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de su situacion migratoria irregular que les impide un trato equitativo y la
defensa efectiva de sus derechos, normalmente desconocidos. De ahi que el
problema, contemplado desde un enfoque juridico, exija avances concretos en
cuatro escalas: 4) la legislacion nacional de los paises importadores de mano
de obra que debe asegurar un trato conforme a los derechos humanos a los
trabajadores que se internan en su territorio, independientemente de su
calidad migratoria; b) la concertacién de tratados y arreglos bilaterales entre
estados que presenten desplazamientos migratorios; ¢) la celebracién de
acuerdos regionales en zonas de migracion miltiple y con caracteristicas
semejantes, v d) la elaboracion de una carta multilateral de proteccion a los
trabajadores migrantes que les reconozcan un minimo de derechos. Hasta
ahora existen convenios de la OIT pero en su mayoria se refieren a los
trabajadores migratorios legales. La Asamblea General de las Naciones Unidas
ha adoptado resohuciones sobre la materia que se distinguen por abogar en
favor del respeto de los derechos humanos de todos los trabajadores
migrantes; condenan la explotacion y el trafico clandestino de trabajadores
migratorios; solicitan a los estados la negociacién de tratados bilaterales. Son
indudablemente avances, pero las resoluciones y decisiones de la Asamblea
General tienen caracter simplemente de recomendacion, por lo que es preciso
que se contimien los esfuerzos y se adopte una carta que obligue a los estados
o, en el menor de los casos, que sirviera de modelo para impulsar y
perfeccionar las legislaciones nacionales en la materia.

Ricardo MENDEZ - SIL.va

DERECHO MERCANTIL

BoGCGIANO, Antonio, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. (En el &mbito
del derecho internacional privado argentino)”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, afio 13, nim. 75, junio de 1980, frs. 355 a
364.

El profesor Boggiano de la Universidad de Buenos Aires, es autoridad para
juzgar y dilucidar los problemas de DIP de la Convencion de Viena de abril
de 1980, tanto porque estuvo presente, como delegado de su pais, en la
Conferencia de Plenipotenciarios que aprobé la Convenci6n el 10 de abril de
ese afio, como porque es un conocido y reputado internacional-privatista,
autor de un tratado reciente sobre la materia, que quizis sea el de mayor
alcance de los que se han publicado en Latinoamérica.®

Las disposiciones de dicha Convencién que expresa o tacitamente plantean
cuestiones de DIP, son las siguientes:

¢ Derecho internacional privado, Buenos Aires, 1978,
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El articulo 1, parrafo 1, que declara aplicable la Convencién entre partes
con establecimientos en estados diferentes, cuando éstos sean estados
contratantes (es decir, hayan ratificado la Convencién) (inciso a), o bien,
“cuando las normas de DIP prevean la aplicacién de la Ley de un Estado
contratante” {inciso b).

El articulo 7, del que el parrafo 1 indica que al interpretar la Convencién
“‘se tendrdn en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe en el
comercio internacional”; y el parrafo segundo, que “las cuestiones relativas a
las materias que se rigen por la presente Convencién que no estén
expresamente resueltas en ella, se decidiran de conformidad con los principios
generales en los que se basa. . ., o a falta de tales principios, de conformidad
con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado”.

El articulo 92, que permite a los Estados contratantes, que al momento de
la firma, ratificacion, aceptacién, aprobacién o adhesién de la Convencién,
manifiesten no quedar obligados por la parte Il o por la parte 111 de ella (que
se refieren, la H, a Disposiciones generales, que incluye al articulo 7, antes
indicado; y la parte Il1, a la formacién del contrato de compraventa); si tal
manifestacién hiciera, el o los Estados respectivos, segiin indica el parrafo 2
del mismo articulo 92, “no se considerari(n) Estado (s) contratante (s), en
relacién a dicha (s) materia (s) excluida (s), para los efectos del parrafo 1 del
articulo de la presente Convencién”.

El articulo 95, que concede derecho a cualquier pais de “declarar en el
momento del deposito de su instrumento de ratificacion. .. que no quedara
obligado por el apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la presente
Convencion™.

El articulo 98, que limita el derecho de los Estados contratantes a hacer
reservas, solamente a las expresamente autorizadas por la Convencién.

El articulo 99, parrafos 3 a 6, que establece las relaciones entre esta
Convencién de Viena, y las dos anteriores de La Haya del 1° de julio de 1964,
una sobre la formacién de los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, y la otra sobre las obligaciones y derechos de las dos partes de
dicho contrato (LUCI), las cuales, a la fecha han sido ratificadas por Holanda,
Bélgica, Inglaterra, Luxemburgo, Alemania Federal, Italia, San Marino, Israel
y Gambia, y estin en proceso de ratificacion, por Francia. Pueden darse tres
posibilidades, que este articulo 99 regula; primero, que se ratifique la
Convencién de Viena y se denuncien las dos anteriores; segundo, que se
ratifique parcialmente aquélla, y se denuncien una o las dos de La Haya, y
tercero, que no se ratifique la de Viena, y no se denuncien —o que se ratifiquen
por otros paises— las de La Haya.

Finalmente, el articulo 100, segiin el cual la Convencién se aplicara tanto a
la formacién del contrato, pero sélo cuando la oferta se haga (parrafo 1) en la
fecha de entrada en vigor de la Convencitn, como a los contratos celebrados a
dicha fecha; en ambos casos, respecto de Estados contratantes cuyas partes
tengan establecimientos en Estados diferentes (articulo 1 parrafo 1, inciso a),
o respecto de aquel Estado contratante, cuya ley se aplique segiin las normas
del DIP (inciso b) del mismo articulo 1, parrafo 1).
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Antes de analizar las normas de la Convencidn, que directa o indirectamen-
te atafien a la problemaética del DIP, el profesor argentino se refiere a la
Conferencia de Viena en la que particip6; e indica algunos de los principios
generales de la Convencion. El de la autonomia de la voluntad, que se recoge
en el articulo 6, concede a las partes el derecho de excluir la aplicacién de la
Convencién, o de cualquiera de sus disposiciones. No se recogi6, en cambio
—como en alghin trabajo he sehalado-,' el derecho de las partes de
aplicar la Convencidn en el caso de qute, de acuerdo como el derecho interno
de ambas, no se aplicara. Esta posibilidad la prevé el articulo 3 de ta LUCI,
que fue el antecedente inmediato de la Convencion.

Sobre el principio de la validez de los usos internacionales, Boggiano indica
que éstos e aplicarin a los contratos internacionales de compraventa, si asi lo
resuelven las partes (pero no, en cambio, como si sucede en la LUCI, a virtud
de la “ticita voluntad de las partes”), o por disposicién de la propia
Convencidn (articulo 9), que los reputa queridos por las partes. En efecto, el
parrafo 1) del articulo 9 establece que “las partes quedaran obligadas por
cualquier uso en que hayan convenido...”; y el parrafo 2}, presume la
voluntad ticita de las partes de “hacer aplicable. . . al contrato un uso”, si de
él, en primer lugar, “tenian o debian haber tenido conocimiento™; y en
segundo, que fuera, “en el comercio internacional, ampliamente conocido y
regularmente observado”, respecto a contratos del mismo tipe ¥ en el mismo
“trifico mercantil”. La presuncién legal de aplicacién del uso, descansa, pues,
segiin la Convencibn, en la concurrencia de estas notas, cada una de las cuales
debe probarse por quien invoque el uso: es decir, la parte que invoca el uso,
no sélo debe probar su existencia sino que la otra parte lo conoce o debié
haberlo conocido; que el uso sea “ampliamente conocido en el comercio
internacional”, y ademas —como si lo anterior fuera poco—, debe probar, que
“es observado por... partes en contratos del mismo tipo (y) en el trifico
mercantil de que se trate”. Prueba muy ardua que, hara de dificil aplicacién
aquellos usos que no se hayan convenido expresamente.

Informa Boggiano que en la Conferencia de Viena se tratd imitilmente de
que se definiera el concepto de “establecimientos”, que resulta importante
para la aplicacién de la Convencién, segin dispone el articulo 1, parrafo 1, ya |
citado. :

Esta cuestiéon fue debatida largamente en el periodo de formulacién de la
Convencién en el seno del grupo de trabajo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho mercantil internacional, y se prescindié de definir el
concepto por la imposibilidad que resultd de las deliberaciones de ofrecer
una formula clara y precisa que satisficiera a todos. (No se debe pasar
inadvertida ni menospreciar la dificultad de reflejar en textos internacionales
en cuya preparacion intervienen juristas de diferentes sistemas legales,
definiciones y conceptos que plazcan a todos.) Segin el autor, ante esa
omision no cabe acudir para resolver las dudas o los conflictos, a los

t Publicado en esta misma revista: “Ambito de aplicacién del Provecto sobre la compraventa

internacional de mercaderias™, afio 5. 67-72, pp. 633 v ss.
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principios generales de la Convencién, como criterio rector de su interpretu-
cién, como ordena su articulo 7 parrafo 1, porque no hay tales principios
relativamente al concepto de establecimientos; sino que sélo resta acudir al
derecho internacional privado del juez que conozea del caso.

En mi opinion, antes del DIP, hay que acudir a “los principios generales en
que se basa la Convencion” (articulo 7 parrafo 2), que en el caso serian, la
voluntad real o presunta de las partes; los usos internacionales; o un concepto
también internacional que existiere —articulo 7 inciso a)- del establecimiento.
Y por supuesto, serd a cargo de la parte que invoque la existencia de los
establecimientos, probar que existen. Pero, aun a falta de establecimientos de
alguna de las partes, se tendra en cuenta su residencia habitual.

La Convencion si prevé el caso de que las partes tengan varios estableci-
mientos (articulo 10 parrafo 1), asi como que carezcan de ellos (parrafo 2); en
el primer supuesto, dice el autor, se aplica “la amplia, difundida y aceptada
doctrina de la proper law of the most significant relationship, ¢ de la
localizacion objetiva (v. Battifol-Lagarde, Droit international privé. . )", a
saber, que el establecimiento de la parte respectiva, “serd el que guarde la
relacion mas estrecha con el contrato y su cumplimiento™; en el segundo caso,
como queda dicho, el parrafo 2 indica “si una de las partes no tiene
establecimiento, se tendra en cuenta su residencia habitual”.

En cuanto al ambito de aplicacién de la Convencién, Boggiano afirma que
ella nunca se aplicarfa a un Estado no contratante, por excluirlo expresamente
el articulo 1, parrafo 1, inciso a); y porque, “s0lo asi resulta aplicable el
articulo 1, parrafo 1 inciso b”. Difiero de esta opinidén, porque ni hay tal
exclusion expresa del inciso a), que se concreta a establecer el principio
general: establecimientos de las partes en Estados diferentes que sean Estados
contratantes; ni tampoco el inciso b} exige, como afirma el autor, que “las
normas de DIP sean las de un Estado contratante. En efecto, pueden dichas
normas ser las de un Estado no contratante, que, sin embargo, remitan a las de
un Estado que s sea contratante, como dispone este inciso b). Seria el caso de
que un contrato de compraventa celebrado en México, que no fuera Estado
contratante {es decir, que no, o que atn no, ratificara la Convencién), hubiera
de estar regido, segin principios de derecho internacional privado (v. gr., el
lugar de entrega de la mercancia), por las leyes de un Estado contratante;
caso en el que, a mi juicio, regiria la Convencién que ya formaria parte de la
legislacion de este segundo pais.

Como también creo que se aplicaria la Convencién, si ambos estados de las
partes no fueran contratantes, pero ellas, al celebrar el contrato, hubieran
convenido en someterse a las leyes de un tercer Estado que si lo fuera.
(Conforme, el autor, pp. 360 y 361.} En este caso, no es que las partes elijan
expresa y directamente la aplicacién de la Convencién (circunstancia no
prevista en el articulo 6, como antes se dijo), sino que ésta se aplicard para
formar parte del sistema normativo del pais que eligieran las partes para regir
sus relaciones contractuales.

¢Si los establecimientos de las partes estan situados en paises diferentes
que sean contratantes, pero, ellas han previsto la aplicacidn de la ley de un
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Estado no contratante? En este caso, si, solo se aplicara el articulo 1, parrafo 1
inciso a), regiria la Convencién; pero, creo que ello iria en contra de su
caricter supletorio de la voluntad de las partes —que es otro de los principios
generales de la Convencién a que alude el articulo 7 parrafo 2, y que, en
consecuencia, es esa voluntad la que debe prevalecer—; e iria también en
contra del espiritu del articulo 6 (“las partes podran excluir la aplicacién de la
presente Convencion”™). Asi lo expresé en ese otro articulo a que me refiero
antes, pero no encuentro que el profesor Boggiano se refiera al problema.
Ojala que posteriormente expusiera su punto de vista.

Jorge BARRERA GRAF

(GARCIA VILLAVERDE, Rafael, “Las sociedades de garantia reciproca”, Revista
(espanola) de Derecho Mercantil, nim. 155, enero-marzo de 1980, pp. 71
a2 95.

El autor es profesor agregado de derecho mercantil en la Universidad de
Madrid, y este estudio es una conferencia que pronuncié en Figueres, en abril
de 1980, en un ciclo organizado por la Camara de Comercio e Industria de
CGerona.

Se trata del anélisis critico de las Sociedades de Garantia Reciproca (SGR},
que fueron introducidas en Espafia por decreto real de 26 de julio de 1978,
publicado en el Boletin Oficial del Estado del 11 de agosto. Los autores de
esta interesante figura, segtin R G V., son los profesores Rolo y Bercovitz.

Este nuevo tipo de sociedad mercantil se ha construido bajo la influencia de
las sociedades francesas de garantia mutua (Ley de 13 de marzo de 1917), y de
acuerdo al régimen tradicional de capital variable de las sociedades
comerciales, del derecho galo. La finalidad de las SGR consiste, segiin su
exposicidon de motivos, “en mantener y fortalecer a la pequeiia y mediana
empresa’ a través de garantias, por aval o por cualquier otro medio admitido
en derecho, otorgadas a favor de sus socios para las operaciones que realicen
dentro del giro ¢ trafico de empresas de las que sean titulares (articulo 19). Se
trata pues de socios-empresarios, que reciben los beneficios de la sociedad que
constituyen, razén por la cual estamos ante una finalidad mutualista o
cooperativista, caracteristica que subraya y en la que insiste el autor, apoyado
en la opinion de Girdn Tena: el interés de los socios “se satisface. . . a través
de prestaciones (de la sociedad) al operar exclusivamente con sus socios, y no
mediante una distribucién de los beneficios obtenidos”, la que, sin estar
ausente en las SGR (articulo 19, parrafo 1%), no counstituye la finalidad esencial,
como si sucede, en cambio, con los otros tipos de sociedades mercantiles,

Las SGR tendran siempre caracter mercantil, y se rigen por el decreto que
las cred y subsidiariamente por la Ley de Sociedades Andnimas (articulo 3°),
en cuanto a la responsabilidad limitada de todos los socios y la actuacion de



1248 REVISTA DE REVISTAS

los tres Grganos. Las diferencias, sin embargo, entre la SA v la SGR, son
miltiples y profundas, dada la finalidad indicada de ésta, de ser garantes de
sus socios ~de una categoria de éstos, que son los socios participes—, por
créditos que soliciten y obtengan de terceros, y nunca de las propias SGR, a
las que se le prohibe “‘conceder ninguna clase de créditos a sus socios, y emitir
obligaciones™ (articulo 2°).

En estas sociedades, ademas de los participes, eventuales beneficiarios de
las garantias que otorgue la sociedad, pueden existir “socios protectores”
{articulo 5*), con derechos distintos de los primeros, en cuanto a voto,
aportaciones al capital, intervencién en la administracién y participacion en
los beneficios sociales.

Se trata de sociedades de capital variable; es decir, sometidas a ese
régimen, que supone alteraciones del capital sin modificaciones estatutarias,
entre un minimo que fije el pacto (que no puede ser inferior a cincuenta
millones de pesetas) y un maximd, que no puede exceder del triple del capital
minimo que se indique (articulo 6%); por lo que pueden decretarse par el
érgano de administracién (articulo 39) —como también sucede en el derecho
mexicano, respecto a dicha modalidad del capital variable.

Dicho régimen supone, ademas, un amplio derecho de retiro de los socios
(articulo 20, parrafo 2° y 27, como también pasa en México, articulo 220
LSM), y la entrada de nuevos socios, titulares de empresas del mismo giro que
las de los otros socios, el cual giro indiquen los estatutos, y cuyo esta-
blecimiento se encuentre situado en el émbito geogrifico delimitado en
los propios estatutos (articulo 5%, parrafo 2" v 16, parrafo 2°, inciso ¢); socios
que seran beneficiarios eventuales de las garantias que la sociedad les preste
(articulo 20, parrafo 17). Se exige, por una parte, que las aportaciones de los
socios para constituir el capital social siempre sea en dinero (articulo 186,
parrafo 3° y 18), v que el derecho preferente de los socios para suscribir el
nuevo capital se limite a los porcentajes de participacion previstos en el real
decreto (articulo 39, parrafo 3°); o sea, para los socios participes, 5% del total
del capital, o 10% cuando el nimero de socios sea inferior a 20, y para los
socios protectores {(articulo 21}, el 50% del capital minimo estatutario, salvo
que se trate de:

Corporaciones de derecho publico, organismos auténomos, empresas
nacionales, comunidades auténomas legalmente reconocidas, Entidades
locales, Entidades que representen o asocien intereses econdmicos de
caricter general o del ambito sectorial a que se refieran los Estatutos, o
instituciones de crédito y ahorro sin finalidad de lucro.

Se exige un minimo de diez socios participes para constituir la sociedad, y
un niimero indeterminado de socios protectores (articulo 135). Deben cubrir su
aportacion dineraria, suscribiendo y pagando (total o parcialmente, pero en
todo caso de manera real y efectiva, articulo 16, parrafo 3%, segunda parte)
una o mas cuotas sociales —que no son titulos-valor como las acciones— cuyo
valor nominal minimo debe ser de diez mil pesetas cada una {articulo 7°).
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Caben, ademas, aportaciones suplementarias, “hasta un limite previamente
determinado”, para incrementar el fondo de garantia (que la sociedad debe
constituir y mantener) cuando “sea insuficiente para suplir los impagos de las
deudas garantizadas por la Sociedad” (articulo 10, parrafo 2°).

En relacion con los derechos de los socios, si éstos son participes, les toca
una parte proporcional de las utilidades, pero si son protectores, les
corresponde un porcentaje igual al representado por el tipo basico de
redescuento del Banco de Espana, mas dos puntos (articulo 45), lo gue no
corresponde a la naturaleza juridica del dividendo y si es, en cambio, un
interés; con esto se busca, como indica la exposicién de motivos “estimular la
participacion de socios protectores”.

Respecto a la cuota de liquidacién, se limita de dos maneras, segun afirma
el profesor Garcia Villaverde: toda plusvalia pertenece a la sociedad y no a
los socios, y segundo, al liquidarse la sociedad el activo que resulte se
distribuye entre los socios en proporcién a sus cuotas y al “tiempo durante el
cual hayan permanecido ininterrumpidamente en la sociedad”.

El derecho de voto esti restringido para impedir, dice G V., que los socios
protectores puedan dominar la sociedad (asi lo indica expresamente la
exposicién de motivos de la ley): “ningin socio podré tener un ntimero de
votos superior al 5%...7, o al 10% cuando los socios sean menos de 20 y
aquéllos no pueden tener, todos, un nimero superior al 50% (articulo 21); por
supuesto, como indica el autor, el control de la sociedad puede obtenerse a
pesar de esas restricciones.

Gozan los socios de los demas derechos que se les conceden en otros tipos
sociales, pero, ademas, del derecho de separacion (articulo 19, parrafo 3%, del
derecho de obtener garantias dentro de los limites estatutarios de la sociedad,
respecto a los créditos que obtengan, y de obtener reembolso de las
aportaciones suplementarias una vez que se extingan las deudas a cuyo pago
se encuentre afectado el Fondo de Garantia (articulo 20).

Por lo que toca a la trasmisién de las cuotas, se permite, si se obtine
autorizacion al Consejo de Administracién, tanto por acto entre vivos como
mortis causa, pero en el primer caso, aquellas cuotas cuya titularidad exijan
los estatutos para la obtencién de una garantia otorgada por la sociedad, sélo
pueden trasmitirse si la garantia subsiste junto con la empresa del socio
{articulo 23).

El éxito de estas SGR, como lo prueba la experiencia francesa, depende de
la participacion institucional de los socios protectores; si éstos no participan,
la sociedad sélo podria actuar como una mutualidad.

El fondo de garantia que constituye “un importante refuerzo” patrimonial
- para la sociedad, se configura como un patrimonio separado que responde del
cumplimiento de las obligaciones garantizadas por la sociedad, y aunque
propiedad de la sociedad —y no de los socios como sostiene otro autor, Vicent
Chulid— y administrado por ella, estd afectado a dicho fin especifico, antes
que responder a los acreedores de la sociedad.

El autor analiza y niega que los estatutos de estas SGR tengan fuerza
normativa propia, como podria desprenderse del texto del articulo 8°, que
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somete los avales y garantias otorgadas por la sociedad, en primer lugar, a las
“condiciones generales contenidas en los estatutos de la sociedad”; en
segundo, a las “prescripciones del Cédigo de Comercio y dltimamente a las
reglas del derecho comiin. . .”. Admitir lo contrario seria reconocer funcién
legislativa a estos entes: “hay que reiterar. . . que los estatutos. . . aprobados
sobre una base contractual por los socios, no pueden tener un valor normativo
para terceros, asi opinan los profesores Giron Tena y Sanchez Andrés. . .”.

El estudio termina reiterando, primero, que se trata de un nuevo
instrumento destinado a proteger y preservar a empresas medias y pequeias,
aunque no es claro qué se entienda por éstas; en segundo lugar, que a través
de la participacion de empresas y organismos piblicos y semipuablicos se
excluye de hecho a la iniciativa privada y se fomenta “el dirigismo estatal”; y
en tercer lugar, que la medida puede resultar oportuna en situaciones criticas
coma la actual de la economia espafiola, pero que ello “durara lo que duren
las actuales orientaciones” de la politica econdmica de Espaiia.

Jorge BARRERA GRAF

DERECHO PROCESAL

Jorowicz, |. A., “Da mihi factum dabo tibi jus: A problem of demarcation in
English and French law”, en Multum non Multa. Festschrift fiir Karl
Lipstein aus Anlass seines 70 Geburtstages, cfr. Muller Juristischer
Verlag, Heidelburg-Karlsruhe, Republica Federal de Alemania, pp. 79-99.

E!l distinguido comparatista inglés analiza con su conocida profundidad y
precision uno de los problemas mas complejos del proceso civil moderno,
referido a los ordenamientos inglés y francés, el de las facultades del juez para
determinar la solucion juridica de la controversia que se le ha planteado, aun
cuando los fundamentos legales que apliquen sean diversos de los alegados por
las partes.

El profesor Jolowicz senala al respecto que en el derecho inglés predominé
el sistema de férmulas para ejercitar las pretensiones procesales (forms of
action), de acuerdo con el cual las partes debian utilizar una determinada via
procesal relacionada con el derecho sustantive que pretendian invocar en el
juicio, y que fue sustituido a partir de 1875 por el principio de que las partes
en el proceso civil no tienen una obligacién formal de vincular sus
pretensiones o defensas a determinadas disposiciones o principios juridicos, de
acuerdo con el viejo principio proveniente del derecho medieval de que la
decisién final sobre las normas juridicas aplicables a una controversia,
corresponde al juez y no a las partes: da mihi factum dabo tibi jus.

En el derecho procesal civil francés también se observa una evolucién hacia
la adopcion de este principio, a través de varios decretos y reformas al viejo



