VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

GARRIGUES, Joaquin: “Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos,
Lecciones y Confeérencias”. Ed. Tecnos. Madrid, 1971. 352 pags.

Debemos agradecer al Profesor Garrigues que cediendo al deseo de buenos
amigos se decidiese a publicar unos trabajos que vieron la luz o se expresaron en
lecciones a lo largo de mds de cuarenta afios en la Universidad de Madrid, profe-
sando la ensefianza del Derecho Mercantil, segiin nos explica el autor en el Preli-
minar de este libro.

Es curioso que a dicho libro lo titule «Hacia un nuevo Derecho Mercantil»
por creer que era el que mejor traducia la constante preocupacién del autor ante
el divorcio del Derecho y la realidad, ante la necesidad de hallar nuevos moldes
juridicos para las incesantes transformaciones de la realidad econémica y social.
Y no obstante, y pese a que esa realidad econdmica y social tanto ha mudade
desde que el autor escribié los primeros trabajos contenidos en el libro, siguen
siendo éstos de una gran actualidad, y de un gran interés. Y ello se debe en
gran parte a la «buena técnica» del profesor Garrigues en su elaboracién doc-
trinal, que parte de la realidad humana, social y econdémica, poniéndola en con-
tacto con Ja norma y buscando en todo caso las razones o causas de ésta para
juzgar de su acierto o proponer su reforma ofreciéndonos asi un conocimiento
cientitico de la materia que siempre ha de tener interés, y que indudablemente
la tiene en los temas que recoge el libro del que ahora damos noticia.

I. «Nuevos bechos, nuevo derecho de la Sociedad Anénima»—Se trata de
un estudio que hizo el autor en el afio 1933 y en el que somete a critica el Proyecto
espafiol de reforma de 1926.

La actualidad de su pensamiento se manifiesta hasta en detalles que se nos
aparecen como accesorios. Asi, la critica que en el capitulo I hace a los «téent
cos», mejor dicho, a los «malos técnicos» como juristas divorciados de la vida
que resuelven los problemas que se les plantean con operaciones puramente
légicas desconectadas de la realidad, sigue teniendo hoy plena vigencia ante la
proliferacién de técnicos y tecnécratas que sin pisar terreno firme construyen
castillos en el aire que se derrumban o habrin de derrumbarse al menor soplo
que se produzca.

Estudia Garrigues en este trabajo los rasgos esenciales de las primitivas socie-
dades anénimas surgidas en Holanda a principios del Siglo xvii, aunque tenga
precedentes mds antiguos caracterizadas por su dependencia respecto del Estado
tanto en su nacimiento, mediante el sistema de «octroi» como en la vida de la
sociedad al reservarse el Estado una constante intervencién y tutela en la misma;
y por la desigualdad de derechos entre los accionistas ya que a los accionistas
principales o grandes accionistas se les reserva unos derechos y tienen un influjo
en la Sociedad de que carece el pequefio accionista cuyos derechos en la prictica
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se limitan a percibir el dividendo y a participar en el capital en el momento de
la liquidacion. La S. A. tiene una significacién publica mds que privada.

En el Siglo x1x la S. A. se democratiza, se independiza frente al Estado y se
reconoce la igualdad de derechos entre los accionistas adquiriendo una significa-
cién privada, tendencia que tecoge el Cédigo de Comercio espafiol cuya normativa
acorde con los principios de liberalismo democritico de la época en que fue ela-
borado, se destaca por la gran libertad que concede en la materia recogida
en 24 articulos y ademds con el cardcter dispositivo que en tétminos generales
proclama su articulo 121.

La regulacién del Cédigo de Comercio se caracteriza por su gran penuria nor-
mativa que obliga a nuestros hombres de negocios a prescindir de €l en el mo-
mento constitutivo tomando como Derecho objetivo los estatutos de cualquiera
otra sociedad en funciones.

Las notas fundamentales del concepto cldsico de S. A. tal como aparece dibu-
jado en las legislaciones anteriores a la guerra (hay que suponer se refiere a la
de 1914-18) las sintetiza Garrigues en las siguientes:

Es una sociedad capitalista, en consecuencia, es apersonal o impersonal, es de
responsabilidad limitada, y la cualidad de miembro de la misma esti tedida de
la coloracién capitalista que da el tono fundamental a la S. A.

El principio fundamental que rige la posicién del accionista en esta época es
el de igualdad de derechos dentro de una constitucién democratica.

Pero se producen nuevos hechos que no se corresponden con las palabras de
la ley. En la prictica se produce una quiebra del principio liberal y democeitico:
en la esfera interna propenden a configurarse en el régimen aristocritico de los
comienzos, y en la esfera externa la S. A. va perdiendo su significacién privada
para convertirse en un drgano de la economia nacional que ha de ser, por tanto,
vigilado e intervenido por el Estado.

Con més detalle estudia Garrigues estas nuevas tendencias:

a)  Socializacién de la S. A. en el aspecto externo, debilitindose el propésito
de lucro v produciéndose una fuerte intervencién estatal, mds acentuada en unos
sectores que en otros, y distinta segin los paises.

b) Subsistencia de la forma juridica privada de sociedad por acciones, que

se estima debe mantenerse a pesar de que por la gran influencia del factor eco-
ndémico-piblico la S. A. adquiere caricter institucional.

) Las antitesis fundamentales en el aspecto interno de la S. A. se manifiestan
de un lado en la oposicién entre accionistas y administradores, sobre todo en las
grandes empresas en las que los primeros buscan ante todo su interés egoista y
los dltimos, por el contrario, el interés de la empresa; y en la oposicidén entre
los diversos grupos de accionistas no ya sélo en la fase constitutiva, sino durante
la vida de la sociedad. La cita que hace Garrigues de la obra de José de la Vega,
que ya en el afio 1688 se ocupaba de este fenémeno, es de especial interés.

d) Dos tendencias fundamentales se corresponden a tales movimientos inter-
nos contrapuestos: la defensa de la administracién y de la empresa, a través de
las acciones de voto muiltiple y de las acciones reservadas; y la privacién o reduc
cién de derechos al pequefio accionista.

Las dltimas tendencias se mueven en el sentido de imponer a los grandes ac-
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cionistas una cierta responsabilidad como contrapartlda al influjo decisivo que en
la vida de la sociedad ejercen.

€) El derecho de voto de los Bancos depositarios de acciones merece una
especial atencién del autor. En la prictica espafiola el depositante de las acciones
concede autorizaciones con distintas férmulas.

En el depésito de acciones tipico la autorizacién concedida al Banco o técita-
mente asumida por éste, no es un verdadero apoderamiento porque el Banco actda
en nombre e interés propio. Pero tampoco es un caso de transmisién fiduciaria
de la propiedad porque el accionista que quiere seguir siéndolo, sélo transmite al
Banco la externa legitimacién para ejercer el derecho de voto como si fuera ac-
cionista. Se trata de una cesién legitimédora para el ejercicio del derecho de voto.

Como puede apreciarse por lo expuesto, el primer capitulo del libro que
examinamos tiene adn en la actualidad un gran interés. Las circunstancias sociales
y econdmicas del afio en que vivimos son distintas a las del en que el autor Io
escribi. Es mds, algunos de los hechos que contempla el autor han sido previstos

en la Ley de 1951 para corregirlos o para encauzatlos. Méas pese a ello las ten-
dencias que denuncia siguen manifestindose, como si mds que de «nuevos he-

chos» se tratara de un fenémeno permanente, de lucha constante de intereses en
el seno de la Sociedad anénima desde que ésta se privatizé ante el cual el jurista
tiene siempre una tarea permanente en la bisqueda de nuevas soluciones. En esta
tarea puede ser de valiosa ayuda el estudio del Derecho comparado, que Garti-
gues y con relacién a su época nos ofrece con profusidén en este interesante ca-
pitulo.

II. Intermedio epistolar y discurso en el bomenaje de la Universidad de
Madrid a Ortega y Gasset—Paréntesis de Filosoffa juridica que se inicia con
una carta a Garrigues que le dirigié don José Ortega y Gasset en el afio 1949 y
en la que el gran filésofo espafiol a propésito del Derecho romano distingue
entre:

1.2 El Derecho como realidad juridica vivida por el romano.

2?2 La reflexién sobre esa realidad de los técnicos jurisperitos, por tanto la
teoria técnica del Derecho o jurisprudencia que ya no es realidad juridica sensu
stricto.

3% La reflexién sobre esa jurisprudencia que da una teoria abstracta del de-
recho es decir la llamada filosofia del derecho.

Ortega propone acudir a la realidad viva penetrando a través de las costras
tedricas, renovando «a radice» el estudio de todo el derecho.

Garrigues le contesta en el mismo afio con otra carta en donde muestra sus
dudas acerca del pretendido divorcio que Ortega y Gasset afirma existia entre
las definiciones del Digesto y el Derecho vivido por los romanos precisamente
por que las respuestas de los juriconsultos que el Digesto contiene sélo preten-
dian resolver casos pricticos sin proponerse hacer doctrina ni menos filosofia
juridica.

Sin embargo el tema central de su epfstola se refiere a la cuestién de si el De-
recho lo es por ser justo, o si es justo por ser Derecho. Garriges entiende que el
concepto actual del Derecho como realidad cuyo sentido estriba en servir a la
Justicia no era extrafio a los romanos, puesto que si bien se utilizé la palabra
justo para calificar Jo que mds tarde se llamard legitimo no quiere ello decir
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que los romanos desconocieran la idea de la justicia como voluntad de dar a cada
uno lo suyo y en definitiva como madre del Derecho «est jus a iustitia sicut a
matre sua ...»). '

A continuacién recoge el Libro en versién taquigrdfica el Discurso que pro-
nuncié Garrigues en el Homenaje de la Universidad de Madrid a Ortega y Gas-
set. En él se hacen unas consideraciones sobre la Universidad espafiola y aun
sobre Europa, que siguen teniendo notable interés en nuestros dfas. Pero las
parte mds interesante del Discurso queda enlazada con las ideas expuestas en las
Epistolas antes referidas. Frente a las consecuencias de la concepcién del Dere-
cho de Ortega proclama Garrigues que el Derecho necesita de juristas como la
Medicina de médicos. El Derecho romang, dice el autor, fue un derecho de ju-
ristas y no un derecho popular. En todo caso hay que tener en cuenta, dice Ga-
rrigues, que la misién mds alta del Derecho estd en servir a la idea de la Justi-
cia y Ja realizacién de la Justicia debe ser el tltimo objetivo de todo jurista.

- HI. «Problemas actuales de la Sociedad Anénima»—Cuatro lecciones que2
el maestro Garrigues explicé en el cursillo mantenido en la «Sociedad de Estudios
y Publicaciones» de Madrid, y que son las siguientes:

12 La Sociedad Anénima y el Estado—FEn la evolucién de la Sociedad
Anénima podemos observar como de la dependencia frente al Estado que crea la
sociedad por un acto llamado de incorporacién, se pasa a una independencia res-
pecto del mismo para volver nuevamente a sufrir actualmente una creciente in-
tromisién estatal en el 4mbito de estas compafifas. Fendmeno que explica el autor
con claridad meridiana.

Con la introduccién de la sociedad andénima y la emisién de esos titulos que
llamamos acciones vamos a ver sustituido el concepto tradicional de la propiedad
sobre las cosas, sobre las joyas, sobre los palacios, sobre las tierras, para rempla
zarlo por una propiedad que se va a referir a unos papeles que la sociedad emite
De esta suerte, la idea de la propiedad se deshumaniza, se racionaliza y esto a
través del titulo-valor, de la accién.

No es extrafio que los detractores del capitalismo ataquen a través de su
instrumento mdégico, la S. A.

Sin embargo va apareciendo otro fenémeno, el de la socializacién de la So-
ciedad Anénima. Cuando 1a S. A. vive largos afios y aumenta su poder econénico,
va perdiendo sus caracteristicas de empresa privada para convertirse en una aso-
ciacién semipidblica con gran poder econdémico y social que se manifiesta: en la
concentracién de los recursos del capital disponible que permitird a las grandes
sociedades la direccién y el ritmo de la produccién industrial, de la investiga-
cién técnica, en la politica de precios y del nivel de consumo; en la alienacién
de los obreros situados al margen de las empresas dominadas por las gran-
des S. A.; y en la amenaza constante a los principios del mercado libre y de 1a
libre formacién de precios.

Ante esta realidad el Estado reacciona con una serie de disposiciones legales
que van desde la participacién del Estado y de las corporaciones publicas en
el capital de las S. A. privadas hasta su plena nacionalizacién o socializacién:
vemos pues como la tendencia moderna al gigantismo de las S. A. favorece su
nacionalizacién,

Otra reaccién del Estado se produce con la legislacién antimonopolistica de
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cuva conveniencia se ha dudado ante la consideracién de que ni la libre compe-
tencia es necesariamente un bien ni el monopolio necesariamente un mal. El
autor examina brevemente las lineas fundamentales de la ley de 20 de julio
de 1963 sobre pricticas restrictivas de la competencia.

Y en fin otro de los medios empleados por el Estado para reducir la fuerza
del capital en la S. A. y defenderse de su poderio ha sido el llamado «sistema
de la cogestién y de la codeterminacién en las S. A». Ante la falta de un De-
recho creado para la empresa el Estado ha adoptado por transplantar el proble-
ma desde la empresa a la S. A, concediendo asi una participacién minoritaria a
los obreros en el seno de los Consejos de Administracién. Garrigues tilda de
«grave error» esta medida que supone llevar el problema de la participacién
obrera fuera de su propio marco, el de la empresa, al marco capitalista de Ja
Sociedad Anénima.

Al margen de estos medios de defensa del Estado frente a la S. A. estd la
legislacién general sobre la S. A. que puede ser contemplada desde el punto de
vista de los propios accionistas y desde el punto de vista de los terceros.

22 La §. A. ylos accionistas—a) Estructura legal de la S. A—La S. A. es
una corporacién con dos drganos fundamentales Asamblea deliberante y drganc
cjecutivo de sus decisiones. A los accionistas se les conceden abundantes dere-
chos de indole econémica o politica, y entre éstos como fundamental el detecho
de voto en la Junta de accionistas.

b) El desinterés del pequefio accionista—Lo que ocurre es que en la prdc-
tica se produce el fendmeno del absentismo del accionista que se desentiende de
la vida de la sociedad lo que hace que en las Juntas de socios las propuestas de
los Consejos de Administracién se aprueben sin debate y por aclamacién que
excusa la votacién. No se lee la memoria, ni el balance, no se interesa nadie por
las cuentas.

A las diversas categorias de «interés» deberin corresponder distintos derechos.

¢j Mavorfas y minorfas—Las decisiones de la Junta astdin sometidas al
principio de la mayorfa lo que ocurre es que no siempre se identifica el interés
de la mayoria con el interés de la sociedad. En la misma Ley hallamos preceptos
que autorizan a la minorfa para resistir los acuerdos de la mayorfa. Es lo que se
Nlama la «defensa de las minorias».

¢Estd justificada esa defensa? Porque dado el fenémeno del absentismo, hay
un desplazamiento de poder desde la mayoria a la minorfa organizada a la que
basta el 10 por 100 o el 15 por 100 del capital de una S. A. para apoderarse
de su control. En las grandes sociedades lo que hay que tutelar es precisamente
a los accionistas no organizados que son la mayorfa frente al grupo minoritario
que detenta el poder.

Uno de los instrumentos para conseguir el control es el de la llamada «sindi-
cacién de acciones». Examina Garrigues los pactos sobre ejercicio del voto v
concluye afitmando que no hay base para establecer una indemnizacién o una
cliusula penal en caso de incumplimiento. Por tanto, afade, si son indtiles, no
perdamos ei tiempo en averiguar si son o no licitos. Pese a lo cual sigue en el
examen del tema con la figura del «sindico» en los sindicatos de accionistas y es-
pecialmente en los sindicatos de bloqueo de acciones y resume diciendo que en este
tema de convenios sobre el voto llegamos a una consecuencias paraddjica, y es que
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cuando la Ley no se opone a los convenios sobre el voto, el pacto es juridicamente
ineficaz; y cuando se quiere hacer eficaz mediante ¢l nombramiento de un sindico,
entonces la Ley se opone a su validez, segiin el articulo 60 de Ta Ley.

d) Accionistas y administradores—FEn las grandes S. A. suelen ir de
acuerdo con los administradores los grandes accionistas, pero no los pequefios
accionistas. Los administradores buscan en general el interés de la empresa, mien-
tras que los accionistas lo que procuran es su propio interés egoista, percibiendo
altos dividendos y oponiéndose a la formacidn de reservas voluntarias.

Ahora bien, la magnitud creciente de las S. A. modernas corre patejas con su
burocratizacién y con su jerarquizacién, y paralelamente aumenta el poder de
los directores de la mano de los técnicos. La moderna tecnologia ha llevado a ia
cispide de las S. A. a los especialistas técnicos, y son ellos y no los administra-
dores los verdaderos empresarios, lo que hace que en sectores cada vez mds ex-
tensos de la economia mundial los verdaderos directores no son capitalistas.

32 La S. A y los terceros—1. La S. A. como persona juridica—Mirada
desde fuera la S. A. es una persona juridica. Como tal necesita de 6rganos para
actuar en la vida de relacién, y para proteger a los terceros, que con la sociedad
contratan, el Derecho sefiala unos limites muy amplios a sus facultades con un
contenido legal inalterable cual ocurre con el articulo 76 de nuestra Ley de Socie-
dades Andnimas.

La concesién de personalidad se traduce también en la autonomia patrimo-
nial que se combina con la fijeza del capital social en garantia de los acreedores.
El patrimonio social es el dnico que responde de las deudas sociales. La lla-
mada responsabilidad limitada es mds bien en las S. A. una incomunicacién de
responsabilidad que hace a los socios inmunes a las deudas de la sociedad a la
cual pertenecen,

2. La utilizacién de la S. A. para fines indirectos. El abuso de la persona-
lidad —Para eludir la responsabilidad ilimitada se utiliza la S. A. para convertir
nuestras deudas propias en deudas de una S. A. de las que no respondemos una
vez hecha nuestra aportacién. Se acude entonces por via del llamado negocio in-
ditecto a la sociedad de un solo hombre.

Contra éste y otros abusos de la persona juridica se ha reaccionado en Ale-
mania con el «alzamiento del velo de la personalidad juridicas y en Inglaterra
con el llamado «Disregard of legal entity».

3. La S. A. y sus acreedores—La limitacién de responsabilidad tiene como
contrapesos legales:

a) La exigencia de la efectiva aportacién del capital suscrito, y de su co-
rrecta valoracién cuando los bienes aportados no sean dinero.

b) Prohibiendo rembolsar las aportaciones de los accionistas sea por via de
beneficios ficticios, sea por via de la compra de las propias acciones o por via
de reduccién del capital social sin el previo pago de las deudas sociales o sin el
afianzamiento de los acreedores sociales. Especial atencién merece el sistema pe-
ligroso de las «participaciones reciprocas» entre dos o varias sociedades.

¢) Estableciendo una regulacién detallada de la emisién de obligaciones en
garantia y protecci6n de los derechos de los obligacionistas.

4. El deber de informacién al piiblico—Junto al deber de informar al accio-
nista que aunque sea limitadamente existen en nuestra Ley, aparece hoy un de
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ber de informacién al piblico precisamente a cargo de las sociedades que hacen
apelacién el crédito publico llevando sus acciones a la Bolsa. En Espafia comenzé
este sistema con el Decreto de 30 de abril de 1964 respecto a las sociedades de
inversién mobiliatia y se ha extendido por el Reglamento General de Bolsa de
30 de junto de 1967 a toda sociedad que lleve a la Bolsa sus acciones.

4.8 El movimiento de reforma de la S. A—Se trata de una leccidén sobre
ue tema de politica legislativa.

Parte Garrigues de la tesis de que la S. A. es una creacién perfecta del le.
gislador que sobrevive a todas las mudanzas en su fisonomia originaria y de que
los nuevos postulados sociales y econémicos reclaman constantemente su reforma.
En estas reformas poco influye la politica. La S. A. subsiste con una estructura
semejante tanto en los estados capitalistas como en los estados socialistas.

El Derecho comparado es objeto de un interesante examen hasta llegar a ia
situacién espafiola en esta materia. El tiempo transcurrido desde la publicacidn
de la Ley de S. A., ha mostrado sus aciertos, pero también sus defectos. Y la
Comisién General de Codificacién ha tomado en sus manos la reforma de la
Sociedad Anénima. Entiende Garrigues que debe reformarse no sélo Ia S. A. sino
todas las sociedades mercantiles y que la reforma debe abordar los problemas de

estructura y de funcionamiento de la S. A., y como critetios orientadores de la
relorma propone:

1) Exigir un capital minimo fundacional,

2) Reglamentar el derecho de suscripcién del personal con garantias que evi-
ten su inmediata reventa en Bolsa.

3) Reglamentar una tercera convocatoria judicial de las Juntas Generales
cuando no haya quorum ni en primera ni en segunda.

4) Conceder voto dirimente al Presidente en las asambleas.

5) Reforzar la proteccién de la minorfa.

6) Establecer la informacién —al publico en general— cuando la sociedad
corice sus acciones en Bolsa.

7Y Exigir claridad en la presentacién de las cuentas con indicacién de las pa:-
ticipaciones en sociedades coordinadas o subordinadas.

8) Dar nueva organizacidn a la sociedad, constituyendo un Consejo de vigi-
lancia y un Directorio.

9) Distinguir entre sociedades con cotizacién en Bolsa y las que no cotizan
en Bolsa. -

Por ultimo no nos debemos empefiar en resolver a través de la S. A. los pro-
blemas de la empresa a costa de la estructura tradicional de esta sociedad. Estos
otros problemas reclaman su propio Derecho.

IV. «La Crisis del Derecho Mercantil contemporineo» —Conferencia pro-
nunciada en el Instituto Juridico Espaiiol de Roma en el afio 1955. En ella sc
propone Garrigues demostrar la crisis de concepto y de autonomia, del Derecho
Mereantil, como rama del Derecho privado que regula un determinado sector de
la actividad econémica.

Examina las diversas concepciones del Derecho Mercantil y entiende por su
parte el Derecho Mercantil como categorfa histérica, es decir, como rama del
Derecho que nace en la historia a virtud de especiales necesidades que no es-
taban suficientemente atendidas por el Deracho comiin. Fl Derecho Mercantit
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moderno es el Derecho de la época del capitalismo, pero su razén de ser no
estd indisolublemente vinculado a este.sistema econémico.

En el Derecho Mercantil contempordneo hay una penetracién del nuevo
Derecho de la economfa como Derecho de la organizacién econdmica coactiva
de sectores que, como el de la empresa, permanecian cerrados a la sugerencia
del Derecho estatal. De los varics ejemplos de esta penetracién los més ca
racterfsticos son los de la patticipacién del personal obrero en los beneficios
de la S. A. y en la direccién de la S. A.

Ante la presién actual del Derecho de la economfa cree Garrigues que pierde
todo interés la vieja cuestién de la separacién e independencia del Derecho Met-
cantil frente al Civil. Mientras ~—como buenos hemanos— mercantilistas y civi-
listas se entretienen en estas querellas familares, el Derecho privado del tréfico,
lldmese civil o mercantil va siendo remplazado por un derecho distinto de cardcter
piblico y social.

V. «Discurso de contestacidn al ser concedido al Profesor Garrigues el Ti-
tulo de Doctor «Honoris causa», por la Universidad de Génova» (pronunciado
el 10 de enero de 1966)—Destaca en €l la aversion que expresa sentir respecto
al puro conceptualismo que desvincula el derecho de la realidad en que esti lla-
mado a regir, y la conciencia de la importancia predominante que en el Derecho
Mercantil moderno tienen el factor social. Este tltimo punto es el que desarrolla
en su conferencia que gira en torno a la idea de la admisién en su seno por el
Derecho Mercantil de los postulados de la nueva politica social, de la ineludi-
ble compenetracién entre el Derecho Mercantil y el Derecho social, que es el pro-
ducto del cambio de enfoque del Derecho Mercantil y de la entrada en escena
de la empresa como centro del que irradia la genuina actividad comercial.

VI. «Reto sin respuesta». Trabajo publicado en el libro homenaje a Javier
Znbiri en el afio 1970.—En €l nos vuelve a hablar de las intimas relaciones en-
tre Economia y Derecho. Este domina a aquélla en el sentido de que todo sis-
tema econdmico es un sistema juridico, sometido por tanto a normas juridicas.
Pcro también la Economia repercute en el Derecho positivo, v todo buen jurista
debe vivir muy atento a los postulados de la Economfa para poder conformar rd-
pidamente los nuevos hechos econémicos a los esquemas juridicos tradicionales,
si ello es posible, o a otros inéditos, si no lo es. A estos requerimientos o incita-
ciones de la Economia frente al Derecho llamamos «reto» y respuesta a la que
debieran dar los juristas y que por desgracia no suelen dar.

Gatrigues explica con la peculiar claridad de sus ‘escritos la transformacién
econdmica producida:

a) En el dmbito del poder de la S. A., que ya no estdi de hecho en los
accionistas ni ha pasado a los obreros, sino a los Directores o técnicos.

b) En el 4mbito de la libertad de contratacién, que hace que hoy no se hable
ya de libre competencia sino de «competencia imperfecta» o de «competencia
monopolistica» en la que cada empresario posee el monopolio de sus propios
productos amparado por sus marcas y patentes.

¢) Dentro de la empresa en donde la autonomia del empresario se ve limi-
tada por el intervencionismo del Estado y la aspiracién obrera a participar en la di-
reccién de la empresa. Garrigues examina el cambio operado en la antigua identi-
ficacién de sociedad y empresa que existia y existe en las colectivas, pero que
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falta en la S. A. actual, en donde el capital se ha apoderado de la empresa y han
quedado fuera de ella los trabajadores.

El problema puede resolverse, o creando un auténtico Derecho de la empresa
o contentdndose con una solucién de compromiso. El primer camino exige montar
en cada empresa una nueva entidad juridica, distinta de la sociedad titular de
empresa en la que participen capitalistas y trabajadores bajo el principio de
igualdad y proporcionalidad de derechos.

En Francia se ha seguido el camino de la «participacién» de los trabajadores
en los resultados obtenidos, en la informacién sobre la marcha de la empresa, ¥
en la posibilidad de que la direccién reciba y recoja petiédicamente las propo-
siciones que los interesados crean dtil formular. Y este sistema se ha recogido en
tres Decretos franceses de agosto de 1967 en los que en sustancia, se acoge la
solucién de atribuir al capital un interés médico, del resto del beneficio se crea
una reserva que se reparte por mitad entre accionistas y asalariados.

En Espafia se ha seguido el sistema de la «cogestién» en la Ley de 21 de julin
dc 1962 que no es sino una consagracién legislativa de la confusién entre el De-
recho de la Empresa y el de Sociedades. Se podfa haber respetado la figura de
la S. A. en su clisica concepcién capitalista para llevar la cogestién al 4mbito
det Derecho de la empresa, o modificar la Ley de S. A. para dar entrada en ella
al factor trabajo con el consiguiente abandono del sistema capitalista. Pero no se
ha hecho ni una cosa ni otra.

Ante el reto de las nuevas estructuras econémicas se ha producido un silencio
por parte del Derecho.

VIL. «La empresa desde el punto de vista juridicor—Se trata de la ver-
sién taquigrdfica de una conferencia pronunciada por el profesor Garrigues en el
Instituto de Estudios Politicos, en el afio 1962

Parte Garrigues de la idea de que el Derecho no ha sabido reflejar adn lo que
la empresa es en sentido conémico, es a saber, una comunidad de trabajo.

Ante la disociacién existente entre el empresario y la empresa, entre el orga-
nizador y la organizacién misma, cuando entra en escena la S. A., en los tiempos
actuales se acentia el fracaso del derecho. Lejos de crear un Derecho dnico de la
empresa, hemos creado dos derechos distintos: el Derecho del capital, propio de
la S. A. y el Derecho del trabajo que se manifiesta en el contrato laboral.

Garrigues examina lo que llama «el drama de la penosa ascensién del ele-
mento trabajador en busca de un puesto dentro de la empresa». Y si en los
tiempos actuales se confunde la empresa con la S. A. piensan los obreros que
entrando en la S. A. habrdn entrado en la empresa.

Y ala S. A. se puede entrar adquiriendo la cualidad de accionista, tendencia
patrocinada por el llamado capitalismo popular, o sin ser socio, a través del sis-
tema de «cogestién» en el que los trabajadores en cuanto tales, sin ser socios pat-
ticipan en los Consejos de Administracién. Los dos sistemas son esquemdtica
mente expuestos por el autor subrayando sus rasgos mds relevantes y sefialando
sus inconvenientes en la critica que de los mismos hace.

Garrigues se inclina por un sistema de «capitalismo moderado, de capitalismo
templado por el trabajo». Se trata de convertir a los obreros en accionistas me-
diante la adquisicién de acciones en condiciones especiales. A tal fin deberia re-
formarse la Ley de S. A. en el sentido de que en toda elevacién de capital habri
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que destinar una parte de las nuevas acciones para la suscripcién por los obreros
¢Con qué dinero? O el Estado carga con las consecuencias econdmicas de la ope-
racién financidndola, lo que ofrece problemas en los que el autor confiesa no ss
atreve a entrar, o bien las acciones se suscriben por asociaciones obreras o mejor
ain por entidades obreras de previsién como los Montepios.

VIL. «Acotaciones de un jurista sobre reforma de la empresa»—Cinco tra-
bajos publicados en el periddico «Ya» en diciembre de 1969.

1> Reforma de la empresa y reforma de la S. A—Distingue los dos proble-
mas tan a menudo confundidos. Una cosa es la empresa y otra la sociedad mer
cantil titular de aquélla. Ya en el articulo 122 del Cédigo de Comercio de 1885
se dice que en la S. A. los asociados encargan el manejo del fondo comin a man-
datarios o administradores que representen a la compafifa bajo una denomina-
cién apropiada al objeto o empresa a que destine sus fondos. La empresa podrs
ser el objeto social de ]a S. A. Pero esta sociedad serd empresario, nunca empresa,

20 La fasa reforma de la empresa.—Analiza la pretendida solucién iniciada
en Alemania, de la llamada «codecisién» que en Espafia recibe el nombre de
«cogestion» y es adoptada por Ley de 21 de julio de 1962. Aparte de algunos
errores de expresién la Ley de 1962 plantea problema de desarmonia con la Ley
de S. A. en relacién con el derecho del accionista a designar y revocar a los ad-
ministradores, con la responsabilidad de los administradores, y con el sistema de
representacién  proporcional en el Consejo de Administracién.

El sistema de cogestidn no satisface ni a los obreros ni a los juristas. Aquéllos
lo consideran timido, insuficiente y engafioso. Estos tienen que estlmarlo contra-
dictorio con la esencia de la S. A.

3.2 Las etapas de la participacion obrera en la empresa—La aspiracién de los
obreros a entrar en la empresa poniendo fin a su actual alienacién de ella se tra-
duce por la palabra «participacién» con evidente exactitud. Lo que hay que sa-
ber es hasta donde debe alcanzar esa participacién. En la evolucién de esa idea
cabe distinguir tres etapas. La primera se refiere a los beneficios, la segunda a la
politica del trabajo a la que corresponden en Espafia los Jurados de empresa, y
la tercera al Consejo de Administracidén.

Pese a que la participacién ha sido mal recibida por el elemento obrero v
ha perdido hoy el escaso prestigio que tenia, diversos autores insisten en que
hay que rebajar el capital de su posicién de mando y elevar a ella el trabajo
dentro de la emptesa. Advierte Garrigues la extraordinaria delicadeza de esta ten-
dencia y la enorme gravedad de las metas a que puede conducitnos.

4.5 La asociacién-empresa y las soluciones socialistas—Algunos teéricos han
propuesto sustituir el contrato de trabajo por un contrato asociativo. Capitant
propugnaba en Francia un nuevo tipo de sociedad mercantil integrada por la
cooperativa de trabajadores, por la sociedad capitalista y por un drgano de di-
reccién. Los beneficios se repartirian por mitad entre la cooperativa y la soctedad
de capitales. La cooperativa recibitia acciones de trabajo y acciones de capital,
éstas tdltimas en pago de la participacién de los obreros en la autofinanciacién
de la empresa. Esta solucién plantea innumerables problemas, entre los cuales
figura el de quién ha de tener la direccién y quién debe soportar el riesgo.

Otros proponen que sin necesidad de crear una asociacién, el poder en la
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empresa debe pasar pura y simplemente a los trabajadores dentro de una verda-
dera democracia industrial. Esta solucién conduce al socialismo.

Garrigues entiende que si deseamos una auténtica reforma de la emptesa ha-
bremos de optar entre la destruccién del tégimen capitalista instaurando la de-
mocracia en el seno de la empresa, o la conservacién del régimen capitalista con
la S. A, pero dentro de un capitalismo moderado por el trabajo que haga pa:-
ticipar a los obreros en el capital que rija la empresa. Esta dltima es la solucién
del capitalismo popular que al Profesor Garrigues le parece la mds arménica y
recomendable en el momento actual.

5. Solucion prudente del problema—En este dltimo apartado confiesa e
autor que el problema de la regulacién interna de la empresa corresponde a un
Derecho distinto del mercantil, al Derecho de la organizacién econémica que no
es Derecho privado sino publico. Corresponde a los mercantilistas defender =l
estatuto de los empresarios y especialmente la estructura tradicional de la S. A,
aunque habremos de procurar dar entrada a los obteros en las sociedades que son

hoy titulares de las empresas m4s importantes, como accionistas, no como simples
trabajadores.

IX.  «Ultima leccidn como catedritico pronunciada el dia 6 de mayo de 1970,
En ella nos habla de la futura unificacién del Derecho Mercantil. El Derecho Mer-
cantil que era en la Edad Media un Derecho universal internacional, se hace des-
pués nacional con la consecuencia que hoy padecemos de la preponderancia de
los pafses econémicamente poderosos en las transacciones con los paises en es-
tado de desarrollo.

Por iniciativa de Hungria a través de su representante Hustor, se llegé a crest
por acuerdo de la Asamblea de las Naciones Unidas de 17-X11-1962, la «Comy-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho metcantil internacional», o UNCI
TRAL. Expone Garrigues los trabajos de esta comisién y de otras andlogas y de sus
futuros proyectos, y con un balance de lo que quiso hacer en su cdtedra y de Io
que realmente hizo, termina el Profesor Garrigues su ultima leccién, y con ella el
libro del gque ahora damos noticia.

La critica de esta obra de Garrigues ha de ser favorable. Todos sus capitulos
contienen ricas ensefianzas para los tiempos presentes. Precisamente porque su
trabajo es el de un verdadero jurista, y porque en €él aborda el examen de concep-
tos fundamentales con criterios cientificos, su pensamiento tiene un valor perma-
nente y universal.

Se halla ademds escrito con lenguaje ficil que invita a leerlo de un tirén.
Quizd por ello si algo’cabe reprochar al autor es que «sabe a poco, particularmen-
te en el tema de la reforma de la empresa y las soluciones concretas a este canden-
te problema. Garrigues nos ofrece unas soluciones que —por muy distintas que
sean las nuestras y por muy distintos que sean nuestros planteamientos (piénsese
en una empresa regida no por una S. A., sino por un empresario individual, en
un empresario agratio o profesional individual}— no podemos calificar de timidas,
sino de prudentes. No olvidemos que el buen jurista cuando aborda el estudio
de un problema y trata de resolverlo, debe pensar en las consecuencias de la
solucién propuesta proyectadas sobre la realidad que nos rodea y con la que debe
armonizarse. Cierto que la solucidn debe ser justa, pero ante todo y por ello mis-
mo debe ser también prudente, que la prudencia es en definitiva la primera de
las virtudes cardinales.

Francisco Lucas FERNANDEZ



