tres factores, inteligencia, técnica y cultura, son los que una vez mds
no permitirdn que nuestro mundo perezca.






