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Presentacion y agradecimientos

Desde el Comité Ejecutivo y el Comité Editorial de la Sociedad Venezolana de
Derecho Mercantil (SOVEDEM) nos complace presentar con una inmensa satisfaccion
la décima edicion de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil.

Se ha vuelto una tradicion (que esperamos perdure) que cada edicion de la revista
se la dedicamos a un destacado jurista que a través de sus obras y/o ensefianzas hayan
aportado significativamente al derecho mercantil. Esta ocasion no podia ser la excep-
cion, por lo que, el Comité Ejecutivo de la SOVEDEM acord6 por unanimidad dedicar
la décima edicion a un destacado abogado, el doctor Hugo Marmol Marquis.

En primer lugar, queremos dejar constancia de las multiples muestras de afecto,
respeto y admiracion que hemos recibido hacia nuestro homenajeado, lo cual no es de
sorprendernos. Por un lado, porque el Dr. Marmol Marquis nos dejé una vasta y valiosa
obra que sigue siendo consulta obligada en el ambito mercantil por estudiantes, pro-
fesionales y jueces, pero también, por que formd a varias generaciones de abogados a
quienes no solo les compartié sus conocimientos y experiencias, sino que los contagio
con la profunda pasion que sentia por el derecho mercantil, dejando una huella imbo-
rrable en todos aquellos que tuvieron la dicha de pasar por sus aulas.

Como de costumbre, contamos con una breve pero significativa semblanza del
homenajeado, en esta ocasion preparada por el Prof. Daniel Pérez Pereda, con la cola-
boracion de la hermana del Dr. Marmol Marquis, la Sra. Dora Marmol de Briquet, y de
su hija Valentina Méarmol, a quienes les agradecemos por sus aportes y esperamos que
esta obra sea de su agrado. Para el Comité Ejecutivo de la SOVEDEM es un honor re-
conocer la destacada labor del Dr. Hugo Marmol Marquis en esta edicion de su revista.

La Convocatoria para esta edicion fue publicada en las redes sociales y pagina
web de la SOVEDEM (www.sovedem.com), el dieciséis (16) de abril de 2023, en don-
de, el Comité Editorial de la revista invitd a académicos, investigadores y estudiantes,
nacionales y extranjeros, asi como a la comunidad juridica en general a presentar tra-
bajos con miras a su publicacion.

De acuerdo con los términos de la Convocatoria, se recibieron articulos hasta el
veintinueve (29) de mayo de 2023.

En esta oportunidad recibimos en total 19 trabajos, que fueron evaluados me-
diante arbitraje por pares, doble y ciego. De los cuales, 16 fueron aprobados, y 3
rechazados. Asi mismo, contamos con un trabajo del Dr. Ramén Escovar Leon, quien
participd como invitado especial de esta edicion.
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Queremos agradecer a los 23 revisores que nos apoyaron durante el proceso de

evaluacion en esta edicion, su aporte contribuye con la calidad académica de nuestra
revista.
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cion”. Liliana Vaudo Godina.
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16. “Consecuencias de la constitucion de sociedades andnimas unipersonales en el
ordenamiento juridico venezolano”. Deysi Carolina Labrador Oliveros.

17. “La debida diligencia en la contratacion mercantil”. Alejandro Ramirez Padron
y Patricia Ugueto Solorzano.

Agradecemos a los autores por su contribucion.

Nuevamente ofrecemos a la comunidad juridica una revista adaptada a las reco-
mendaciones de la Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la Investiga-
cion (Dora) y que cumple con nuestro Codigo de Etica.

Con la publicacion de esta décima edicion de la Revista Venezolana de Derecho
Mercantil, seguimos cumpliendo nuestra promesa de ser una revista de caracter cienti-
fico, arbitrada, indexada, abierta, de frecuencia semestral, especializada en el area del
derecho mercantil.

La presente obra estard disponible en version impresa de tapa blanda, cuya
comercializacion generara fondos, los cuales seran destinados a la mejora continua de
nuestras publicaciones; y con una version digital, de acceso abierto y gratuito que se
podra descargar en www.sovedem.com.

Queremos agradecer inmensamente a nuestro Miembro Incorporado, el abogado
y disefiador grafico, Juan Marcano, quien amablemente nos apoyoé con la diagramacion
de la presente edicion.

Esperamos que esta obra sea de utilidad para la comunidad juridica en general.
Caracas, junio de 2023
Comité Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil

Prof. Dra. Nayibe Chacon
Secretaria General

Prof. Diego Castagnino
Director-Editor

Prof. Daniel Pérez Pereda
Coordinador

Prof. Dra. Kimlen Chang
Asesor Académico






Semblanza homenaje al

Dr. Hugo Marmol Marquas
(1938-1988)

Daniel Pérez Pereda®

Esta décima edicion de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil por decision
unanime del Comité Ejecutivo de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil rinde
tributo a un destacado abogado, el doctor Hugo Marmol Marquis, quien, a pesar de su
prematuro fallecimiento, realiz6 valiosos aportes a los estudios del derecho mercantil,
especialmente en materia de seguros en nuestro pais y cuya bibliografia aun sigue siendo
referente en los estudios del derecho tanto a nivel de pregrado como de postgrado.

Profunda alegria y un gran compromiso me han llevado a escribir estas lineas
porque en ellas no solo estoy plasmando la vida y obra de un insigne jurista; hablar
del doctor Marmol Marquis, inevitablemente, me obliga a conectar un vinculo afectivo
y fraternal entre mi familia paterna y los Marmol Marquis, el cual fue reafirmado de
una forma muy especial por su hermana, Dora Marmol de Briquet, a quien acudi para
conocer de primera fuente un poco mas de nuestro homenajeado.

El doctor Hugo Marmol Marquis naci6 en Caracas el 8 de febrero de 1938, hijo
primogénito del doctor Francisco Manuel Marmol, quien fue abogado e individuo de
numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, y de Dora Marquis de Mar-
mol. El resto de la familia la conformaban su hermana Dora quien fue una persona
clave para la elaboracion de esta semblanza y su hermano Francisco, destacado jurista,
quien falleci6 en el afio 2016.

Inici6 sus estudios primarios en el Colegio La Salle de Caracas y sus estudios
secundarios en el Liceo Andrés Bello también de la ciudad capital; sus estudios aca-
démicos los realiza en la Universidad Central de Venezuela, donde obtiene el titulo de
Abogado. Una vez culminados sus estudios de pregrado decide continuar su formacion
académica y viaja a Paris a cursar estudios en la prestigiosa Sorbonne Université, don-
de obtiene el titulo de Doctor en Derecho, presentando su trabajo de grado titulado “El
Seguro de Vida”, tesis que fue posteriormente publicada en Venezuela por la Universi-
dad Central de Venezuela en el afio 1964.

Abogado, Universidad Central de Venezuela. Especialista en Derecho Mercantil, Universidad Central de Venezuela.
Cursante del Doctorado en Ciencias Mencion Derecho, Universidad Central de Venezuela. Profesor de Derecho Mer-
cantil, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela. Miembro Fundador y Director de la
Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil (SOVEDEM). Email: danielperezpereda@gmail.com
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A su regreso a Venezuela en el aiio 1964 contrae nupcias con Esther Cordero, de
cuyo enlace nacieron 4 hijos, Valentina, Laura, Juliana y Hugo Miguel, todos profesio-
nales universitarios exitosos, siendo Valentina la que tomo la decision de emular a su
padre y aventurarse al estudio del derecho en la Universidad Catélica Andrés Bello, y
contar con ¢l como profesor en las catedras de derecho mercantil I y II.

Desde el comienzo de su carrera profesional la docencia, la investigacion y la
escritura fueron su gran pasion, oficio que continud hasta su temprana partida a los
casi 50 afios el 28 de enero de 1988, contando entre sus trabajos mas destacados libros
dedicado al estudio del derecho mercantil como lo son sus obras sobre Fundamentos de
Derecho Mercantil, parte general, titulos valores y Fundamentos del Seguro Terrestre,
publicaciones editadas por la Universidad Catélica Andrés Bello. Al momento de su
fallecimiento se encontraba trabajando en un libro dedicado al estudio de las sociedades
mercantiles, el cual lamentablemente no pudo culminar.

No solamente destac6 como profesor en la asignatura de derecho mercantil,
también lo hizo con gran pasién y minuciosidad en la catedra de 16gica juridica, ambas
en la Universidad Catolica Andrés Bello; en la Universidad Central de Venezuela y en
la Universidad de Los Andes dict6 cursos de postgrados especialmente en el area de
seguros.

En el campo profesional dedico parte de su vida a la funcion publica, aceptando
responsabilidades tinicamente en atencion a las peticiones que cercanos amigos y des-
tacados profesionales le hiciesen, como lo fue el caso de su desempefio Abogado en
la Procuraduria General de la Reptblica durante el primer gobierno del doctor Rafael
Caldera; como Consultor Juridico de la Corporacién Nacional de Hoteles y Turismo,
CONAHOTU, durante el primer gobierno de Carlos Andrés Pérez, en donde acompa-
N6 en su gestion a su amigo y para aquel entonces Ministro de Turismo Frank Bricefio
Fortique, y en donde tuvo una importante participacion en la redaccion de la Ley de
Playas; en la Comision Nacional de Valores se desempeiidé como Consultor Juridico
durante la gestion del doctor Enrique Urdaneta Fontiveros y junto al doctor Alfredo
Morles trabajaron en la reforma de la Ley de Mercado de Capitales, antes de su falleci-
miento se desempefiaba como relator de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, en el despacho del Magistrado René Plaz Bruzual.

Desde el momento que fue publicada la convocatoria a esta edicion de la revista,
fueron muchas las muestras de afecto expresadas, por quienes fueron alumnos, por lo
que no quisiera dejar pasar esta oportunidad para transcribir algunas de ellas, ya que,
constituyen un reflejo de las virtudes como docente y profesional del doctor Hugo
Marmol Marquis.
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Simén Gomez, alumno del doctor Marmol, en breves palabras resalto sus cuali-
dades como docente:

El profesor Hugo Mdarmol le hizo honor a su titulo todas y cada una de
las veces que entro a nuestro salon de clases, no solo por sus vastos co-
nocimientos en materia de derecho mercantil sino también por su talento
innato para expresar complejos escenarios juridicos en términos simples,
sin restarles sustancia.

El testimonio de Kurt Nagel, gran amigo de la familia, refleja de manera sincera
sus consideraciones y recuerdos sobre el doctor Marmol:

Hugo Mdrmol Marquis, extraordinario profesor. Lamentablemente no lo
conocl personalmente y debo confesar que me parecia un poco distante.
Una persona que no intimaba con cualquiera, pero pocos profesores re-
cuerdo con un mayor dominio de su materia como él, sino el de mayor
dominio de todos los profesores de mi carrera. Excelente escritor de de-
recho mercantil. Su libro sigue siendo una fuente invalorable de consulta
obligatoria. Extraordinario didacta que tenia la extrana cualidad de ser
profundo y a la vez facil de entender aun en los temas mas complejos. Su
muerte, creo que, siendo nuestro profesor de mercantil, fue y sigue siendo
un total shock. Sentir el dolor profundo de la tristeza de Valentina, pero
a la vez, al mismo tiempo, su fortaleza ante acontecimientos sorpresivos,
inesperados e indeseados como ese, todavia siguen siendo para mi una
gran leccion de vida. A riesgo de que mis recuerdos me jueguen una mala
pasada, salio a trotar y cuando llego a su casa en la Lagunita, fallecio de
un infarto. Hace un tiempo consegui su fecha de nacimiento en alguna
publicacion, saque la cuenta y creo recordar que fallecio de 49 arnos de
edad. Esos son 10 arios menos de lo que tenemos algunos de nosotros al
dia de hoy. Que injusta es la vida y el destino, especialmente con sus seres
mads queridos.

Maria Elena Arcia, quien fue su alumna durante el periodo académico 1985-
1986 en la Universidad Catolica Andrés Bello, destaco con profunda alegria:

Tuve la gran dicha de ser su alumna en la asignatura de derecho mer-
cantil en tercer aiio de la carrera, en el ario 1985-1986. Era un gran reto
por cuanto era al papa de mi mejor amiga y eso suponia un compromiso
conmigo y con él. Era un hombre muy serio, sencillo y timido, pero en el
salon de clase lograba transformar esa timidez en gran elocuencia para
transmitir con muchisima claridad sus enormes conocimientos logrando
mantener al salon y a mi, atentos. Recuerdo la facilidad para describir
con ejemplos sencillos figuras que para mi eran abstractas como la letra
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de cambio, y que hasta hoy recuerdo perfectamente. Tenia un estilo muy
prdctico y pedagogico que me permitio entender muy bien el contenido de
la materia y afortunadamente pude obtener muy buena calificacion. Como
alumna y amiga de la familia lo recuerdo con mucho cariiio y admiracion.

En esta edicion de nuestra revista contaremos con un articulo de Marianela Zubi-
llaga, pariente de la familia y alumna del doctor Marmol, titulado “Vias judiciales para
impugnar las decisiones tomadas en asambleas de accionistas: Evolucion jurispruden-
cial”, quien no quiso perder la oportunidad de ser parte de este homenaje a su maestro
y familiar.

Finalmente, quiero hacer un agradecimiento especial a Valentina Marmol, quien,
con sus aportes sobre su la vida y obra de su padre, alimentd sustancialmente estas
lineas que con mucho aprecio he tenido la oportunidad de escribir sobre su padre.
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Ejecucion de laudos en el extranjero: especial
referencia a los anulados en la sede”

Ramon Escovar Leon™
RVDM, Nro. 10, 2023, pp-23-40

Resumen: El objetivo de este trabajo es examinar la ejecucion de laudos
extranjeros haciendo énfasis en la ejecucion de los llamados “laudos zombies”,
es decir, aquellos laudos que han sido anulados por los tribunales judiciales del
Estado sede del tribunal arbitral. Esta posibilidad esta autorizada en el articulo
L. 1. de la Convencion de Nueva York de 1958 para aquellos Estados que han
ratificado la Convencion. Se realiza una breve referencia a tres instrumentos
legales: la Convencion de Nueva York, Convencion de Panama y la ley
modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). Asi mismo, se reflexiona sobre la nocion de orden
publico arbitral.

Palabras clave: arbitraje, laudos zombies, ejecucion.

Enforcement of foreign arbitral awards: special reference to those
annulled at the arbitration seat

Abstract: The objective of this paper is to is to examine the execution of foreign
arbitral awards, emphasizing the execution of the so-called “zombie awards”,
that is, those awards that have been annulled by the judicial courts of the State
where the arbitral tribunal is located. This possibility is authorized in article
L 1. of the New York Convention of 1958 for those States that have ratified
the Convention. A brief reference is made to three legal instruments: the New
York Convention, the Panama Convention, and the model law of the United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL). Likewise, it
reflects on the notion of arbitration public order.

Keywords: Arbitration, zombie awards, enforcement.

Autor invitado

Este trabajo fue inicialmente publicado en el /ibro Estudios juridicos en homenaje a José Gabriel Sarmiento
(Editorial juridica venezolana, Caracas-Madrid, 2023). Esta version contiene algunas correcciones y
afladidos en relacion con la publicacion original.

Abogado summa cum laude UCAB (1974). Doctor en Derecho UCV (1990). Magister en Administracion
de Empresas, mencion finanzas, UCAB (1997). Licenciado en Letras magna cum laude UCV (2016).
Profesor titular jubilado de la UCV y UCAB. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
y del Instituto Venezolano de Derecho Social. Individuo de Nimero de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales.






Ejecucion de laudos en el extranjero: especial
referencia a los anulados en la sede”

Ramon Escovar Leon™
RVDM, Nro. 10, 2023, pp-23-40

SUMARIO:

INTRODUCCION. 1. La Convencién de Panamd. 2. La ley modelo de
la CNUDML. 3. La nocién de orden juridico arbitral. 4. La ejecucion
de laudos anulados en la sede: Laudos zombies. 5. Ejecucion de laudos
venezolanos en el extranjero. 5.1. El caso Roche. 5.2. Caso Venfruca. 6.
Laudos dictados en el extranjero y anulados en Venezuela: el caso Castillo
Bozo. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

En el presente trabajo voy a examinar la ejecucion de laudos extranjeros. Haré
énfasis en la ejecucion de los llamados “laudos zombies”, es decir, aquellos laudos que
han sido anulados por los tribunales judiciales del Estado sede del tribunal arbitral. Esta
posibilidad esta autorizada en el articulo I. 1. de la Convencion de Nueva York de 1958
(CNY)' para aquellos Estados que han ratificado la Convencion.

La Convencion de Nueva York es considerada como uno de los tratados mas
exitosos en el derecho internacional privado? y como “el evento mas importante en
materia de arbitraje comercial internacional”. También se afirma que la Convencion
ha sido “un instrumento internacional altamente efectivo™ porque permite la ejecucion

Este trabajo fue inicialmente publicado en el libro Estudios juridicos en homenaje a José Gabriel Sarmiento (Editorial
juridica venezolana, Caracas-Madrid, 2023). Esta version contiene algunas correcciones y anadidos en relacion con la
publicacion original.

" Abogado summa cum laude UCAB (1974). Doctor en Derecho UCV (1990). Magister en Administracion de Empresas,
mencion finanzas, UCAB (1997). Licenciado en Letras magna cum laude UCV (2016). Profesor titular jubilado de la
UCV y UCAB. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y del Instituto Venezolano de Derecho Social.
Individuo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

! Véase: Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencia Arbitrales Extranjeras (Nueva York,
1958), Naciones Unidas, Uncitral, 2015, pp 8-14. Disponible en: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/new-york-convention-s.pdf.

2 Albert Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, Kluwer Law International, 1981, pp. 8-10. [gualmen-
te, y del mismo autor, “Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”. En: Audiovisual
Library of International Law, United Nations, Codification Division, 2021, Disponible en: https://legal.un.org/avl/ha/
crefaa/crefaa.html.

3 James Otis Rodner, “El arbitraje abreviado bajo las Reglas CNUIDMI (UNCITRAL); el arbitraje sumario; el arbitraje
digital”, en Anuario venezolano de arbitraje nacional e internacional, Asociacion venezolana de Arbitraje, N° 2, Asocia-
cion venezolana de arbitraje, Caracas, 2021, pp. 100-101.

4 Nigel Blackaby, Constantine Partaside, Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration,

Oxford University Press, sixth edition, 2015, p.624.
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de acuerdos y laudos arbitrales en cualquier jurisdiccion, mas alla del pais en el cual
se dicto el laudo®. Y esto ha significado una contribucion a la internacionalizacion del
arbitraje comercial®.

La posibilidad sefialada en el parrafo anterior depende, en primer lugar, de la
interpretacion de las disposiciones de la Convencion de Nueva York de 19587; y, en
segundo lugar, de la admision de la nocion de orden juridico arbitral, defendida por el
jurista francés Emmanuel Gaillard®. A estas dos razones hay que agregar otra: la credi-
bilidad y prestigio del Poder Judicial del pais en el cual se anula el laudo. Sobre estos
aspectos es que voy a presentar las reflexiones que expondré a continuacion.

En el desarrollo de este ensayo haré, en primer lugar, una breve referencia a tres
instrumentos legales: la Convencion de Nueva York, Convencion de Panamad y la ley
modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI). En segundo lugar, reflexionaré sobre la nocion de orden publico
arbitral. En tercer lugar, me referiré a los laudos zombies, tanto internacionales como
nacionales. Y, por ultimo, consignaré¢ las conclusiones.

La posibilidad de ejecutar laudos en el extranjero es un logro relevante en la
vida juridica global, lo que corresponde a una evolucion historica’. En efecto, en 1923
la Camara de Comercio Internacional crea su primer sistema de arbitraje'’. Pero hubo
dudas e inconvenientes con la posibilidad de ejecutar laudos en el extranjero, porque,
entre otras cosas, el procedimiento era muy engorroso.

Para superar los inconvenientes sefialados, surge la necesidad de impulsar un
tratado, cuyo primer resultado fue la Convencion de Ginebra de 1927. Esta Convencion
nace con una poderosa falla en su origen, por cuanto requeria un “doble exequatur”:
uno de los jueces del Estado sede; y uno segundo, por parte del Estado de la ejecucion.
Este esquema alambicado evoluciond hasta la aprobacion de la Convencion de Nueva

> Rodner, Ob. Cit,p. 101.

¢ Ibid. Redfer, Hunter et all anuncian que posiblemente la Convencion de Nueva York sera sustituido por la Ley Modelo de
CNUDMI.

7 Albert Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, cit, p. 395.

Emmanuel Gaillard, E/ orden juridico arbitral, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Bancolombia, Grupo Editorial

Ibafiez, Coleccion Catedra Bancolombia de Derecho Economico, Financiero y del Mercado de Valores, Serie Arbitraje

Internacional, N° 13, tr. Claudia Patricia Caceres Caceres y Sebastian Mantilla Blanco. Este gran jurista francés fallecio

el 1 de abril de 2021, dejando un vacio en el campo del arbitraje internacional. Entre los arbitrajes en los que participo se

puede mencionar el caso Yukos vs la Federacion Rusa, en el cual el laudo arbitral condeno a Rusia al pago de 50 billones

de EUA § por concepto de dafios.

Gary B. Born, International Arbitration: Law and Practices, second edition, Wolters Kluwer, 2016, p. 17-20 Eduardo

Silva Romero, El Laudo arbitral: su ejecucion en el exterior. Foro organizado por la Camara de Caracas el dia 6 de mayo

de 2021. Disponible en https://www.youtube.com/watch?v=3AxdGLhEB2Y &t=2447s

1 Van den Bert, The New York Arbitration Convention of 1958, cit, p. 6.
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York!. Ademas, se requeria que tanto la constitucion del tribunal como el procedimiento
arbitral tenian que haber sido regulados de acuerdo con la ley del procedimiento arbitral.
Y esto fue lo que acicateo el cambio para liberar la ejecucion del laudo de la ley del pais
sede del arbitraje'?.

Debido a las deficiencias sefialadas se va configurando la necesidad de una
nueva regulacion que cristaliza con la Convencion de Nueva York. Este instrumento
normativo, resuelve las trabas y facilita la ejecucion de los laudos en el extranjero. Con
fundamento en la CNY se han podido ejecutar laudos arbitrales previamente anulados
en la sede. De esa manera, la distincion entre arbitraje nacional e internacional pierda
importancia practica, puesto que los laudos se pueden ejecutar en cualquier pais
independientemente de si el caso era inicialmente internacional o no'.

En la practica, la caracteristica sefialada se traduce en una ventaja importante
del arbitraje con respecto al sistema regular de ejecucion de sentencias judicial ex-
tranjeras. A diferencia del régimen de reconocimiento y ejecucion de sentencias judi-
ciales extranjeras, de acuerdo con la CNY, los laudos arbitrales tienen reconocimiento
automatico y su ejecucion solo puede ser denegada si el tribunal del Estado en que se
solicita su ejecucion determina que se cumplen los extremos de las causales taxativas
establecidas en la propia Convencion para que dicho laudo no se ejecute.

Por otra parte, y de acuerdo con la Convencion de Ginebra de 1927, era posible
negar la ejecucion de los laudos sino se habia cumplido con la ley del pais sede, tanto
en lo que atafie a la composicion del tribunal arbitral, como de sus leyes procesales.
Se requeria, entonces, el acuerdo de partes y la aplicacion de la ley local. Esto cambid
con la CNY que privilegia la voluntad de las partes; y a falta de ellas se aplica la ley
del Estado sede'.

La Convencion ofrece el marco juridico para la ejecucion de laudos extranjeros,
es decir, aquellos dictados por tribunales con sede en un pais diferente a aquel en el que
se solicita la ejecucion. Sin embargo, se mantienen trabas para la ejecucion debido a las
distintas interpretaciones que se hacen de la CNY. Buscar una interpretacion uniforme
es uno de los retos que se presentan para poder impulsar ain mas la aplicacion de la
CNY. En este sentido, siempre debe tenerse presente la interpretacion mas favorable
para la ejecucion.’

U Ibid, p. 7.

2 Ibid

13 Rodner, Ob. Cit., cita 6, p. 101-
4 Redfern et all, Ob. Cit., p. 632.

Aqui cabe citar el articulo 74 del Decreto Legislativo peruano N° 1071 que sefala el orden de normas aplicables asi:

“1. Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que se halle fuera del territorio peruano. Seran reconocidos y
ejecutados en el Pert de conformidad con los siguientes instrumentos, teniendo en cuenta los plazos de prescripcion
previstos en el derecho peruano:
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1. La Convencion de Panama

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, también
conocida como Convencién de Panama (CP), fue suscrita en 1975 ratificada por los
Estados Unidos y por la mayor parte de los paises de América Latina. Al igual que la
CNY, es un instrumento de apoyo al arbitraje y facilita la ejecucion de los laudos'®.

Su articulo 3 contiene una disposicion prevista en la CNY, al sefalar que, “A
falta de acuerdo expreso entre las partes el arbitraje se llevara a cabo conforme a las
reglas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial”. Esta
norma ofrece la posibilidad de aplicacion de estas reglas en caso de que las partes no
hayan sefialado el derecho aplicable. Entonces, si las partes no indican las reglas para
al arbitraje, se aplican las de la Convencion de Panama'’. Igualmente, el articulo V de
la Convencion de Panama es semejante al articulo V de la CNY, lo que es expresion de
la influencia de esta sobre aquélla.

La Convencién de Panama contiene reglas muy parecidas a las reglas de arbitraje
de la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI, en adelante “Ley Modelo”)'8, a la cual me voy a referir de
manera sucinta en la seccion siguiente.

2. La ley modelo de la CNUDMI

Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil
Internacional sobre arbitraje comercial internacional es de influencia determinante so-
bre la mayoria de las leses de arbitraje de América Latina, entre ellas la Ley de Arbi-
traje Comercial venezolana (LAC). Esa influencia se advierte al recoger nuestra ley el
principio kompetenz-kompetenz, la separabilidad del acuerdo de arbitraje, el recurso de
nulidad contra el laudo arbitral y el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros’.

a. La Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en Nueva
York el 10 de junio de 1958, o
b. La Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en Panama el 30 de enero de
1975, 0
c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales del cual sea parte del Peru.
Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado aplicable sera el mas favorable a la parte que solicite el
reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero”.
¢ Born, Ob. Cit, p.20
7 Ibid
18 Ibid.
19 Vease, Yosely Bermtdez Abreu e Ivette Esis Villaroel, “La Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la
CNUDMI y su Impacto en el Ordenamiento Juridico Venzolano “. En: Revista de Derecho, Universidad del Norte
Colombia, nim 29, junio 2008, pp. 237-266. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5513565.
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En lo que atafie al reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, la Ley de
Arbitraje Comercial venezolana admite la ejecucion de laudos extranjeros sin necesidad
de exequatur. Y esta ejecucion se puede denegar por las razones equivalentes a las
previstas en la Convencion de Nueva York. En este sentido conviene comparar los
articulos 48 y 49 de la ley venezolana con los articulos 35 y 36 de la Ley Modelo, asi
como con el articulo V de la CNY para ponderar la influencia de esta tltima sobre la
Ley Modelo®.y, por via de consecuencia, sobre nuestra ley.

Conviene hacer referencia al articulo 34 de la Ley Modelo?' que admite la validez
de los laudos arbitrales internacionales sujetos a causales de nulidad, semejantes a los
previstos en la Convencion de Nueva York. Esto evidencia, una vez mas, la importancia
de la CNY porque una apropiada interpretacion facilita la ejecucion de laudos arbitrales
dictados en cualquier pais. Para eso —hay que insistir— su interpretacion uniforme es
fundamental.

2 Born, ob cit, p. 24
2! Dice asi el mencionado articulo 34:

“ 1) Contra un laudo arbitral sélo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad conforme a los
parrafos 2) y 3) del presente articulo.

2) El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:

a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se re ere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o

1) Contra un laudo arbitral s6lo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticion de nulidad conforme a los
parrafos 2) y 3) del presente articulo.

2) Ellaudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:

a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refi ere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

if) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o

1) Contra un laudo arbitral solo podra recurrirse ante un tribunal mediante una peticiéon de nulidad conforme a los
parrafos 2) y 3) del presente articulo.

2) El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando:

a) la parte que interpone la peticion pruebe:

i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad,
o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o

3) La peticion de nulidad no podra formularse después de transcurridos tres meses contados desde la fecha de la
recepcion del laudo o, si la peticion se ha hecho con arreglo al articulo 33, desde la fecha en que esa peticion haya
sido resuelta por el tribunal arbitral.

4) El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podra suspender las actuaciones de nulidad, cuando
corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine a fi n de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral
elimine los motivos para la peticion de nulidad”.
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La Ley Modelo pretende la armonizacion de las distintas leyes nacionales en
materia de arbitraje comercial internacional. Sus normas han sido adoptadas por mas de
100 legislaciones; entre ellas, Singapur, Hong Kong, Alemania, Rusia, algunos estados
de los Estados Unidos, Canada, Corea del Norte y, como se dijo, Venezuela?>. Pero para
que esta legislacion uniforme arroje resultados es necesario también la interpretacion
uniforme de estas leyes.

3. La nocion de orden juridico arbitral

El arbitraje descansa en la autonomia de la voluntad y en su origen contractual.
De ahi que es posible pensar que el laudo se desprende de la jurisdiccion de los estados,
porque pertenece a un orden transnacional®, llamado “orden juridico arbitral”. Este
concepto, como se sefialo, fue utilizado por Emmanuel Gaillard, quien aclara que el
primero en acuiar el concepto fue el profesor Daniel Cohen?. Entonces, el poder de los
arbitros nace del acuerdo arbitral y no del Estado.

El asunto se presenta porque el arbitraje internacional esta ligado a varios
ordenamientos juridicos: el de cada una de las partes, el del acuerdo de arbitraje, el del
fondo de la controversia, el de la sede del tribunal arbitral y del lugar de ejecucion del
laudo. A esto se le debe anadir la dimension anacional de normas juridicas aplicables
que se manifiestan cuando las partes o el tribunal arbitral aplican derecho anacional o la
lex mercatoria al fondo de la controversia. Las fuentes de este derecho son las practicas
y usos comerciales internacionales, los contratos internacionales elaborados por los
escritorios juridicos y la jurisprudencia de los arbitrajes internacionales®.

Gran parte de las practicas y usos comerciales estan “recogidas por la Camara
de Comercio Internacional de Paris (ICC) a través de sus formas de reglas y usos uni-
formes, comentarios y codigos de conducta, incluyendo las que regulan créditos docu-
mentarios, transacciones electronicas, documentos de embarque relativos al transporte
maritimo, y otras™*. Los contratos que regulan la relacion entre las partes, elaborados
por abogados y escritorios juridicos, van constituyendo “la costumbre mercantil inter-

2 [bid pp 22-24.

% Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de I'arbitrage international, Académie de Droit International de La
Haye, Les libres de poche, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p.65. Segiin Gaillard el primero en utilizar la expresion
«orden juridico arbitral” fue Daniel Cohen en su libro Arbitrage en société (Paris, LGDI, 1993, p. 21) (loc. cit.). Del
libro de Emmanuel Gaillard hay traduccion al espanol: Teoria Juridica del arbitraje internacional, tr. Maria Esmeralda
Moreno, La Ley Paraguaya, Cedep, Thomson Reuters, Asuncion, Paraguay, 2010.

2 Gaillard, Aspects philosophiques ....cit, p. 65; Teoria juridica ...,p. 46.

% Rodner, La Globalizacion, cit, p. 230.

% Ibid
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nacional o Lex Mercatoria””’. Al momento de decidir una controversia suele aplicarse
las disposiciones que han plasmado las partes en estos contratos como fundamento
juridico de las decisiones arbitrales. Esto no excluye, desde luego, que se puedan apli-
car supletoriamente las reglas de derecho positivo de la ley aplicable escogida por las
partes. La jurisprudencia arbitral, por su parte, va enriqueciendo el elenco de reglas y
usos derivados del comercio internacional.

De acuerdo con la doctrina francesa, el laudo se dicta al amparo de un orden
juridico arbitral y no de un orden juridico estadal. Es decir, el laudo no es dictado con
fundamento al derecho de un Estado especifico sino con fundamento a ese orden ju-
ridico arbitral. Este ultimo es distinto al orden juridico de los estados®. Y esto lo que
permite explicar por qué si un laudo es anulado en la sede puede ser ejecutado en otra
jurisdiccion. Si un laudo arbitral es anulado por un juez de un Estado de acuerdo con
el ordenamiento juridico interno, ese laudo no produce efectos en el Estado en el que
fue anulado, pero sigue existiendo en el orden juridico arbitral y puede ser ejecutado
en otros estados.

4. La ejecucion de laudos anulados en la sede: laudos zombis

Como sefalé antes, se entiende por laudo zombi aquel que ha sido anulado por
un tribunal del pais de la sede del arbitraje, pero se ejecuta en otro pais. La ejecucion
de laudos zombis descansa en la interpretacion de la Convencion de Nueva York, en la
nocion de orden juridico arbitral, pero también en la credibilidad y prestigio del sistema
judicial del pais sede. Asimismo, se facilitara la ejecucion si el tribunal en el exterior
que va a decidir sobre la ejecucion encuentra que el juez de la sede que anul6 el laudo
viold “nociones basicas de justicia”, es decir, si la sentencia anulatoria contiene errores
inexcusables de derecho.

La ejecucion de un laudo anulado por un tribunal de la sede es una de las conse-
cuencias de lo que se denomina deslocalizacion del arbitraje. Este concepto se refiere
a la autonomia transnacional del arbitraje, al amparo de la nocion de orden juridico
arbitral. En efecto, el ordenamiento juridico del pais sede no es la inica fuente del arbi-
traje; también lo es la del estado de la ejecucion®. Esta teoria, si bien cuenta con apo-
yos, como el sefialado de Emmanuel Gaillard, también es visto con prudencia. En este
sentido, Redfern Hunter examinan la conjugacion del verbo poder (may) que emplea
el articulo V de la Convencion, en el cual se dice may y no must (puede y no deberd) al

21 Ibid
2 Eduardo Silva Romero, foro citado: https://www.youtube.com/watch?v=3AxdGLhEB2Y &t=2447s

» Emannuel Gaillard, «L’exécution des sentences annulés dans leur pays d’origine», en: Journal du Droit International,

Editions du Juris-Classeur, N° 125, N° 3, 1998, p. 645-646.
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referirse a la negativa de reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros. En todo
caso, en la ejecucion de laudos en el extranjero, anulados en la sede, se busca aplicar la
ley local mas favorable®.

Esta posibilidad —hay que insistir— de ejecucion dependera de la manera como

los tribunales interpretan la Convencion de Nueva York. Hay sistemas judiciales, como
el francés, que tienen una interpretacion a favor de la ejecucion y en relacion con la
nocion del orden publico arbitral.

En lo que atafie los laudos zombis, tanto la doctrina comparada?®' como la nacio-

nal® examinan varios casos de laudos anulados en la sede que se van a comentarr a
continuacion.

1. En Francia, se puede mencionar el caso Hilmarton, en el cual la corte de Casa-

cion ratifico la sentencia recurrida (que, a su vez, habia confirmado una sentencia
de primera instancia) que declaro6 valido el proceso de ejecucion de un laudo dic-
tado en Suiza y anulado por un tribunal de ese pais. La Corte de Casacion senald
que ese laudo dictado en Suiza no integra el sistema suizo y, por consiguiente,
mantiene su validez, aunque haya sido anulado por un tribunal suizo®.

. También los tribunales de Estados Unidos han autorizado la ejecucion de laudos

anulados en la sede. Asi ocurrio en el caso Chromalloy. En este caso la Corte
Federal del Distrito de Columbia autoriz6 la ejecucion de un laudo anulado por
un tribunal de Egipto.

. En el caso Putrabali las Cortes francesas autorizaron la ejecucion de un laudo

que fue anulado en Inglaterra®* .La tesis para esta declaratoria es la nocion de
“orden juridico arbitral”, que ha sido invocado en varias oportunidades por los
tribunales de Francia. De acuerdo con lo sefialado, hay que insistir, un laudo
internacional, “no perteneces a un sistema legal en particular”®, sino al orden
juridico arbitral.

Redforn, Hunter et all, Ob. cit, nim 11.93, p. 636.

Jose Ignacio Garcia Cueto, Juan Soriano Llobera y Jaume Roig Hernando: “Reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales anulados en la sede del arbitraje”. En: Cuadernos de Derecho Transnacional, Universidad Carlos IIT de Madrid,
Biblioteca e-Revistas. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/3021

Hernando Diaz Candia, “Ejecucion en USA de laudos arbitrales anulados en Venezuela y el significado de las normas
de las Convenciones de Panama y New York sobre laudos anulados”. En: Venamcham, Comité de Abitraje, 12 Edicion,
2014. Disponible en: http://www.cedca.org.ve/wp-content/docs/revista_arbitrajel2.pdf

Asi lo expuso la Corte de Casacion francesa: “...el laudo dictado en Suiza es un laudo internacional que no esté integrado
en el sistema legal de ese Estado, de manera que permanece valido aun si es anulado y su reconocimiento en Francia no
es contrario a la politica publica internacional”: (Caso Hilmarton citado por Redfern y Hunter /bid).

También reportado por Redfern y Hunter, /bid.

Véase Redfern, Hunter, /bid
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4. En el caso Commisa vs Pemex también la Corte Federal para el Distrito Sur de
Nueva York ordend la ejecucion de un laudo dictado en México y anulado por un
tribunal mexicano. Esta vez el fundamento fue la Convencion de Panama’®. La
razon esgrimida por la corte mexicana es que los tribunales arbitrales carecian de
competencia para conocer reclamaciones contra empresas del Estado mexicano,
como es el caso de Pemex. Y este fundamento se basé en una ley dictada con
posterioridad a la fecha en que las partes suscribieron el contrato que las unia.
Segtn la Corte del Distrito Sur de Nueva York, el tribunal mexicano en su deci-
sion viold nociones basicas de justicia, al aplicar una ley que no existia para la
fecha en la que se dicto el laudo arbitral; asi dejo a la reclamante (Commisa) sin
posibilidades de reclamar sus derechos®’.

5. A los cuatro casos sefialados —comentados por Redfern y Hunter —hay que
agregar un quinto. Se trata del caso de Yukos Capital SARL v OJSC Rosneft
Oil Company*®, ocurrido en el Reino Unido, el cual se refiere a la ejecucion de
cuatro laudos dictados por tribunales arbitrales ubicados en Moscu y anulados
por tribunales de la misma ciudad en el aiio 2014. Los jueces ingleses decidieron
que sus tribunales no estan vinculados por la sentencia que haya declarado la

nulidad de un laudo declarada por un tribunal de la sede en el cual se dicto el
laudo®.

Pese alos mencionados casos, la posibilidad de ejecutar laudos anulados en la sede
no esta libre de obstaculos. En efecto, existen asuntos en que se ha negado la ejecucion
sobre la base de que el laudo fue anulado en la sede, lo que ocurre generalmente por
asuntos de aplicacion de leyes procesales. Y esto suele ser lo mas probable, salvo en
los casos, como los sefialados anteriormente, en los que se ha autorizado la ejecucion.

Es necesario examinar casos concretos para ponderar si el juez de la sede que
anulo el laudo que se pretende ejecutar ha violado o no “nociones bésicas de justicia”,
o cometido algn error que, por su protuberancia, permite la interpretacion extensiva
de la Convencidon de Nueva York. Pero siempre, como quedo senalado, tiene un peso
importante la credibilidad del Poder Judicial de la sede del arbitraje.

El articulo 5 de esta Convencion sefiala in verbis:

“1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a solicitud de la parte contra la cual es
invocada, si ésta prueba ante la autoridad competente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: (...)

e. Que la sentencia no sea aun obligatoria para las partes o haya sido anulada o suspendida por una autoridad competente
del Estado en que, o conforme a cuya ley, haya sido dictada esa sentencia”.

37 Ibid, pp. 637-638.

Jose Ignacio Garcia Cueto, Juan Soriano Llobera y Jaume Roig Hernando: “Reconocimiento y ejecucion de laudos

arbitrales anulados en la sede del arbitraje”. En: Cuadernos de Derecho Transnacional, Universidad Carlos III de Madrid,

Biblioteca e-Revistas. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/3021

¥ Ibid.
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5. Ejecucion de Laudos venezolanos en el extranjero

En Venezuela no se conocen hasta el momento casos de ejecucion en el extranjero

de laudos arbitrales anulados por los tribunales, pero si ha habido arbitrajes que tienen
interés por su conexion con el derecho venezolano. Son ellos los casos Roche, Venfruca
y Castillo Boza que paso a comentar a continuacion.

5.1. El caso Roche

La ejecucion de un laudo arbitral venezolano en el exterior * presenta en el caso

Roche un buen ejemplo de un laudo que sin recurso de nulidad fue ejecutado en el ex-
terior, pese a la oposicion que se le hizo en el tribunal extranjero de la ejecucion.

De manera sucinta presento a continuacion los hechos relevantes para la

comprension de este asunto:

1. Productos Roche SA propone demanda arbitral contra [UTUM Services Corpo-

ration y contra Gerardo Jos¢ Guarino, sobre la base de un contrato de compra-
venta de varios equipos. El procedimiento fue tramitado en rebeldia, de acuerdo
con las leyes venezolanas, porque asi lo acordaron las partes en la clausula octa-
va del contrato suscrito de fecha 17 de junio de 2015%!.

. El tribunal arbitral condend solidariamente a IUTUM Services Corporation'y a

Gerardo Jos¢ Guarino “al pago de la cantidad de Ciento Setenta y Seis Mil Sete-
cientos Ochenta y Cinco Délares de los Estados Unidos de América con 95/100
(US $176.785,95), por conceptos de dafios y perjuicios derivados de la respon-
sabilidad civil contractual.”

. Luego la demandante solicita la ejecucion del laudo en la ciudad de Miami,

Estado de Florida.

. El codemandado, Gerardo Guarino, se presenta para hacer oposicion a la eje-

cucion. Alega que el acuerdo arbitral no fue hecho en forma escrita, que no fue
suficientemente notificado y que el reconocimiento del laudo viola el “orden pu-
blico”. Estos pedimentos no fueron acogidos por el tribunal de primera instancia
y Guarino apela.

4 En el caso Roche se trata de la ejecucion de un laudo venezolano en el extranjero. Para la situacion contraria, es decir,

41

el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero en Venezuela. véase Henry Torrealba, “El Reconocimiento y la
ejecucion del Laudo Arbitral”, en: El Arbitraje en Venezuela, Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas, Centro
Empresarial de Conciliacion y Arbitraje, Club Espanol del Arbitraje, Caracas, 2013, pp. 473-502.

Dicha clausula reza asi: “El arbitraje sera conducido en idioma castellano, en la ciudad de Caracas y de acuerdo a la ley
venezolana, conforme a las disposiciones contenidas en el Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Camara de
Caracas que estuviere vigente”.
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5. La Corte de Apelaciones del Circuito 11 del Estado de Florida** admite la ejecu-
cion y reconoce la validez internacional del proceso en rebeldia llevado a cabo
en Venezuela.

La decision de fecha 15.12.2020 de la Corte de Apelaciones del Circuito 11 del
Estado de Florida merece unos comentarios adicionales:

1. Deja constancia que [IUTUM habia sido disuelta para el momento de la solicitud
de la ejecucion del laudo arbitral.

2. También reconoce la Corte del Estado de Florida la validez de las notificaciones
realizadas por correo electronicos y desestima en lenguaje limpio y preciso los
alegatos de violaciones al debido proceso invocados por Guarino y al orden
publico.

3. La sentencia se fundamenta tanto en la Convencion de Nueva York como en la
Convencion de Panama.

4. Hace una referencia a la responsabilidad solidaria de Guarino sobre la base
del articulo 357 del Cédigo de Comercio venezolano. Esta norma dispone lo
siguiente:

“Todos los que contraten en nombre de compaiiias constituidas en el extranjero y
no registradas debidamente en Venezuela quedan sujetos a responsabilidad per-
sonal y solidaria por todas las obligaciones contraidas en el pais, sin perjuicio de
que los terceros puedan demandar a la compafia misma, si asi les conviniere, y
pedir la ejecucion de los bienes que figuren en nombre de ella.”

La sentencia de la Corte de Apelaciones ratifico el criterio de la Corte de Distrito
(primera instancia) que, a su vez, habia acogido la postura del tribunal arbitral de
aplicar el dispositivo técnico del articulo 357 citado. En efecto, dicha norma establece
la solidaridad personal por las obligaciones contratadas a nombre de empresas
constituidas en el extranjero y no registradas en Venezuela. Fue lo que ocurrid en el
caso que se examina en relacion con las responsabilidades de Guarino sobre la base del
consentimiento expresado solidariamente de la sociedad mercantil no domiciliada en
Venezuela y de su representante, al suscribir una clausula arbitral.

Lo senalado anteriormente constituye un aporte del panel arbitral del caso Roche
al impulso del arbitraje en Venezuela.

4 Véase decision en: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cal1/20-11420/20-11420-2020-12-15.html
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5.2. Caso Venfruca
El arbitraje propuesto por Venezolana de Frutas, C.A, C.A. Alkes Corp S.L:U.,

Alkes Corp S.A, Atalaia Inversiones Turisticas, S.A., Industrias El Caiman S.A contra
Pacific Sky Corp S.L:U.y BTP Distribuciones S.A. ha recorrido un camino distinto al
caso Roche, debido a malabarismos burocraticos. Sin embargo, al momento de escribir
este trabajo, el caso esta en proceso de ejecucion en un enredo de interpretaciones
procesales de parte de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

Este caso se puede resumir de la manera siguiente:

. El proceso se tramit6 en el Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas (CACC)

y el Laudo fue dictado por el tribunal arbitral el 1 de julio de 2019.

. El laudo fue recurrido en nulidad y esta fue declarada sin lugar por falta de

caucion suficiente y eficaz.

. Ese laudo condena a la demandada Pacific Sky Corporation, empresa constituida

y domiciliada en Espana. La ejecucion, como se dijo, se lleva a cabo en Madrid.

. Diana Trias en representacion del CACC autenticd ante Notario la certificacion

del laudo.

. La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid lo

inadmitié porque, segun su parecer, en lugar de la certificacion de Diana Trias se
requeria el laudo y su addendum apostillados.

. Fundamentan su decision en su interpretacion de la Convencion de New York,

articulo I'V.

. En febrero del afio 2021. Venfruca presentd el laudo apostillado y la ejecucion

estd en su tramite®.

Se aprecia en este caso una interpretacion literal de la CNY, al tiempo que se pri-

vilegian trabas burocraticas. De ahi la importancia de que los distintos paises adopten
criterios uniformes de esta convencion al amparo del principio proarbitraje.

4 Esta es la situacion del caso hasta el momento de escribir estas lineas.
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6. Laudos dictados en el extranjero y anulados en Venezuela:
el caso Castillo Bozo

Este caso constituye una situacion inversa a las anteriores. Se trata de un laudo
dictado en el Estado de Florida, de acuerdo con las Reglas de la American Arbitration
Association (AAA), y que pretendid ser anulado en Venezuela con un amparo. No se
trata, entonces, de un laudo zombie, pero, por su conexion con la CNY, se incluye en
este examen.

El asunto se refiere a una disputa entre tres hermanos accionistas de un grupo
financiero (Grupo Banvalor). Uno de ellos se separa de la sociedad y, en consecuen-
cia, se suscribe un acuerdo de arbitraje. Por las desavenencias entre los hermanos-
accionistas se inicia el procedimiento arbitral a instancia de uno de los hermanos quien
demanda a los otros dos. (Esto coincide con la intervencion del grupo Grupo Banvalor,
del que los hermanos eran socios).

Posteriormente, ennoviembre de 2012, se dicto el laudo arbitral en el procedimiento
que se habia iniciado y se condena a dos de los accionistas (los demandados) a pagar al
actor el precio demandado, mas intereses causados hasta la fecha del pago definitivo.

Pese a que este laudo no seria ejecutado en Venezuela, los condenados a pagar
propusieron un amparo, el cual fue conocido por el Juzgado Superior Primero en lo
Civil, Mercantil y Transito del Area metropolitana de Caracas,* y el 27 de diciembre de
2012 lo declard con lugar al estimar que hubo “ violacion de normas de orden publico
Venezolano, y de los derechos Constitucionales al Juez natural y a la Tutela Judicial
Efectiva, por cuanto el contrato celebrado el 07 de Marzo de 2008, se realizo sin contar
con las autorizaciones previas de las autoridades venezolanas correspondientes”.

La decision del Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y Transito del
Area Metropolitana de Carcas, antes citado, aplicé, entonces, su nocion de orden publico
para declarar inarbitrable la controversia objeto del laudo, por tratarse de materias de
orden publico. Y ello porque las reclamaciones estaban relacionadas con la legislacion
bancaria, de seguros y de mercado de capitales de Venezuela. De acuerdo con esta
decision, estas disposiciones fueron violadas al faltar las respectivas autorizaciones
para tramitar el arbitraje en el extranjero.

Por otra parte, la sentenciadora que decidi6 el amparo dictd otro pronunciamiento
de proyeccion internacional, al exhortar a las autoridades judiciales extranjeras “a no
ejecutar ni reconocer el contenido del Laudo Arbitral dictado en fecha 13 de noviembre

4 http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2012/diciembre/2138-27-AP71-0-2012-000042-12.942-INT(CONS)-CIV.html, la cual
ordeno la suspension de los efectos del laudo en Venezuela.
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de 2012, por el Tribunal Arbitral constituido en la ciudad de Miami, Estado de Florida,
de los Estados Unidos de América, conforme a las reglas del Centro Internacional de
Resolucion de Disputas (CIRD)™.

Y este tltimo pronunciamiento se hizo pese a que no estdbamos ante un caso de
jurisdiccion universal. Se trata de un intento de frustrar la ejecucion de un laudo dictado
en el extranjero y que no estaba destinado a ser ejecutado en Venezuela, sino en el Estado
sede del arbitraje. En el caso de que la parte interesada hubiese pretendido ejecutar el
laudo en Venezuela, el mecanismo de que disponian las partes era la oposicion a la
ejecucion de acuerdo con las causales previstas en el articulo 49 de la Ley de Arbitraje
Comercial®.

Vale la pena senalar que la decision del 23.05.2013 de la Corte del Distrito Sur
del Estado de Florida*’, que decidi6 esta disputa, no acogio las razones expuestas en el
amparo, sino que las rechazé una tras una con argumentos juridicos. Esta decision des-
taca la interpretacion y aplicacion de la Convencion de Nueva York en la decision del
asunto. Entre otras cosas ratificé que la jurisdiccion del arbitraje fue la ciudad de Miami
en el Estado de Florida y que el derecho procesal aplicable es del de ese Estado®.

También declaré que la decision del tribunal superior venezolano no califica
como tribunal competente y, por consiguiente, no se le podia dar valor. Ello porque la
decision arbitral no fue dictada en Venezuela ni era aplicable el derecho procesal vene-
zolano. Al contrario, y, de acuerdo con la CNY, la jurisdiccion de los Estados Unidos
es la “jurisdiccion primaria” porque la sede del tribunal arbitral fue la ciudad de Miami.

4 El Centro Internacional de Resolucion de Disputas es la division internacional de la American Arbitration Association.

4 Dicha norma sefiala lo siguiente:

“El reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais que lo haya dictado sdlo se podra
denegar:

a) Cuando la parte contra la cual se invoca demuestre que una de las partes estaba afectada por alguna incapacidad al
momento de celebrarse el acuerdo de arbitraje;

b) Cuando la parte contra la cual se invoca el laudo no hubiere sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro
o de las actuaciones arbitrales que asi lo ameriten, o no ha podido por cualquier razon hacer valer sus derechos;

¢) Cuando la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ha ajustado a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje;

d) Cuando el laudo se refiera a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje, o contiene decisiones que exceden
del acuerdo mismo;

¢) Cuando la parte contra la cual se invoca el laudo demuestre que el mismo no es aun vinculante para las partes o ha sido
anulado o suspendido con anterioridad, por una autoridad competente de acuerdo a lo convenido por las partes para
el proceso arbitral;

f) Cuando el tribunal ante el cual se plantea el reconocimiento o la ejecucion del laudo compruebe que segun la ley,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o que la materia sobre la cual versa es contraria al orden
publico;

g) Que el acuerdo de arbitraje no sea valido en virtud de la Ley a la cual las partes lo han sometido”.

47 United States District Court Southern District of Florida, Case No. 1-12-CV-24174-KMW

4 “Creating a ‘strong presumptionthat the applicable procedural law in this case is United States law”
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La referida sentencia de la Corte del Estado de Florida significa una valiosa
referencia para los jueces venezolanos para que decidan con prudencia las peticiones de
amparo, dirigidas a evitar la ejecucion de un laudo dictado en jurisdiccion extranjera.
También ensefa lo que los jueces no deben hacer.

CONCLUSIONES
La exposicion anterior permite extraer el compendio de conclusiones siguientes:

1. La convencion de Nueva York es uno de los tratados mas importantes, tanto en el
campo del derecho internacional privado, como en el arbitraje comercial interna-
cional. Permite la ejecucion de acuerdos y laudos en cualquier jurisdiccion, mas
alla de la legislacion del pais en el cual se dicto el laudo.

2. También permite la ejecucion internacional de laudos que han sido anulados en
el pais sede del arbitraje. Es lo que se denomina laudos zombies.

3. La posibilidad de que un laudo nacional sea ejecutado en cualquier jurisdiccion
ha contribuido con el desarrollo del arbitraje. La posibilidad de ejecutar los laudos
internacionalmente, gracias a la CNY, le da un caracter internacional al arbitraje
local. En este sentido se atentian las diferencias entre estos dos tipos de arbitraje:
el nacional y el internacional.

4. En lainterpretacion de la CNY es fundamental admitir la nociéon de orden juridico
arbitral. Este concepto, de raigambre francesa, quiere decir que el laudo arbitral
se desprende de la jurisdiccion de los estados y se incorpora a un orden juridico
transnacional o anacional.

5. El laudo, por una parte, se desprende de la jurisdiccion del arbitraje y, por la
otra, esta vinculado necesariamente a dos ordenamientos juridicos: el de la sede
y el del lugar de ejecucion. La deslocalizacion del arbitraje implica que el orde-
namiento juridico maés relevante es el del jugar de la ejecucion. Prueba de esta
deslocalizacion es la aplicacion de la lex mercatoria al fondo de la controversia.

6. Gracias a la interpretacion apropiada de la CNY, se ha permitido impedir el
entorpecimiento de la ejecucion de laudos arbitrales. Eso puede ocurrir cuando
algun juez desconoce el sentido y alcance de esta convencion.

7. La eficiencia de la Convencion de Nueva York dependera de los criterios unifor-
mes en su interpretacion. De ahi la importancia que los jueces apliquen criterios
juridicos que faciliten la ejecucion de los laudos, y no que lo obstaculicen.
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3.2.2. Derecho aplicable al fondo de la letra de cambio. Una brevisima
idea final. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

En el pasado mes de marzo, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia dict6 una sentencia en la cual emprendio la tarea de determinar el Derecho apli-
cable a una letra de cambio que puso en contacto al ordenamiento juridico venezolano
con el de Curazao. Lo curioso es que para ello, la Sala recurrio6 a las normas que dentro
del sistema venezolano de Derecho internacional privado estdn encargadas de la deter-
minacion del Derecho aplicable a los contratos internacionales, sin explicar el porqué
de tal equiparacion entre el titulo valor por excelencia y un contrato.

A los efectos de analizar el proceder del Tribunal Supremo de Justicia, debemos
empezar por recordar la naturaleza juridica de la letra de cambio, ademas del funcio-
namiento del sistema de fuentes de Derecho internacional privado en Venezuela, inclu-
yendo la consideracion de la Lex mercatoria en materia de contratos. Veamos.

Doctora en Ciencias Mencion Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado y
Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral researcher becada por la Fundacion Alexander
von Humboldt en la Universidad de Colonia (2012-2014); Profesora Titular en la UCV y en la Universidad Catolica
Andrés Bello (UCAB); Profesora en la Universidad Autonoma Latinoamericana; parte del Grupo de Investigaciones
Globalizacion y Derecho Privado (GLOPRI). Profesora de Derecho internacional privado y de Contratos
Internacionales en la Universidad de Antioquia.
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1. Naturaleza de la letra de cambio

“La letra de cambio es un titulo valor”'. Esta sencilla afirmacion implica que la
letra se caracteriza —siguiendo al profesor Morles Hernandez>— por la incorporacion,
en el sentido que el titulo se implica de tal forma con el derecho, que éste se transfiere
con aquel; por la literalidad, pues contra lo expresado en el documento no se admite
prueba; por la autonomia, al estar desvinculado de la relacion juridica que pueda existir
entre los involucrados; por la legitimacion, al dotarse de ésta al portador del titulo; y
por la abstraccion, debido a que el titulo no requiere de una causa para su validez.

La letra de cambio es una orden de pago que vincula, al menos, a tres sujetos, “el
librador (quien da la orden de pagar), el librado (a quien se ordena pagar, pero que no
se compromete hasta que la acepta y estampe su firma en el mismo instrumento), y el

beneficiario (a quien se le debe pagar la suma determinada)™.

Esa orden de pago, que ha de estar contenida en un “documento dotado de las
cualidades de ‘literalidad’, ‘autonomia’ e¢ ‘incorporacion’, puede ser, en efecto,
calificada como un negocio juridico’® en el sentido que nace de la voluntad, pero no es
un contrato®, aunque no esta totalmente desvinculada de éste porque ciertamente, ella
contiene un derecho de crédito que puede haber nacido de un contrato —o de cualquier
otra relacion obligatoria— del cual, de hecho, se abstrae.

Incluso quienes sostienen la tesis contractualista respecto de las obligaciones que
nacen de la letra de cambio, admiten que la “suscripcion de la letra no es mas que un
acto preparatorio, pero insuficiente para generar la obligacion”. Para que la obligacion
surja—afirman— “‘es necesario un contrato: un acuerdo de voluntades, que se concreta
en el contrato de entrega, por el cual el deudor entregando la letra y el acreedor toman-
dola acuerdan constituir una relacion obligatoria™’.

Maria Auxiliadora Pisani, “Letra de cambio: generalidades”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Central de

Venezuela, No. 74 (1990): 93.

2 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2007), Tomo III,

Los Titulos Valores, p. 1581.

Gerardo Valenzuela Segura, “Consecuencia juridica de la suma ‘indeterminada’ en la letra de cambio”, Revista Venezolana

de Derecho Mercantil, No. 7, (2021): 223.

4 Francisco Hung Vaillant, “Contribuciones al estudio del Derecho cambiario”, Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, No. 22 (1961): 364.

> Entendido como un “[e]jercicio —disciplinado por normas de validez y competencia— de aquel poder de autonomia

que recibe su legitimidad del reconocimiento juridico”. Ver: Emilio Betti, Emilio, Teoria general del negocio juridico

(Granada: Comares, 2000), p. 72.

No obstante, cuando Mélich Orsini se refiere a la clasificacion de los contratos como consensuales, reales y solemnes,

para ejemplificar estos tltimos, definidos como aquellos para los cuales la Ley exige una formalidad distinta de la entrega

de la cosa, hace referencia, sin mayor explicacion, a la letra de cambio. Ver: Jos¢ Mélich Orsini, Dotrina general del

contrato (Caracas: Academia Ciencias Politicas y Sociales, 2000), p. 41.

7 Asi lo resefia: Enrique Gadea Soler, Los titulos - valor: letra de cambio, cheque y pagaré (Madrid: Dykinson, 2007),

pp- 38-39.
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Desde el Derecho interno, el legislador establece un tratamiento diferenciado para
la letra de cambio (arts. 410 ss. Codigo de Comercio) y para el contrato (arts. 1133 ss.
Codigo Civil). Lo propio ocurre desde el Derecho internacional privado, disciplina que
establece soluciones diferenciadas para cada una de estas relaciones y este tratamiento
diferenciado puede verse, fundamentalmente, en los tratados internacionales vigentes
para Venezuela.

Pensemos en el ambito de la codificacion convencional interamericana: en ma-
teria de obligaciones contractuales, Venezuela es parte de la Convencion Interamerica-
na sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales (Convencion de México)®,
mientras que la materia cambiaria es regulada por la Convencion Interamericana sobre
Conflicto de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas’ y la Conven-
cion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Cheques!®. En el caso de
las letras de cambio, la Convencion Interamericana distingue entre la forma de los
actos vinculados a la letra, sometidos al Derecho del lugar en que se realizan (art. 2) y
las obligaciones derivadas de la letra, a las cuales les es aplicable el Derecho del lugar
en el que hayan sido contraidas (art. 3). La convencion también acepta el Principio de
autonomia de las obligaciones cambiarias al reconocer, en el articulo 4, la individuali-
dad de cada una de las obligaciones que derivan de la letra'!.

Ahora bien, respecto de las relaciones entre estos instrumentos, conviene tener
en cuenta que el articulo 5.c de la Convencion de México excluye de su ambito de apli-
cacion “las obligaciones provenientes de titulos de crédito”. La razon de esta exclusion
es, precisamente, la existencia de las dos convenciones en materia de titulos valores,
antes mencionadas, las cuales, por ser especiales, tienen aplicacion preferente respecto
de la Convencion de México. Incluso, dadas las lagunas de las normas internas, que
solo regulan cuestiones generales de capacidad o forma, las normas de estas conven-
ciones pueden ser consideradas como principios de Derecho Internacional Privado ge-
neralmente aceptados, segun el sentido del articulo 1 de la Ley venezolana de Derecho
Internacional Privado. Pero a esta posibilidad volveremos infra.

El Codigo Bustamante'?, por su parte, también contiene regulaciones que recono-
cen las diferencias entre la letra de cambio y el contrato. En efecto, el Codigo establece,
por una parte, normas relativas a contratos en general (arts. 175 a 186) y a contratos
en particular (arts. 194 a 219 y 243 a 273); y, por la otra, normas para regular lo que

8 Gaceta Oficial No. 4.974 Extraordinario, 22 de septiembre de 1995.
®  Gaceta Oficial No. 33.150, 23 de enero de 1985.
10 Gaceta Oficial No. 33.143, 14 de enero de 1985.

Respecto de este principio, ver: José Alfredo Giral Pimentel, “Autonomia de las obligaciones en el Derecho internacional
privado de la letra de cambio”, Revista de Derecho, Tribunal Supremo de Justicia, No. 22 (2006), 103-105.

12 Gaceta Oficial No. 17.698, 9 de abril de 1932.
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llama “Del contrato y letra de cambio y efectos mercantiles analogos”. En este titulo, el
Cadigo distingue, desde el punto de vista del Derecho aplicable, cuestiones de forma,
al someter a “[l]a forma del giro, endoso, fianza, intervencion, aceptacion y protesto
de una letra de cambio”, al Derecho del lugar de realizacion de cada uno de estos actos
(art. 263), y las relaciones juridicas entre el librador y el tomador —reguladas, a falta
de acuerdo, por el Derecho del lugar donde se gira la letra (art. 264)— entre tomador
y aceptante —sometidas, de nuevo a falta de acuerdo, al Derecho del lugar en que se
ha producido la aceptacion (art. 265)—, y las relaciones entre endosante y endosatario
—a las que les es aplicable el Derecho del lugar en el que la letra ha sido endosada (art.
266)—, entre otras regulaciones.

Por lo que respecta a las normas internas de Derecho internacional privado, he-
mos de considerar que la Ley de Derecho Internacional Privado' contiene tres normas
sobre determinacion del Derecho aplicable al contrato (arts. 29 a 31) que serdn objeto
de analisis mas adelante, pero respecto de las cuales podemos reconocer, desde ahora,
que encuentran su fuente de inspiracion en la Convencion de México'®. Sin embargo, la
Ley no tiene soluciones para los titulos valores pues, tal como se expresa en la Exposi-
cion de Motivos, prefirido no establecer normas sobre Derecho mercantil internacional
en el entendido de que esta materia deberia desarrollarse “en el seno de la propia Ley
mercantil dentro de los principios generales que la Ley de Derecho internacional pri-
vado senala”'®. De hecho, seglin apunta Hernandez-Breton, al momento de elaborarse
el proyecto de Ley de Derecho internacional privado, “se penso que las disposiciones
sobre la materia deberian ser las contenidas en el Proyecto de Ley General de Titulos
Valores y Operaciones Cambiarias”, proyecto que, el propio autor reconoce, no llegd a
ser ley y probablemente no lo sea'.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley de Derecho internacional privado, las
letras de cambio internacionales estaban sometidas a los articulos 483 a 485 del Codigo
de Comercio, normas tomadas del Reglamento Uniforme de La Haya de 1912 sobre la
Letra de Cambio y el Billete a la Orden'” y que fueron derogadas precisamente por la Ley
de Derecho internacional privado'®, por regular “la materia objeto de esta Ley” (art. 63).

13 Gaceta Oficial N° 36.511, 06/08/1998. Vigencia, 06/02/1999.

Respecto de las relaciones entre la Convencion de México, ver: Claudia Madrid Martinez, El Derecho internacional
privado venezolano y la codificacion interamericana, Anuario de la Maestria en Derecho internacional privado y
comparado, No. 1 (2019): 287-291.

15 Tatiana de Maekelt, Eugenio Hernandez Breton y Claudia Madrid Martinez, Ley de Derecho internacional privado.
Derogatorias y Concordancias (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2015), pp.73 ss.

Eugenio Hernandez-Breton, “Capacidad y forma en materia de letra de cambio en la nueva Ley de Derecho internacional
privado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, No. 117 (2000):
29-30.

Giral Pimentel, “Derecho internacional privado sustantivo...”, 99-100.

Hernandez-Breton, “Capacidad y forma en materia de letra de cambio...”, 30.
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Con esta diferencia de regimenes en mente, abordemos brevemente lo relativo al
funcionamiento del sistema venezolano de Derecho internacional privado, lo que nos
permitird evaluar la actuacion de la Sala de Casacion Civil en la sentencia objeto de
este breve analisis.

2. Las fuentes del Derecho internacional privado venezolano

2.1. Generalidades

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, las
normas de Derecho internacional ptblico sobre Derecho internacional privado', espe-
cialmente las contenidas en los tratados, son las primeras fuentes por considerar para
resolver los supuestos de hecho relacionados con ordenamientos extranjeros. A falta de
tratados, las normas internas de Derecho internacional privado seran aplicables y, en
defecto de éstas, la analogia y los principios de Derecho internacional privado general-
mente aceptados completan el sistema.

Bien, la aplicacion del tratado a un caso de Derecho internacional privado de-
pende de que el mismo esté vigente en Venezuela y en todos los demas Estados cuyos
ordenamientos juridicos estén vinculados con el caso. De no ser asi, es decir, si el tra-
tado no estad vigente en Venezuela o si, aun estandolo, no esta vigente para los demas
Estados involucrados, habra que recurrir a las normas internas de Derecho internacio-
nal privado.

Para el caso de lagunas, es decir, en caso de no contar con normas expresas ni en
tratados ni en el sistema interno de Derecho internacional privado, el articulo 1 de la
Ley refiere dos herramientas para la integracion de esas lagunas, que le permitiran al
juez tomar su decision. Esas herramientas son la analogia y los principios de Derecho
internacional privado generalmente aceptados.

Aunque excluidas en ciertas materias®, estas herramientas han permitido al juez
aplicar algunas soluciones contenidas en los tratados vigentes para Venezuela, pero no

1 Ver sobre esta expresion: Claudia Madrid Martinez, “Las normas del Derecho internacional publico y el sistema
venezolano de Derecho internacional privado”, en: Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren editado por Fernando
Parra (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2001), Addendum, pp. 197 ss.

Es lo que ocurre en materia de determinacion de la jurisdiccion, pues en esta no existen lagunas que permitan el recurso a
la analogia o los principios generales. En todo caso, la negativa o el silencio del legislador significan que el conocimiento
de un supuesto de hecho juridicamente internacionalizado, no cae dentro de la esfera de la jurisdiccion de los tribunales
nacionales. Eugenio Hernandez-Breton, “Modificacion de la competencia procesal internacional directa por razén de
conexion (Especial referencia a los litisconsorcios pasivos)”, Anuario de la Maestria en Derecho internacional privado
v comparado, No. 2 (2020): 550-551. Ver: Claudia Madrid Martinez, “Criterios atributivos de jurisdiccion en el sistema
venezolano de Derecho internacional privado”, Derecho procesal civil internacional, coordinado por Tatiana de Maekelt
(Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, Universidad
Central de Venezuela, 2010), 100-102.
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para los demas Estados involucrados en el caso. Algunos autores estiman que la apli-
cacion de la norma de un tratado en estas condiciones se fundamenta en la analogia,
de manera que el caso regulado seria el que involucra a Estados parte y el analogo el
que vincula a Venezuela con un Estado no parte®'. Este argumento ha sido recogido en
algunas decisiones de nuestros tribunales®.

Por nuestra parte, ya en otra oportunidad hemos afirmado que la analogia supone
que la norma que ha de ser aplicada por esta via, debe ser una norma vigente y, técnica-
mente no puede considerarse vigente, para el caso concreto, la norma de un tratado en
el que no participen todos los ordenamientos vinculados con ese caso®.

Por tal razon, preferimos evaluar la consideracion de las soluciones contenidas
en los tratados vigentes para Venezuela, pero no para los demas Estados vinculados
con el caso concreto, como principios de Derecho internacional privado generalmente
aceptados.

En efecto, si el tratado ha de ser considerado en la solucion de un caso que no
permita su aplicacion por via principal, preferimos su aplicacion indirecta a través de
la consideracion de los principios generales que lo inspiran, pues si el tratado ha sido
ratificado por nuestro pais, tal actitud supone un acuerdo con los principios que subya-
cen bajo el instrumento en cuestion, ademads, el estar contenidos en un tratado avalan su
general aceptacion. Esta solucion ha sido aplicada en algunas decisiones al considerar,
por ejemplo, la autonomia de la voluntad de las partes como un principio general ema-
nado del Codigo Bustamante®.

2 Victor Hugo Guerra Hernandez, Andlisis de las fuentes en el sistema venezolano de Derecho internacional privado

(Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2000), 150 ss.

“Si se invocan las disposiciones del Codigo Bustamante no es porque se pretenda aplicarles a un Estado que no ha sido
contratante, sino para deducir la mente de la legislacion patria respecto a la cuestion debatida. E1 Codigo Bustamante pone
de manifiesto que la intencion del legislador es modificar el criterio tradicional que se hace patente en la ley adjetiva, por
ese, el que importaba en la época en la que se redact6”. Ver: Juzgado Superior Primero en lo Civil de la Circunscripcion
Judicial del Distrito Federal, sentencia 21 de junio de 1961, en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, Vol. IV, p. 51. “Pese a
que el Estado Libre Asociado de Puerto Rico no es parte del Codigo Bustamante de Derecho internacional privado, dicho
cuerpo de normas constituye fuente de interpretacion de ese Derecho, en cuya virtud los principios que consagra pueden
ser aplicados analdgicamente por los Estados miembros de la comunidad hispanoamericana”. Ver: Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Politico-Administrativa, sentencia, 23 de febrero de 1981, Jurisprudencia Ramirez & Garay, Vol. LXXII, p. 551.
2 Claudia Madrid Martinez, “Articulo 1. Ambito de aplicacion de la Ley. Prelacion de fuentes”, en: Ley de Derecho
Internacional Privado comentada, coordinado por Tatiana Maekelt et al. (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico, Universidad Central de
Venezuela, 2005), Tomo I, 178-179.

“El principio de la autonomia de la voluntad consagrado en articulos no reservados por Venezuela, debe ser aplicado a
paises no vinculados por dicho convenio, pues indudablemente representa un principio de Derecho internacional privado
aceptado por la legislacion venezolana”. Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, sentencias de 29 de febrero de 1968 y de 12 de marzo de 1970. Ambas
consultadas en original.
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2.2. El caso concreto

La decision objeto de analisis en estas lineas fue dictada por la Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia el 17 de marzo de 2023, En ella, la Sala anuld
una sentencia de apelacion y, sin reenvio, decidi6 el fondo del asunto relativo a una
letra de cambio emitida en Curazao y que vincula a partes venezolanas, domiciliadas
en Venezuela.

Tengamos en consideracion que, segun hemos apuntado supra, las unicas Con-
venciones vigentes para Venezuela que regulan los temas relativos a las letras de cam-
bio son la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Letras
de Cambio, Pagarés y Facturas y el Codigo Bustamante. La especialidad y su caracter
posterior conducen, en un caso en el que ambos instrumentos sean aplicables, a prefe-
rir la Convencion Interamericana®. Recordemos también en este punto, que la Ley de
Derecho Internacional Privado no contiene normas respecto de los titulos valores en
general, ni respecto de las letras de cambio en particular.

Ahora bien, en el caso concreto, el Derecho venezolano esta vinculado con el
ordenamiento juridico de Curazao que no es parte ni del Codigo Bustamante ni de la
Convencion Interamericana. Con lo cual, el juez se encuentra ante la ausencia de una
norma expresa y se ve obligado a recurrir a las herramientas para integrar esta laguna.

En tal sentido, el tribunal de alzada afirmo que, al no existir tratados interna-
cionales en la materia que estuviesen vigentes entre Venezuela y Curazao, y tampoco
normas sobre letras de cambio en la Ley de Derecho Internacional Privado, debia
aplicarse, por analogia, la Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas, y, en consecuencia, el Derecho del
lugar en el que se realizo el acto, es decir, el Derecho de Curazao.

La Sala de Casacion, no obstante, sin mayores explicaciones, dejo de lado el
razonamiento del tribunal de alzada —que, a pesar de nuestra opinion, no esta del todo
alejado del proceder que en el pasado ha adoptado el propio Tribunal Supremo y del
pensamiento de parte de la doctrina— y prefiri6 una via diferente: aplicar a la letra de
cambio las normas que rigen los contratos internacionales, sin dar tampoco mayores
explicaciones. Veamos.

» Tribunal Supremo de Justicia, sentencia No. 0090, 17 de marzo de 2023, (Sabja del Valle Asmad Rivero vs. Dofia Ramona

C.A. y Ronny Manuel Quevedo), en: https://onx.la/b98ef
% José Alfredo Giral Pimentel, “Derecho internacional privado sustantivo de los titulos de crédito en Venezuela”, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, No. 96 (1995): 92-93.
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3. Las normas sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales

3.1. Brevisima nota sobre el sistema venezolano en materia
de contratos internacionales

Dos circunstancias particulares determinan el sistema venezolano en materia de
Derecho aplicable a los contratos internacionales: en primer lugar, la ratificacion, por
parte de Venezuela, de la ya mencionada Convencion Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales y, en segundo término, la aprobacion de la
Ley de Derecho Internacional Privado. Ambos instrumentos son exponentes del método
conflictual y en tal sentido representan las mas modernas tendencias en la materia.

Si bien el Codigo Bustamante sigue formalmente vigente?’, tanto la doctrina
como la practica judicial suelen centrar el estudio del Derecho aplicable a los contra-
tos en torno a la Convencion de México y a la Ley. La razon muy probablemente sea
el hecho de que buena parte de sus soluciones, propias de la época de su aprobacion,
no son consideradas como principios de Derecho internacional privado generalmente
aceptados, en el ya apuntado sentido del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional
Privado.

Ahora bien, tanto la Convencion como la Ley conceden a la autonomia con-
flictual —un principio que no ha sido historicamente ajeno a nuestro sistema*— un
papel preponderante en la determinacion del Derecho aplicable a los contratos (arts. 7

27 El Codigo Bustamante utiliza el dépegage al regular de manera separada los diversos aspectos de la relacion contractual,
con lo cual, ademas de alguna norma mas propia de un Codigo Civil, este instrumento regula, en relacion con las
obligaciones en general, el Derecho aplicable a la naturaleza y efectos de las diversas clases de obligaciones, asi como su
extincion (art. 169); las condiciones del pago y la moneda en que debe hacerse (art. 170); la determinacion de quién debe
satisfacer los gastos judiciales que origine el pago, asi como su regulacion (art. 171); y la admision y eficacia de la prueba
de las obligaciones (art. 172).

En relacion con las obligaciones contractuales en particular, el Codigo Bustamante somete a la ley personal de cada
contratante las reglas que determinen la capacidad o incapacidad para prestar el consentimiento (art. 176) y la rescision
de los contratos por incapacidad o ausencia (art. 181). La nulidad, por su parte, se somete a la ley de que la causa de la
nulidad dependa (art. 183). Ademas, se aplicaran simultaneamente la ley del lugar del contrato y la de su ejecucion, a la
necesidad de otorgar escritura o documento publico para la eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar
por escrito (art. 180).

El Codigo le da también gran cabida al Derecho local al someter a este ordenamiento lo relativo a las reglas que impiden
establecer pactos, clausulas y condiciones contrarias a las leyes, la moral y el orden puiblico y la que prohibe el juramento
y lo tiene por no puesto (art. 175); el error, la violencia, la intimidacion y el dolo, en relacion con el consentimiento (art.
177); las reglas que prohiben que sean objeto de los contratos, servicios contrarios a las leyes y a las buenas costumbres
y cosas que estén fuera del comercio (art. 178); las disposiciones que se refieren a causa ilicita en los contratos (art. 179);
y las causas de rescision distintas de la incapacidad o ausencia y su forma y efectos, se subordinan a la ley territorial (art.
182). El sistema cierra con una regla residual que ordena la aplicacion de la Ley personal comun y, en su defecto, de la
Ley del lugar de celebracion (art. 186).

Antes de la entrada en vigencia de la Convencion de México, la doctrina estuvo de acuerdo en que la voluntad conflictual
fuese considerada como un principio de Derecho internacional privado generalmente aceptado. Ver: Eugenio Hernandez-
Breton, Admision del principio de autonomia de la voluntad de las partes en materia contractual internacional: Ensayo
de Derecho internacional privado, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, No. 71 (1988): 392. Lombard reporta la aceptacion de la voluntad de las partes fundamentandose en los
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Convencion de México y 29 Ley). Su ambito de actuacion es bastante amplio, pues
no se exige contacto alguno con el sistema elegido; tampoco se limita temporalmente
la eleccion, de manera que la misma puede producirse antes, durante o después de la
celebracion del contrato, incluso, a salvo la validez formal del mismo y los derechos
de terceros, la eleccion original puede cambiar durante la vida del contrato (art. 8 Con-
vencion de México).

Ademas, las partes pueden elegir un ordenamiento juridico para cada parte del
contrato o elegir un Derecho s6lo para una parte del mismo, pues se admite el dépecage
voluntario (art. 7 Convencion de México)?. El acuerdo de las partes sobre esta eleccion
debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma
evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su
conjunto (art 7 Convencion de México). Lo que no se permite es la eleccion “presunta”
del Derecho aplicable, es decir, que el juez determine el Derecho aplicable, teniendo en
cuenta el Derecho que las partes hubieren elegido si se hubieran planteado la cuestion.

En ausencia de eleccion valida, el contrato estara sometido al Derecho con el
cual presente los vinculos mas estrechos. Para identificar ese ordenamiento juridico,
el juez debera tomar en cuenta “todos los elementos objetivos y subjetivos que se des-
prendan del contrato” (arts. 9 Convencion de México y 30 Ley). La determinacion
de estos criterios ha dividido a la doctrina venezolana, pues para algunos autores, los
criterios subjetivos se refieren a las partes (nacionalidad, domicilio) y los objetivos a la
propia relacion contractual (lugar de celebracion, lugar de ejecucion)®. Otros, en cam-
bio, asumen la interpretacion dada por Siqueiros a la Convencion Interamericana y esti-
man que los elementos objetivos son los puntos de contacto de la relacion con diversos

articulos 1.159 del Codigo Civil, 12 del Codigo de Procedimiento Civil y 116 del Codigo de Comercio. Ver: Richard
S. Lombard, American-Venezuelan private international law, (New York: Oceana Publications, Inc., 1965), p. 63.
Jurisprudencialmente también se acepto tal principio. En efecto, en fecha 12 de marzo de 1970, al decidir el caso de
la quiebra del Canal Once, el Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Distrito Federal y Estado Miranda, fundamentandose en el articulo 116 del Codigo de Comercio, afirmo: “Resulta
consecuencia indubitable del anterior precepto la existencia de una norma de Derecho internacional privado en el sistema
venezolano segun la cual los contratos mercantiles estan sujetos en primer lugar a la autonomia de los contratantes,
quienes en forma expresa o implicita pueden escoger la Ley aplicable para regir sus convenciones, ordenamiento juridico
éste que impondra también sus normas de caracter prohibitivo o imperativo”. Ademas se admitio, sobre la base de esta
norma, que no habia lugar a exigir vinculacion alguna, pues cualquier restriccion tendria apoyo simplemente doctrinario.
(Sentencia consultada en original).

La posibilidad de fraccionamiento ya habia sido aceptada por la jurisprudencia venezolana, en: Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, sentencia No. 56-
1, 12 de marzo de 1970, en: Jurisprudencia de Ramirez & Garay, 1970, Tomo XVIII, pp. 96 ss., confirmada en casacion:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 252-71, 27 de abril de 1971, en: Jurisprudencia de
Ramirez & Garay, 1971, Tomo XXX, p. 395.

Romero, Fabiola, “Derecho aplicable al contrato internacional”, en: Liber Amicorum, Homenaje a la Obra Cientifica
v Académica de la profesora Tatiana B. de Maekelt (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela, Fundacion Roberto Goldschmidt, 2001), Tomo I, 272. A favor de esta solucion se pronuncia Olga
Maria Dos Santos, Contratos internacionales en el ordenamiento juridico venezolano, (Caracas: Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Valencia: Vadell Hermanos Editores, 2000), p. 115.
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ordenamientos juridicos, independientemente que tengan que ver con las partes o con
el contrato; y los elementos subjetivos son los criterios de valoracion que permiten al
juez determinar el derecho mas vinculado con el contrato®'.

Ahora bien, ambos instrumentos establecen que en busca del ordenamiento juri-
dico mas vinculado con el contrato, el juez “[t]ambién tomara en cuenta los principios
generales del Derecho Comercial Internacional aceptados por organismos internacio-
nales”, ordenando ademads que se apliquen, “cuando corresponda, las normas, las cos-
tumbres y los principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y
practicas comerciales de general aceptacion, con la finalidad de realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto” (arts. 9 y 10
Convencion de México; 30 y 31 Ley). Sobre la base de estas disposiciones, el juez
venezolano puede, en efecto, recurrir a la Lex mercatoria cuando las partes la elijan,
en ausencia de eleccion —eleccion negativa— y para complementar el Derecho estatal
elegido por éstas o determinado por el juez*. Tal facultad, sin embargo, no ha sido muy
utilizada por los jueces®.

3.2. El caso concreto: una letra de cambio y las reglas sobre
contratos internacionales

Tal como anunciamos supra, la Sala de Casacion Civil se separo del tribunal de
alzada y consider6 que dicho tribunal “errd en la aplicacion de la legislacion de Cura-
zao para resolver el caso de marras”. Asi, la Sala empezé por reafirmar la existencia
de “elementos de extranjeria relevantes, como lo es el lugar de emision de la letra de
cambio, vale decir, Curazao, y el domicilio de las partes involucradas en Venezuela”.
El segundo en realidad, como se ve, no es una elemento de extranjeria, al estar ubicado
en el foro.

Luego cita la Sala el articulo 1 de la Ley de Derecho internacional privado, y
concluye que, en efecto, no existen tratados vigentes, aplicables al caso y procede a la
aplicacion de las normas internas de Derecho internacional privado para determinar el
Derecho aplicable a la forma y al fondo de la letra de cambio.

31 José Alfredo Giral Pimentel, E/ contrato internacional, (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1999), pp. 214-223.

32 Claudia Madrid Martinez, “Un contrato internacional sometido al derecho venezolano y la lex mercatoria”, en: Derecho
de las Obligaciones. Homenaje a José Mélich Orsini, editado por Claudia Madrid, (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2012), 333 ss.

Ademas de la decision objeto de estudio, solo se registran dos decisiones en las que se ad admitido la Lex mercatoria, en
la primera para aceptarla como un criterio de interpretacion (Corte Suprema de Justicia / Sala Politico Administrativa,
sentencia No. 605, 9 de octubre de 1997, PepsiCola Panamericana c. Embotelladoras Caracas et al., Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, No. 109 (1998): 141 ss.) y en otra para
admitir su aplicacion en materia bancaria (Tribunal Supremo de Justicia / Sala de Casacion Civil, sentencia No. 0738, 2
de diciembre de 2014, Banque Artesia Nederland, N.V. c¢. Corp Banca, Banco Universal, C.A., en: https://onx.1a/898e6
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3.2.1. Derecho aplicable a la forma de la letra de cambio

En su tarea de determinacién del Derecho aplicable a la forma de la letra de cam-
bio y ante la falta de tratados vigentes, la Sala recurre, acertadamente, al articulo 37 de
la Ley de Derecho Internacional Privado, norma que rige la forma de todos los actos
juridicos, con lo cual es perfectamente aplicable a letras de cambio*. Como se sabe,
esta norma consagra el principio locus regit actum de manera facultativa®, al permitir
al juez elegir entre el Derecho del lugar de celebracion del acto, el que rige el contenido
del acto, y el del domicilio del otorgante o el domicilio comun de los otorgantes. Supera
nuestra Ley la solucion de la Convencion Interamericana sobre conflicto de leyes en
materia de letras de cambio, cuyo articulo 2 se limita a ordenar la aplicacion del Dere-
cho del lugar en que se realice el acto, coincidiendo en tal solucion con el articulo 263
del Codigo Bustamante.

Ahora bien, aplicado el articulo 37 de la Ley a las letras de cambio —segun
afirma Herndndez-Breton— “las obligaciones cambiarias seran validas, en cuanto a la
forma, si cumplen con las disposiciones del Derecho del lugar donde se han suscrito
por su otorgante, o con las disposiciones del Derecho que regula la obligacion cambia-
ria de que se trate (emision, aceptacion, aval, endoso, intervencion, etc.). también sera
valida si cumple con los requisitos de forma del Derecho del domicilio del obligado
cambiario de que se trate’°.

En todo caso, en el marco del articulo 37, la eleccion del factor de conexion
aplicable al caso concreto dependera del principio favor validitatis, de manera que el
operador juridico debera determinar el Derecho aplicable buscando favorecer la validez
formal del acto. En efecto, la aplicacion de esta norma —reconoce Hernandez-Breton—
ha de estar guiada por el “principio de aplicacion del Derecho mas favorable (favor
negotii)™’. Sin embargo, en este caso, la Sala decidi6 elegir entre las tres conexiones
y aplicar el criterio del domicilio, sin explicar el porqué. En el fondo, sin embargo, la
razon se intuye, pues recurriendo a esa conexion en concreto, la Sala termind aplicando
el Derecho venezolano.

Hernandez-Bretén, “Capacidad y forma en materia de letra de cambio...”, 36.

Rossanna D’onza Garcia, “Ley aplicable a las sucesiones, Ley aplicable a la forma de los actos y Ley aplicable a la prueba
de los actos en la nueva Ley de Derecho internacional privado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, No. 118 (2000): 106-107.

Hernandez-Breton, “Capacidad y forma en materia de letra de cambio...”, 36.

Hernandez-Breton, Capacidad y forma en materia de letra de cambio. .., Ob. Cit., p. 36. Es la opinion que hemos sostenido

en: La norma de Derecho internacional privado, “Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela, 2004), p. 88.
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3.2.2. Derecho aplicable al fondo de la letra de cambio

Por lo que respecta al fondo de la letra de cambio, la Sala, como hemos afirmado,
esquiva la aplicacion de la Convencion Interamericana que regula las letras de cambio
y que establece la aplicacion del Derecho del lugar donde hubiere sido contraida la
obligacion (art. 3) y afirma, sin mayores explicaciones, que “encuentra pertinente traer
a colacion lo establecido en el articulo 30 de la Ley de Derecho Internacional Privado”,
norma que, segun afirmamos supra, establece el Derecho aplicable al contrato en los
casos en que las partes no lo han elegido.

La Sala —reafirmamos— no justifica su proceder, y no indica la razén por la cual
ha de aplicarse una norma que rige los contratos a una letra de cambio. No obstante, no
sabemos si de manera consciente, dejo una serie de planteamientos que, en materia de
contratacion internacional que resultan de gran interés.

Lo primero que hace la Sala es identificar, de conformidad con el articulo 30 de
la Ley, los elementos objetivos y subjetivos de la relacion, con el objeto de determinar
con cudl Derecho se encuentra la letra de cambio més estrechamente vinculada y asume
para ello —aunque no la cita— la opinidon que expusiera la profesora Fabiola Romero
en su trabajo “Derecho aplicable al contrato internacional™®, al entender que los ele-
mentos subjetivos se refieren a las partes y los objetivos a la propia relacion.

Asi, incluye en los elementos subjetivos la nacionalidad y domicilio de las partes
—todos ubicados en Venezuela—; y, dentro de los objetivos, el lugar de la suscripcion
de la letra de cambio —Curazao—, el lugar de pago —entendiendo por tal el lugar
indicado al lado del nombre del librado y ubicado en Curazao—, y el hecho de que la
letra se pretende hacer valer y ejecutar en Venezuela.

Luego, atendiendo a la ultima parte del articulo 30 de la Ley, norma de confor-
midad con la cual, el juez “[t]ambién tomarad en cuenta los principios generales del
Derecho Comercial Internacional aceptados por organismos internacionales”, la Sala
entra al analisis de tales principios, y lo hace considerando su llamada funcién conflic-
tual, pues en este caso se usaran, no para resolver el fondo, sino para buscar el Derecho
aplicable.

En tal sentido, conviene recordar que esta formula del articulo 30 de la Ley —
que esta inspirada en el articulo 9 de la Convencién de México— ha sido calificada
por algunos autores como una solucion de compromiso®, que contiene restos de la

3 Romero, “Derecho aplicable al contrato internacional”, 203 ss.

¥ Eugenio Hernandez-Breton, “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamericanos de contratacion internacional”,
Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, No. 17 (2005): 28.
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propuesta original que, durante las discusiones de la Convencion de México, hiciera
Jiinger, para quien si se cuenta con una codificacion supranacional de Derecho contrac-
tual —refiriéndose especificamente a los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales— en lugar de acudir a criterios conflictuales vagos y de-
fectuosos que no garantizan ni la seguridad juridica ni la uniformidad, estos deben ser
aplicados en ausencia de eleccion®.

Sin embargo, segun hemos entendido en otras oportunidades, la formula que per-
mite al juez tomar en cuenta “los principios generales del Derecho comercial interna-
cional aceptados por organismos internacionales” para determinar el Derecho aplicable
a falta de elecciodn, no le estd ordenando su aplicacion directa sino su toma en conside-
racion para llegar a la determinacion del Derecho mas vinculado con el contrato. Por
ello, hemos hecho referencia supra a su funcion conflictual y es esa la razon por la que
la doctrina entiende que esta referencia constituye un complemento del sistema con-
flictual previsto en la primera parte del articulo; a través de ella, el intérprete dispone
de un mecanismo flexible que le permitird llegar al sistema, nacional o anacional, mas
conveniente a la justicia y a las necesidades del comercio internacional®.

Lo curioso del caso es que la Sala, que afirma buscar esos principios en tratados
internacionales, al primer instrumento que recurre es al Convenio de Roma de 1980
sobre Ley aplicable a los Contratos Internacionales —hoy absorbido por el Reglamento
Roma I de 2008*—, que aunque en efecto se refiere a los vinculos mas estrechos del
contrato con un ordenamiento juridico determinado, lo hace en el entendido de que esta
conexion se fundamenta mas bien en el criterio de la prestacion caracteristica®.

En efecto, el articulo 4.1 del Convenio de Roma establece que en ausencia de
eleccion, “el contrato se regird por la Ley del pais con el que presente los vinculos mas
estrechos™, para luego presumir, en el articulo 4.2 “que el contrato presenta los lazos

40 Jiinger citado en Gonzalo Parra Aranguren, “La Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Interna-
cional Privado (CIDIP-V, México, 1994)”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, No. 130 (1995): 145.
4" Hernandez-Breton, “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamericanos...”, 30. Samtleben propone, de hecho,
un particular sistema interpretativo del articulo 30 de la Ley venezolana, el cual resulta aplicable, desde luego, al articulo
9 de la Convencion de México. Ver: Jirgen Samtleben, “El enigma del articulo 30 de la Ley de Derecho internacional
privado”, en: Ley de Derecho Internacional Privado, Libro Homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, editado por Fernando
Parra, (Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2022), Addendum, pp. 363-371.
Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), en: https://onx.1a/6¢79f
La prestacion caracteristica “contempla la funcion que la relacion juridica en cuestion ejerce en la vida econdmica y social
del pais. Basicamente, el concepto de la prestacion caracteristica permite relacionar el contrato con el medio socioeco-
némico en el que vaya a insertarse”. Ver: Mario Giuliano y Paul Lagarde, “Informe relativo al Convenio sobre la Ley
aplicable a las obligaciones contractuales”, DOCE C 327, 11 de diciembre de 1992, p. 19.
Giuliano y Lagarde estiman que la determinacion del Derecho mas vinculado supone una valoracion de todas las co-
nexiones que el contrato presenta con diversos Estados. Para ello, han de considerarse las circunstancias que rodearon
la celebracion del contrato, e incluso aquellas surgidas en un momento posterior a la misma. Ver: Giuliano y Lagarde,
“Informe relativo al Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales”, 18.
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mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la prestacion caracteristica
tenga, en el momento de la celebracion el contrato, su residencia habitual o, si se tratare
de una sociedad, asociacion o persona juridica, su administracion central. No obstante,
si el contrato se celebrare en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este
pais sera aquél en que esté situado su principal establecimiento o si, segiin el contrato,
la prestacion tuviere que ser prestada por un establecimiento distinto del principal,
aquél en que esté situado este otro establecimiento™.

En segundo término, la Sala recurre a la Convencion Interamericana sobre De-
recho aplicable a los Contratos Internacionales, de cuyo articulo 9 se tomo la solucion
del articulo 30 de la Ley. No esta de mas recordar que, ciertamente, la Convencion de
Meéxico se inspir6 en el Convenio de Roma de 1980, no obstante, llegados al punto de
discusion respecto del Derecho aplicable en ausencia de eleccion, los expertos dejaron
de lado la doctrina de la prestacion caracteristica, la cual —en opinion de Hernandez-
Breton— “presenta patologias incorregibles™®, y se inclinaron por la ya mencionada
referencia a los elementos objetivos y subjetivos del contrato, acompafiados de la Lex
mercatoria en funcion conflictual.

Bien, después de reafirmar la aplicacion del Derecho con el cual la letra presente
los vinculos mas estrechos, la Sala cita el articulo 31 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado, y entiende que “ante una eventual controversia sobre la ley que se deba
aplicar, cuando se trata de un contrato u obligacion de origen internacional, a falta de
la eleccion de las partes o cuando esta resultare ineficaz, debe el juzgador aplicar ...
cuando corresponda...’, esto es, de acuerdo con el caso concreto; la lex mercatoria, en
la cual se incluyen los usos, costumbres y practicas comerciales de general aceptacion
internacional” (cursivas en el original).

El articulo 31 de la Ley —inspirado en el articulo 10 de la Convencion de
México— da cabida a la aplicacion de los diversos componentes de la Lex mercatoria
en funcion materia, de manera que estos pueden ser aplicados bien por haber sido
elegidos por las partes, bien en ausencia de eleccion del ordenamiento destinado a

4 La propia Convencion establece dos presunciones particulares. En los casos en que el contrato se refiera a derechos reales

sobre inmuebles “se presumira que el contrato presenta los lazos mas estrechos con el pais en que estuviere situado el
inmueble” (art. 4.3). En los casos de transporte de mercaderias, los lazos mas estrechos se presumiran con el “lugar de
carga o de descarga o el establecimiento principal del expedidor” (art. 4.4).

Eugenio Hernandez-Breton, “La contratacion mercantil internacional a la luz de la Convencion Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (México, 1994)”, en: IV Jornadas Centenarias del Colegio de
Abogados del Estado Carabobo, Vision contemporanea del Derecho mercantil venezolano, (Valencia: Vadell Hermanos
Editores, 1998), p. 55.
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regular el contrato cuando el juez considere que se trata del sistema mas vinculado con
la causa, ademas podria recurrirse a éste como criterio de interpretacion o integracion
de lagunas o, en todo caso, cuando su actuacion sea demandada por la justicia material
del caso concreto®.

Esta norma lleva a la Sala a la consideracion de los Principios UNIDROIT y
decide aplicarlos sobre la base de la llamada eleccion negativa. Tengamos en cuenta
que la eleccion negativa implica presumir que si las partes no han designado un Derecho
estatal para regir el contrato es porque no desean ver su contrato sometido a sistema
estatal alguno, sino que han decidido someterlo a la Lex mercatoria.

Resulta sin duda curioso este razonamiento de la Sala, pues aunque los Principios
UNIDROIT ciertamente admiten esta posibilidad al disponer en su Preambulo que los
mismos pueden aplicarse “cuando las partes no han escogido el Derecho aplicable
al contrato”™®, esta solucion ha sido muy discutida. De hecho, en la practica arbitral,
donde se ha desarrollado, los arbitros suelen ser muy cautelosos y prefieren agotar otras
posibilidades antes de recurrir a alguno de los componentes de la Lex mercatoria por
via de la eleccion negativa.

En efecto, antes de aplicar Lex mercatoria con fundamento en la eleccion nega-
tiva, se ha intentado determinar el Derecho mas vinculado con el contrato®; y, en otros
casos, se ha propuesto aplicar el llamado “tronco comun” de los ordenamientos estata-
les en presencia®’, de manera que, partiendo del rechazo de las partes a la aplicacion de

47 Es la opinion que hemos sostenido en: Claudia Madrid Martinez, Notas sobre la Lex mercatoria: entre el silencio del
legislador europeo y el silencio de los Estados americanos, en: Libro Homenaje a Roberto Diaz Labrano, coordinado por
Diego Fernandez y José Moreno (Asuncion: CEDEP, ASADIP, 2013), p. 348.

4 La eleccion negativa es también aceptada por los Principios de Derecho Europeo de los Contratos, cuyo articulo 1:101.3.b
dispone que estos también podran aplicarse cuando las partes “No hayan escogido ningun sistema o normativa legal que
deba regir su contrato”. Pero ni los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (art. 1), ni los Principios
OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales (Preambulo) se han arriesgado con esta solucion.

4 Asi ocurri6 en el Laudo ICC 5953, Primary Coal ¢. Compaiia Valenciana, 1 de septiembre de 1988, en: Revue de
I’Arbitrage, 1990, p. 701.

30 La eleccion negativa fue analizada en el Laudo ICC 7375 (M.O.D. of Iran vs. Westinghouse, 5 de junio de 1996, dispo-
nible en: https://onx.1a/ff072. Se trataba de una controversia relativa a la prescripcion de la obligacion existente entre el
gobierno de Iran y Westinghouse, empresa estadounidense con sede en Maryland. De acuerdo con el Derecho irani no
existian plazos de prescripcion de las pretensiones, mientras que para el Derecho de Maryland el lapso de prescripcion
era de cuatro afios. Las partes no eligieron expresamente el Derecho aplicable, por lo que el tribunal arbitral estimo6 que
su determinacion podria hacerse conforme a un método objetivo o a uno subjetivo. El primero llamaba a la aplicacion de
normas de conflicto que, en este caso, conducian a la aplicacion del Derecho de Maryland por ser el Derecho del domicilio
del deudor de la prestacion caracteristica. Esta solucion fue desechada por los arbitros, pues conducia a la aplicacion de un
Derecho que no habia sido elegido por las partes. Asi, el tribunal dio paso al método subjetivo, a partir del cual esperaba
determinar la verdadera intencion de las partes. El tribunal arbitral tom6 entonces en cuenta varios aspectos relacionados
con el contrato y con las partes: los contratantes no habian operado dentro de un mismo entorno ni en el mismo ambito
de la cultura juridica; tampoco habian cooperado previamente, por lo cual no existia entre ellas una relacion basada en
la confianza mutua; por otro lado, no se encontraban en pie de igualdad en cuanto a su familiaridad con las practicas
del comercio. A partir de estos elementos, el tribunal aceptd la eleccion negativa de las partes, por lo que descartd sus
respectivos Derechos estatales. También descarto la existencia de vinculos mas estrechos con el Derecho de un tercer
Estado. Razon por la cual entrd a examinar la existencia de un tronco comtn entre los Derechos involucrados. A pesar de



58

Una buena interpretacion en el dmbito equivocado: el caso de la letra de cambio que fue contrato
CLAUDIA MADRID MARTINEZ

un Derecho estatal, no puede descartarse la aplicacion de una especie de tronco comun
de las leyes llamadas a regir el contrato’'. Fernandez Rozas entiende que esta tesis tiene
la ventaja de respetar el juego de la eleccion tacita que “...no queda distorsionada por
el eventual capricho de los arbitros”*.

En el caso concreto, al aplicar los Principios UNIDROIT, en una funcién cier-
tamente conflictual®®, la Sala termina entendiendo que, a falta de indicacion por las
partes, el lugar de ejecucion estara “en el establecimiento del acreedor cuando se trate
de una obligacion dineraria” (art. 6.1.6[1][a]).

A partir de esta norma, y siendo que la letra habria de pagarse en Venezuela la
Sala termina aplicando Derecho venezolano. La razon de la aplicacion del Derecho
es explicada por la Sala cuando afirma que “considerando los elementos objetivos y
subjetivos que se encuentran directamente vinculados con la referida letra de cambio,
como también los principios generales del Derecho Comercial Internacional aceptados
por organismos internacionales, concatenado con los usos y maneras del comercio in-
ternacional, conocidos como lex mercatoria, de conformidad con lo previsto en los ar-
ticulos 30 y 31 de la Ley de Derecho Internacional Privado, se concluye que el derecho
aplicable para resolver el fondo de la controversia es la ley venezolana”.

Teniendo en mente todo el razonamiento expuesto por la Sala para llegar a la apli-
cacion del Derecho venezolano, suena curioso que reafirme la competencia del Derecho
venezolano “dado que las partes son venezolanos, su domicilio se encuentra en la Repu-
blica Bolivariana en Venezuela”. Aunque luego se refiere a Venezuela como el lugar de
cumplimiento de la obligacion, el domicilio s6lo podria resultar de utilidad si es que se
estuviera discutiendo un tema vinculado a la capacidad™, lo que no parece ser el caso.

mostrar cierta simpatia por esta solucion, el tribunal arbitral estimo6 imposible descubrir el tronco comun de legislaciones
tan disimiles como la irani y la estadounidense. Por lo que, finalmente, decidio recurrir a la Lex mercatoria, considerando
que esta solucion contribuia a mantener el equilibrio entre las partes y a garantizar el respeto a sus legitimas expectativas.

31 Mauro Rubino-Sammartano, « Le ‘ tronc commun ° des lois nationales en présence (réflexions sur le Droit applicable
pour Darbitre international) », Revue de I’Arbitrage, (1987), 133 ss.

2 José Carlos Fernandez Rozas, “Lex mercatoria y autonomia conflictual en la contratacion internacional”, en: Anuario
Espaiiol de Derecho internacional privado, Tomo IV (2004): 49.

Maekelt no parece referir, en principio, una funcion conflictual en los Principios UNIDROIT. En efecto, la autora admite
que los Principios UNIDROIT cumplen cinco funciones especificas, a saber, una funciéon normativa, una funcién com-
plementaria, una funcién interpretativa, una funcion sustitutiva y una funcion de reemplazo. Asi, puede recurrirse a los
principios cuando las partes los han elegido, para integrar las lagunas del Derecho aplicable, para interpretar el Derecho
aplicable, para ser aplicados a falta de eleccion —eleccion negativa—, y, finalmente, para reemplazar el Derecho estatal
elegido por las partes. La propia autora reconoce las dificultades para admitir la ultima de las funciones citadas, pues
podria, ademas de irrespetar la voluntad de las partes, atentar contra la certeza y la previsibilidad de resultados. Aunque
Macekelt no considera valida la tesis de conformidad con la cual es necesario someter el contrato a un Derecho estatal, re-
conoce la conveniencia de relacionar la aplicacion de los Principios con el arbitraje. Ver: Tatiana de Maekelt, “Aplicacion
practica de los Principios de UNIDROIT en el sistema venezolano de Derecho internacional privado”, en: E/ Derecho
internacional en tiempos de globalizacion, Libro homenaje a Carlos Febres Pobeda, (Mérida: Universidad de Los Andes,
Publicaciones Vicerrectorado Académico, 2005), Tomo I, Derecho internacional privado, pp. 215-216.

3 Hernandez-Breton, “Capacidad y forma en materia de letra de cambio...”, 32-33.
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Finalmente, la Sala que ha sido prolija en su justificacion para aplicar los Prin-
cipios UNIDROIT, los deja de lado en un punto crucial —que escapa a un tratamiento
en estas breves lineas, y que sera objeto de un andlisis futuro. Nos referimos al célculo
de los intereses moratorios en una obligacion pactada, como en este caso, en moneda
extranjera.

En efecto, en lugar de seguir la solucion de los Principios UNIDROIT y calcular
los intereses conforme al Derecho del Estado de la moneda de pago (art. 7.4.9), la Sala
lo hizo mas bien “a la tasa del cinco por ciento (5%) anual, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 456, ordinal 2° del Codigo de Comercio venezolano... para lo cual
se debera realizar la conversion en bolivares a la tasa establecida por el Banco Central
de Venezuela para el dia de su pago, todo ello a través de una experticia complementa-
ria, conforme a lo previsto en el articulo 249 del Codigo de Procedimiento Civil y no
como erradamente lo solicita el demandante, vale decir, calculados a las tasas del
interés legal que ha sido fijada para cada semestre por el Banco Central para Curazao y
San Martin (Centrale Bank Curazao en Sint Maarten)” (negritas en el original).

Una brevisima idea final

Ratificamos aqui una idea que hemos expuesto en nuestro primer analisis de esta
decision: hay sin duda cosas rescatables en ella que ojala se tomen en cuenta, en el fu-
turo, en causas vinculadas a contratacion internacional. Otras, como la calificacion de
una letra de cambio como un contrato, el desconocimiento de la posibilidad de aplicar
tratados internacionales por analogia o como principios generales, y el calculo de los
intereses de una obligacion denominada en moneda extranjera, conforme al Derecho
venezolano, podrian mas bien quedar en el olvido®.
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INTRODUCCION

El Registro Mercantil tradicionalmente ha tenido por objeto la garantia de la
seguridad del trafico juridico comercial, relaciondndose con los comerciantes y sus
actos, a partir de la figura de la calificacion de los documentos. Esta funcion calificadora
del registro se entrelaza con su finalidad, puesto que la intervencion del funcionario
competente tendrd como propdsito otorgar la fe publica de los documentos presentados
ante ¢l para su inscripcion, quedando claro se trata de una funcion declarativa, no
constitutiva del acto, es decir, por regla la intervencion del registrador mercantil sélo
otorga esa presuncion de legalidad que es oponible a los terceros, y permite alcanzar la
seguridad juridica.

Por lo que las potestades que tiene el registrador mercantil limitadas por el prin-
cipio de legalidad, no pueden abarcar otros extremos que los detallados en la propia
norma que las inspira, cualquier otra practica que sea llevada en los registros puede ser
considerada como arbitraria, a la vez que podria quebrantar los derechos de los ciuda-
danos a la actividad de la administracion publica, basada en los principios de economia,
celeridad, simplicidad administrativa, eficacia, objetividad, imparcialidad, honestidad,
transparencia, buena fe y confianza.

Abogada (UCV, 1999). Especialista en Derecho Mercantil (UCV, 2005). Doctora en Ciencias Mencion Derecho (UCV,
2009). Profesora Titular de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
actualmente Directora del Instituto de Derecho Privado de esa universidad y Secretaria General de la Sociedad
Venezolana de Derecho Mercantil — SOVEDEM.

Abogado. Especialista en Derecho Mercantil (UCV, 2014). Cursante del Doctorado en Ciencias Mencion Derecho
(UCV). Profesor de la Universidad Central de Venezuela y de la Universidad Catélica Andrés Bello. Director de la
Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil - SOVEDEM.
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I. La funcion registral en el Derecho Mercantil:
especial referencia a la potestad calificadora

Segun la exposicion de motivos de la ley venezolana de registro y del notariado
del afio 2019 (LRyN),' se aplica la tradicional especialidad del Registro para los actos
de comercio en un Registro Mercantil, reconociéndose que este registro debera incluir
“el inmenso campo” que deriva de los actos que realiza el comerciante, sea persona
natural como comerciante individual o persona juridica de caracter mercantil; pero ade-
mas se da entrada a la eficiencia y seguridad que brinda la digitalizacion de los datos
que aportan los usuarios y usuarias.

En este contexto, la ley de registral, en atencion a su exposicion de motivos,
establece las disposiciones que dan garantia de seguridad juridica para las inscripciones
de los sujetos de comercio y la veracidad historica de los cambios producidos en su
desarrollo mediante la publicidad registral.

Para materializar esta motivacion, se le otorga al registrador en general la funcion
calificadora (articulo 41 LRyN), de la cual se puede concluir el rechazo o la negativa
de la inscripcion del documento en la oficina correspondiente, para lo cual se debera
cumplir con lo establecido en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

La LRyN consagra de manera particular para el Registro Mercantil, el alcance
de la funcioén calificadora, detallando que, en virtud de ésta, el registrador mercantil
calificara la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos, cuya inscripcion se
solicite, asi como la capacidad y legitimacion de los que otorguen o suscriban el docu-
mento presentado (articulo 60 de LRPyN).

El Dr. Morles Hernandez? al analizar la funcion registral del registro mercantil
advertia que se debe cumplir conforme al principio de legalidad, por el cual se impone
que los documentos que se pretenden inscribir o anotar reunan los requisitos exigidos
por las leyes para su registracion, a cuyo fin es necesario someter los mimos a un previo
examen, verificacion o calificacion que asegure su validez o perfeccion.

La ley vigente de registros y notarias es la publicada en el afio 2021 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela N° 6.668 Extraordinario de fecha 16 de diciembre de ese afo. Sin embargo, en esa reforma solo se
modificaron los articulos 29, y del 83 al 88, ambos inclusive. El articulo 29 relativo a los traslados, y los demas articulos
corresponden a la actualizacion de las tasas e impuestos pasando su calculo de Unidades Tributarias a Petros, por lo que el
resto de la ley continua sin cambios en el contenido de la publicada en el 2014 cuya exposicion de motivos que antecedia
ese instrumento normativo, el cual se puede consultar en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N°
6.156 Extraordinario de fecha 19 de noviembre de 2014.

Morles Hernandez, Alfredo. «Responsabilidad del Registrador Mercantil respecto a la capitalizacion de las sociedades

y a la transmision de las acciones nominativas», Cuestiones de Derecho Societario. Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. (2006): 203-235.

Y



67

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°10 - 2023

La funcioén calificadora es la que “permite” que los funcionarios que revisan
los documentos que se presentan por ante el Registro Mercantil los devuelvan cuan-
tas veces consideren que sean necesarias, asi como que soliciten cuantos documentos
e instrumentos consideren necesarios, para subsanar cualquier posible discrepancia u
omision que atente contra la legalidad de “las formas extrinsecas” del documento, asi
como de la capacidad y legitimacion de las personas que lo han otorgado o firmado.

Ahorabien, no se puede perder de vista que esta funcion calificadora del registrador
mercantil conforme la legislacion venezolana, se encuentra limitada exclusivamente a
lo que se desprenda del titulo y a la informacion que conste en el registro, es decir, en
el expediente que cursa por ante esa oficina, y sus resoluciones no pueden prejuzgar
sobre la validez del titulo ni de las obligaciones que contenga el documento (articulo
43 LRyN).

Es importante enfatizar que el Registro Mercantil es una oficina publica en la
cual se tramita la inscripcion de documentos que contienen actos privados, se presenta
como la oficina publica a la que hay que acudir necesariamente si se pretende obtener
determinados efectos y garantias juridicas de las actuaciones comerciales. La inter-
vencion del registro se impone como limite al principio que rige la generalidad de las
actuaciones de las personas: el principio de la autonomia de la voluntad.’

El Registro Mercantil se puede comprender como un espacio o punto de encuen-
tro de una multiplicidad de principios, que por su naturaleza suelen ser heterogéneos,
de una parte, se encuentran aquellos principios que enmarcan la actividad de la admi-
nistracion publica, destacandose los siguientes, de economia, celeridad, simplicidad
administrativa, eficacia, objetividad, imparcialidad, honestidad, transparencia, buena
fe y confianza.

Por la otra parte, se encuentran los principios de la actividad comercial, que se
inspira principalmente en ya mencionado principio de la autonomia de la voluntad de
las partes en la contratacion, por lo que cuando un acto privado, por ejemplo de una
sociedad andnima, que ha tenido su origen como forma de manifestacion de la voluntad
societaria a la que se ha llegado mediante la realizacion de una asamblea de accionistas,
en la cual se han cumplido los extremos de ley para la convocatoria, para la toma de
decisiones, y se ha levando un acta que recoge de forma exhaustiva lo que ha tenido
lugar en esa asamblea, y cuyo documento es llevado por ante el Registro Mercantil
para su inscripcion y publicacion, surge la presuncion, que no puede ser desvirtuada,
sobre el conocimiento universal del acto inscrito; mal puede el registrador modificar

3 Chacoén Gomez, Nayibe. «La firma electronica del Registrador Mercantil en Venezuelay, Revista de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. 133, (2009): 159-184. http://ulpiano.org.ve/
revistas/bases/artic/texto/RDUCV/133/ucv_2009 133 159-184.pdf
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el contenido de ese acto, so pretexto de que no se han cumplido formas extrinsecas, ya
que esas corresponden solo a la forma y no deben vulnerar el contenido que expone la
voluntad societaria.

II. De las sociedades mercantiles ;qué se debe registrar?

Como se ha mencionado en otras oportunidades, ha sido la LRyN del afo 20014
la que por primera vez regula la materia del Registro Mercantil en una ley sobre
registro, puesto que hasta ese momento, esta institucion se encontraba reservada en
el Coédigo de Comercio; pero como ha ocurrido en otros casos, no se han derogado
de forma expresa las disposiciones sobre el Registro Mercantil en el codigo, y al no
versar sobre el mismo punto la regulacion posterior, no opera una derogatoria general,
bajo el precepto de que ley posterior deroga ley anterior si versan sobre la misma
materia. En todo caso, se puede establecer que en materia de sociedades mercantiles
tanto las disposiciones sobre el registro que se encuentran en el Cédigo de Comercio
se encuentran vigentes, debiendo coexistir y aplicarse conjuntamente y de forma
coordinada con las disposiciones de la LRyN.

Para resolver la cuestion acerca de ;qué se debe registrar? La primera norma
es el ordinal 9° del articulo 19 del Cédigo de Comercio, que dispone la inscripcion y
publicacion de un extracto de las escrituras en las que se forma, se prorroga, se hace
alteracion que interese a tercero o se disuelve una sociedad y en las que se nombren
liquidadores.

A su vez, en materia de la constitucion o creacion de las sociedades mercantiles
se deben tener los articulos 211, 212 y 213 del Codigo de Comercio, de los cuales se
desprende que el contrato de sociedad se puede otorgar por documento privado o pi-
blico, cuyo contenido expresara la estructura de la sociedad, por ejemplo si se trata de
una sociedad andnima, el documento constitutivo debe observar entre otros aspectos,
los referidos al nombre, al objeto social, a la duracion, al capital, a las acciones, a las
asambleas de accionistas, a la junta directiva o administradores, al comisario, y cual-
quier otro aspecto que consideren los fundadores de la sociedad necesario para el buen
manejo de su sociedad, el Cédigo de Comercio en el articulo 213 establece el listado
minimo que se debe cumplir en el documento constitutivo y los estatutos sociales,
existiendo otros elementos o figuras que pueden ser incorporadas, v.g. la incorpora-
cion de las convocatorias, la asistencia a la asamblea e incluso el voto a distancia, por
medios digitales o tecnologicos; otro ejemplo seria la incorporacion de acciones con

4 Decreto con Fuerza de Ley de Registro Piblico y del Notariado publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana

de Venezuela N° 5.556 Extraordinario de fecha 13 de noviembre de 2001.
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privilegios; y el derecho de preferencia de los accionistas de adquirir las acciones de
algin socio saliente, por citar algunos aspectos que resultan ser vitales en el dia a dia
de la sociedad.

En estos casos, el registrador mercantil no deberia inmiscuirse en el contenido
del documento de constitucion de la sociedad anonima, puesto que las sociedades
mercantiles se rigen en primer lugar por los convenios de las partes, por las disposiciones
del Cédigo de Comercio y las disposiciones del Codigo Civil (articulo 200 Cédigo de
Comercio).

Ahora bien, la LRyN consagra como consecuencia de la potestad calificadora
del registrador mercantil, las conocidas potestades de control del registrador mercantil®
(articulo 57 LRyN), que si bien forman parte del poder discrecional de la administracion
publica sus limites se encuentran en la misma disposicion, tal como se ha mencionado
bajo el principio de legalidad, ya que este control solo puede ser ejercido sobre los
siguientes aspectos:

I. Rechazar la inscripcion de las sociedades con capital insuficiente, aplicando
criterios de razonabilidad relacionados con el objeto social, que instruira el
Servicio Autonomo de Registros y Notarias, de conformidad con el ordena-
miento juridico y las politicas de Estado:

La LRyN faculta al registrador mercantil a no inscribir un documento constitutivo
de una sociedad que considere con capital insuficiente, para lo cual se asocia el objeto
social con el monto del capital social indicado en el documento.

Es importante tener en cuenta, que conforme el ordenamiento juridico-comercial
venezolano no hay disposicion que establezca el monto minimo o méximo de capital
para la constitucion de la sociedad anonima, situacion que si existe para la sociedad de
responsabilidad limitada.®

El antecedente legislativo de estas potestades de control del registrador mercantil se encuentra en el ya citado Decreto
con Fuerza de Ley de Registro Publico y del Notariado de 2001, en el cual se menciona que este poder discrecional
dado al registrador mercantil se inspira en el paragrafo unico del articulo 200 del Cédigo de Comercio, texto que fuera
incorporado en la reforma de 1955 de ese cuerpo codificado, pero que fuera pensado inicialmente para ser el marco de
las atribuciones para la futura creacion de una Superintendencia de Sociedades Mercantiles, ente que de forma anticipada
verificaria el cumplimiento de las formalidades legales, y de la veracidad de los aportes a capital, de la responsabilidad
de los administradores, entre otros aspectos que interesen a terceros sobre la vida de una sociedad anonima o de
responsabilidad limitada . Sin embargo, a la fecha no se ha creado dicha superintendencia, y estas atribuciones se le han
dejado al Registro Mercantil. Chacon Goémez, Nayibe. «Consideraciones sobre las potestades de Control del Registrador
Mercantil», Ensayos de Derecho Mercantil. Homenaje a Jorge Enrique Nufiez. Coleccion Libros Homenajes Tribunal
Supremo de Justicia, 15, (2004): 201-205.

¢ Codigo de Comercio, articulo 315.- “Las compaiiias de responsabilidad limitada no podran constituirse con un capital
menor de veinte mil ni mayor de dos millones de bolivares”. Es importante anotar en primer lugar, que esa norma sigue
vigente, puesto que no ha habido reforma del codigo, ni se ha tratado la sociedad de responsabilidad limitada en otro texto
legislativo; por otra parte, los montos expresados en este articulo como limites para la constitucion de este tipo societario,
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A este respecto, el Servicio Autonomo de Registros y Notarias (SAREN) me-
diante la Circular SAREN DG-N 00463 de fecha 03 de julio de 2019, dirigida a los
Registros Mercantiles indicando montos referenciales para la constitucion de socieda-
des mercantiles, para lo cual incluye un extenso listado de actividades que pueden ser
objeto social con el monto para el capital social al momento de la constitucion, “como
mecanismo que conlleva (...) a la simplificacion, optimizacion y racionalizacion de
dichos tramites” y que no pretende injerirse en la funcion calificadora que tiene el re-
gistrador mercantil.

Los montos propuestos, al conocerse la circular parecian excesivos, no obstante,
con el pasar de los dias (y afios) han ido quedando desactualizados producto de la ace-
lerada tendencia inflacionaria,’ la constante devaluacion,® y los procesos de reconver-
sion’ de la moneda nacional.

Ahora bien, la doctrina patria a la vez que reconoce que no existe una norma que
establezca montos minimos ni maximos para la constitucion de la sociedad anonima,
sostiene que “el capital de la sociedad no puede ser insuficiente”!’. Para entender el
alcance de la expresion de “suficiencia” que es requerida en el monto del capital, hay
que sefialar que el Dr. Morles Herndndez alude a la doctrina espafiola, para la cual la
responsabilidad limitada al monto del aporte que tienen los accionistas es asi porque la

han quedado desactualizados, por el ya mencionado proceso inflacionario que aqueja al pais, pero ademas por las dos
reconversiones monetarias que han tenido lugar en 2008 y 2018, con la cual se ha modificado la expresion monetaria.

7 La inflacion ha sido definida como* el incremento generalizado de los precios de bienes y servicios con relacion a una
moneda sostenido durante un periodo de tiempo determinado. Cuando el nivel general de precios sube, cada unidad de
moneda alcanza para comprar menos bienes y servicios. Es decir que la inflacion refleja la disminucion del poder adqui-
sitivo de la moneda: una pérdida del valor real del medio interno de intercambio y unidad de medida de una economia.”
Solé Madrigal, Roberto. «Efectos de la inflacion y la devaluacion en la evaluacion de flujos de inversiony. Ciencias
Economicas 30, 2. (2012): 273-283.

La devaluacion de una moneda, “en este caso el bolivar, genera presiones inflacionistas basicamente porque los precios de
los bienes importados tanto de consumo como de inversion aumentan, al igual que los precios en moneda local, los servicios
provenientes del exterior y los costos de produccion de aquellas empresas cuyas materias primas son importadas. (...)
Diversas consecuencias de la devaluacion han sido contempladas, tanto desde la perspectiva interna como externa, por
mencionar algunas: los movimientos de los indices de inflacion, el encarecimiento de las importaciones, los problemas de
competitividad en el precio del producto venezolano, la disminucion de la inversion, la baja credibilidad y el aumento del
riesgo pais.” Lopez, Margo; Trapani, Lourdes y Farruggio, Giusseppina. «Devaluacion monetaria, costos y expectativas
empresariales en organizaciones comercializadoras de reses bovinas del municipio Maracaibo». Revista Colombiana de
Contabilidad, 3(6), (2015): 44.

“La reconversion monetaria es la operacion mediante la cual se eliminan ceros a la moneda nacional de modo que, a partir
de una fecha especifica, todas las cantidades de dinero del pais pasan a ser expresadas en una nueva y menor escala mo-
netaria. (...) La reconversion monetaria no se reduce a un simple proceso de emitir nuevas especies monetarias (billetes y
monedas) ni a eliminar otras (desmonetizacion). También implica una reexpresion de los precios nominales de los bienes
y servicios, sueldos y salarios, créditos y deudas, ajustes en los procesos contables y sistemas de computo, entre otros. La
reconversion monetaria persigue alcanzar una mayor eficiencia en el sistema de pagos, con el fin de reducir la tenencia
per capita de papel moneda, simplificar el computo de las transacciones economicas, facilitar el registro contable de las
transacciones y simplificar los manejos financieros y presupuestarios del pais.” Banco Central de Venezuela. «El BCV
instrumenta la reconversion monetaria». Notas de prensa del Banco Central de Venezuela. (06 de marzo de 2007).

10 Alfredo Morles Hernandez. «Responsabilidad del Registrador..., 212.
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responsabilidad es de la sociedad, la cual debe contar con suficiente capital para poder
honrar las obligaciones que asume con los terceros, y poder cumplir con el proposito
economico de rendir al cierre del ejercicio utilidades y beneficios para los socios.

Sin pretender explayar el andlisis sobre el estado del arte de la responsabilidad
de los socios y de la sociedad andnima, es importante tener en cuenta, la ya descrita
situacion inflacionaria, de devaluacion y de reconversiones monetarias, que han acom-
pafiado a las actividades econdmicas en Venezuela, por lo que la calificacion de “sufi-
ciente” o “insuficiente” del capital social de una sociedad anénima, y su relacion con el
objeto social, siempre sera relativa o temporal, y lejos esta de poder seguir “criterios de
razonabilidad” como se sostiene en el ordinal bajo analisis del articulo 57 de la LRyN.

2. Asegurar que los aportes en especie tengan el valor declarado en el docu-
mento de constitucion, en los aumentos de capital, en las fusiones o en cual-
quier otro acto que implique cesion o aporte de bienes o derechos, a cuyo
efecto se acompaiiara un avaluo realizado por un o una perito independiente
colegiado o colegiada:

Se debe tener presente que conforme a la remision expresa que hace el articulo
249 del Cédigo de Comercio al articulo 253 eiusdem, los aportes al capital que no sean
numerario, es la Asamblea General de accionistas, es decir, aquella que ocurre para
constituir la sociedad, la que reconoce y aprueba la suscripcion del capital social y la
entrega en efectivo de las cuotas sociales, y en particular, el valor de las concesiones,
patentes de invencion o cualquier otro valor aportado como capital. La participacion
de un perito, a tenor del articulo 256 del Cédigo de Comercio, solo tiene lugar cuando
algun accionista presente en la Asamblea General, pidiera que antes de aprobar la esti-
macion de los aportes que no consisten en dinero, es decir, los bienes y demas derechos,
se haga una estimacion por peritos. En este caso, es cuando corresponde que se haga,
siendo la asamblea la facultada a nombrar el perito, y la reunion de accionistas quedara
diferida hasta que el informe del perito esté “impreso y a disposicion de los accionistas,
por tres dias a lo menos”.

Ahora bien, en cuanto a la potestad discrecional del registrador mercantil que
ha sido llamada por el Dr. Morles Hernandez “potestad de control con respecto a los
aportes en especie”, se trata de “asegurar” el valor de los aportes que ha sido declarado
en el documento, y no solo ocupa el momento de la constitucion de la sociedad, sino
también en los casos de aumento de capital, en las fusiones o cualquier otro acto que
tenga conlleve la cesion o aporte de bienes o derechos, potestad que conforme al citado

" fdem.
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maestro, se justifica por tratarse de una “preocupacion elemental” que “deberia evitar
la practica de los inventarios grotescamente inflados por socios para mostrar capitales
inexistentes en fraude de terceros”.!?

No cabe la menor duda que existen o han existido socios que pretendan “inflar”
los inventarios para aumentar en apariencia el capital social de la sociedad, y en el caso
de ser socios administradores resultaran ser solidariamente responsables para con los
accionistas y para con los terceros, de la verdad de las entregas hechas en caja por los
accionistas; de la existencia real de los dividendos pagados; y del exacto cumplimiento
de los deberes que le imponen la ley y los estatutos sociales (articulo 266 del Codigo
de Comercio).

No obstante, es importante tener en cuenta que los llamados a realizar el avaluo
a que hace referencia el ordinal 2° del articulo 57 de la LRyN, no es un socio o accio-
nista, sino “un o una perito independiente colegiado o colegiada”, es decir, un contador
o contadora publica colegida, que debe encuadrar su actuar conforme la Ley del Ejer-
cicio de la Contaduria Publica'® y su Cédigo de Etica, por lo que “inflar” un avalao por
voluntad propia o por solicitud de uno o varios accionistas, sin duda es una actuacion
violatoria de la ética de esa profesion,'* que podria acarrear la suspension del ejercicio
e incluso la cancelacion de la inscripcion en el Colegio de Contadores, por lo que no
podria seguir ejerciendo legalmente la profesion.

3. Exigir la indicacion de la direccion donde tenga su asiento la sociedad, el
cual se considerara su domicilio a todos los efectos legales:

La determinacion del “domicilio de la sociedad” o “domicilio social” y la dife-
rencia con la “direccidon” genera menos controversia en la actualidad que la que solia
suscitar anteriormente,'> puesto que en la practica registral se suele emplear la direc-
cion que es o sera el domicilio fiscal de la sociedad, que también emplea una direccion.
Sin embargo, la importancia que tiene la inclusion correcta de la direccion que servira
del domicilio de la sociedad, continua siendo la misma, ya que es el lugar donde se de-
bera practicar todas las notificaciones, asi como la celebracion de las reuniones de las
asambleas de accionistas, a menos que la convocatoria disponga otra cosa.

12 Alfredo Morles Hernandez. «Responsabilidad del Registrador..., 215.

Ley del Ejercicio de la Contaduria Publica, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 30.273 de
fecha 05 de diciembre de 1973.

Codigo de Etica del Contador Publico Venezolano, articulo 11.- El Contador Ptblico no debera firmar informes de
auditoria que no hayan sido redactados por ¢l o bajo su direccion. Tampoco debera estampar su firma autégrafa y el
numero de colegiacion en el cuerpo de los estados financieros que prepare, revise limitadamente o dictamine. En todo
caso, debera expresar en un informe escrito la naturaleza del trabajo realizado, su alcance y grado de responsabilidad que
asume.

15" Ver Hung Vaillant, Francisco. Sociedades. Vadell Hermanos, Editores. (2002): 54-57.
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El Dr. Morles Hernandez advierte que, si la sociedad mercantil no tiene domici-
lio atribuido en el documento constitutivo, lo cual constituye un supuesto “francamen-
te excepcional”, pueden generarse situaciones complejas para determinar lo que debe
entenderse por “establecimiento principal”,' lo cual a su vez justifica la exigencia de
indicacion de la direccion que se tendra como domicilio social como una potestad del
registrador mercantil.

4. Homologar o rechazar el término de duracion de la sociedad, respetando
la manifestacion de voluntad de los socios o socias, a menos que la duracion
sea estimada excesiva:

La duracioén de la sociedad andnima es un asunto que al momento de su consti-
tucion compete a la voluntad de los accionistas reunidos en la Asamblea General, de
conformidad con lo establecido en el ordinal 2° del articulo 253 del Codigo de Comer-
cio, que establece que es en esa reunion de socios en la que se discuten y aprueban los
estatutos sociales. Es en los estatutos sociales que se debe colocar el tiempo en que
debe comenzar el giro de la compaiia y su duracion, segun el articulo 213 eiusdem.
Se puede entonces comprender que son los socios quienes determinaran su duracion, y
luego el registrador mercantil la homologara si le parece un término no excesivo, pero
la podré rechazar si ese tiempo de duracion es estimado como excesivo. Una vez mas
se estd en presencia de un calificativo indeterminado “excesiva” que llama a pregun-
tarse ;cuando o bajo que criterios se puede estimar que el tiempo de duracion de una
sociedad es excesivo?

Algo excesivo en algin momento o para algunas personas, puede no serlo en
otro momento o para otras personas, piénsese por ejemplo una sociedad andénima que
se esta constituyendo por tres personas naturales, cuyas edades oscilan entre 86 y 92
afos, y proponen como tiempo de duracion de la sociedad 50 afios, a todas luces podria
ser estimada como una duracion excesiva, ya que es muy poco probable que los so-
cios continuen vivos durante toda la vida de la sociedad. Sin embargo, con ese mismo
ejemplo, si se considera que las acciones de esos socios son bienes muebles que son
o pueden ser transmitidos a sus herederos, por formar parte del caudal hereditario de
cada uno de ellos, la sociedad cuya duracion es de 50 afios ya no parece ser excesiva.

Por otra parte, siempre que se trata la determinacion del tiempo de duracion de la
sociedad, no se puede perder de vista que el mismo puede ser prorrogado por la asam-
blea de accionistas, y, al contrario, puede acordarse, también en asamblea la terminacion
anticipada de la sociedad (ordinales 1°y 2° del articulo 280 del Codigo de Comercio).

16 Morles Hernandez, Alfredo. Curso de Derecho Mercantil. Tomo 11. Universidad Catolica Andrés Bello. Caracas, (2000):
796.
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5. Registrar la decision de reactivacion de la sociedad después de haber
expirado su término.

Laprorrogadela duracion de la sociedad se debe hacer, como ya se ha mencionado,
por una Asamblea de Accionistas, conforme al articulo 280 del Codigo de Comercio,
la cual debe ser realizada durante la vigencia de la sociedad, es decir, la asamblea que
acuerde la prorroga de su duracién debe darse antes de que expire el tiempo que se ha
indicado en el documento constitutivo de la sociedad para su duracion.

La reactivacion propuesta en este ordinal del articulo 57 de la LRyN parece
acabar en opinion del Dr. Morles Hernandez!” con la “situacion de incertidumbre en la
vida de la sociedad que era inconveniente”, puesto que se discutia si era posible seguir
con el giro social al llegar el expirar el tiempo de duracion.

Si bien estos puntos no han sido aclarados con contundencia, queda claro tal
como ya lo expresaba el articulo 217 del Codigo de Comercio, que es posible acordar
en asamblea de accionistas la “continuacion” de la compania expirado el término y co-
rresponde al registrador mercantil la inscripcion en el expediente de ésta esa decision
de reactivacion, aunque la expresion correcta deberia ser “continuacion de la compa-
fifa” como emplea ese articulo del Cédigo de Comercio, ya que “reactivacion” es una
palabra mas amplia, que permite presumir que la sociedad estuvo sin actividad por
cierto espacio de tiempo o que habia sido acordada su disolucion y liquidacion al haber
expirado el termino de duracion de la sociedad.

6. Inscribir los actos de la sociedad disuelta que se encuentre en estado de
liquidacion:

Es menester indicar que la disolucion y la liquidacion de la sociedad, son dos
decisiones que debe ser tomadas en asamblea de accionistas por lo que deben, para
surtir sus efectos frente a terceros, ser registradas. La disolucion de la sociedad es la
decision de no continuar el giro comercial de ésta, sea porque no se acuerda la prorroga
del tiempo de duracion, o que durante la vigencia de la sociedad se acuerda terminar
su actividad.

En la misma asamblea de accionistas que se acuerda la disolucién de la sociedad,
también se puede nombrar la persona o el conjunto de personas que seran los liquida-
dores, y en caso de que el documento constitutivo no haya acordado nada, la asamblea
con arreglo a las disposiciones del Codigo de Comercio (articulos, 348, 349 y 350)
debera determinar la forma en que se llevara a cabo la liquidacion.

17" Alfredo Morles Hernandez. «Responsabilidad del Registrador..., 216.
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Queda claro que la liquidacion es el proceso por el cual se “hace liquido” el
capital social, es decir, se cobran los créditos de la sociedad, se pagan las acreencias
y obligaciones con los acreedores de la sociedad, incluidos los propios accionistas en
caso de que se le deban montos de utilidades o beneficios, y finalmente, se entregan a
cada accionista el monto de la accidon o acciones que ha suscrito.

El registrador mercantil deberd inscribir los actos que sean necesarios para la
liquidacion, e incluso, documentos que precisen ser registrados sobre operaciones que
se hallen pendientes o para extinguir obligaciones anteriormente contraidas (articulo
347 del Cédigo de Comercio) pero en ninglin caso podra registrarse nuevas operaciones
que no tengan como proposito la liquidacion.

El estricto cumplimiento del alcance o limites del poder discrecional, manifestado
en las potestades de control analizadas, es requisito imprescindible para la correcta
interaccion entre la administracion publica y los comerciantes (individuales y sociales)
y muy especialmente las sociedades andnimas, de lo contrario lejos de “poner en
practica un minimo de control a la constitucion y funcionamiento de las sociedades

mercantiles”,'® se transforman en obstaculos para el desarrollo de la actividad comercial.

III. El nucleo de la actividad del Registro Mercantil
debe ser el desarrollo comercial

Las potestades discrecionales otorgadas por ley a los entes y 6rganos de la admi-
nistracion publica deben ajustarse a los limites que el principio de legalidad les conce-
de, de lo contrario pasan a ser abuso de poder o arbitrariedades, que vulneran derechos
fundamentales de los ciudadanos. El Registro Mercantil venezolano al formar parte de
un sistema registral que se consolida como pieza fundamental para el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos que realizan actividades econdmicas, no esta exento del
cumplimiento de todo y cada uno de los principios de la administracion publica.

En virtud del principio de eficacia y eficiencia de la administracion, la Resolu-
cion N° 019, mediante la cual se establecen los requisitos unicos y obligatorios para
la tramitacion de actos o negocios juridicos en los registros principales, mercantiles,
publicos y las notarias, de fecha 13 de enero de 2014", busca la simplificacion de los
tramites administrativos y la mejor interaccion con el ciudadano, a la vez que propende
servir de herramienta para la lucha contra la corrupcion; por lo que no le esta dado al

Extracto de la Exposicion de Motivos del Decreto con Fuerza de Ley de Registro Publico y del Notariado publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.556 Extraordinario de fecha 13 de noviembre de 2001.

Resolucion emanada del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia y Paz, y publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.332 de fecha 13 de enero de 2014.
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registrador mercantil la improvisacion en el procedimiento registral ni tampoco la es-
pontaneidad en requerir documentos y actuaciones para que lleve a cabo la inscripcion
y publicacion de un documento contentivo de un acto que expresa la manifestacion
de voluntad de un comerciante (sea individual o societario). Sin embargo, la practica
registral es ajena al tenor de esa resolucion, con lo cual se vulneran derechos de los
ciudadanos que asisten a estas oficinas publicas, en las cuales el personal tiene el deber
de ofrecer a los ciudadanos, la informacion completa, oportuna y veraz en relacion con
los requisitos para los tramites de todos los actos o negocios juridicos que se realicen
ante les mismos, los cuales se encuentran descritos al detalle en esa resolucion.

Por otro lado, se debe reconocer la importancia que tiene en la actualidad el
empleo de la tecnologia para el cumplimiento de la labor registral, y que se encuentra
consagrado en la LRyN, para lo cual el Servicio Autonomo de Registro y Notarias
(SAREN) ha colocado a la disposicion de los usuarios un sitio web oficial, en el cual
se inicia los procedimientos registrales y notariales, tales como la constitucion de so-
ciedades mercantiles, entre otros actos. Este sitio web incluso gestiona la informacion
y emision de la planilla para el pago de los tramites registrales.

Sin embargo, no se trata propiamente de un sistema de registro mixto entre elec-
tronico y fisico, aunque el procedimiento registral se debe iniciar en el sitio web del
SAREN, la continuacion de los tramites se realiza con la presentacion de documentos
en fisico (originales y copias) por ante la oficia del Registro Mercantil, lo cual convierte
al sistema registral venezolano en uno marcadamente fisico o presencial, que sumado
a la casuistico de los lapsos para cada etapa del proceso registral, dificulta reconocer
algin elemento de eficacia o eficiencia de la labor registral, y que se coloque como nti-
cleo de la gestion registral el desarrollo de la actividad comercial, tal como postula la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en su Guia so-
bre los principios fundamentales de un registro de empresas,?’ al anotar que los Estados
que deseen facilitar el ingreso de las empresas en el sector formal de la economia debe-
rian estudiar el modo de reducir la carga que ese registro representa para las empresas,
en el caso de Venezuela, para los comerciantes, mediante la racionalizacién de esos
requisitos; lo cual se logra disponiendo reglas, procedimientos y normas de calidad de
los servicios que se establezcan para el funcionamiento del registro mercantil, y se den
a conocer publicamente a fin de garantizar la transparencia de los procedimientos de
inscripcion.

2 Guia legislativa de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre los principios
fundamentales de un registro de empresas de abril de 2019.
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CONCLUSIONES

Para los puristas del Derecho Mercantil que consideran que es un derecho de los
particulares y para los particulares, nada crea mayor interés a la vez que rechazo que
esa necesidad del Estado de involucrarse en los actos de los particulares, por lo que el
topico del registro mercantil como objeto de estudio siempre sera actual, y requerira de
adentrarse a los conceptos de la actividad de la administracioén publica, especialmente
cuando la practica registral contradice los principios mas preciados de la relacion del
Estado con el ciudadano.
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Resumen: Los conflictos de interés se presentan con regularidad durante la
vida societaria, pueden surgir en el marco del relacionamiento externo que
ocurre debido a la necesaria interaccion que se presenta en el trafico mercantil,
o por los propios vinculos internos derivados del contrato de sociedad. El
presente trabajo procura analizar la gestion de los conflictos de interés desde
un enfoque juridico, de caracter mercantil y limitado al ambito societario.
Para ello, se propondran unas lineas transversales que permitiran darle un
tratamiento uniforme a las situaciones cuya ocurrencia son mas frecuentes y
probables, utilizando como base los principios del Buen Gobierno Corporativo
y siguiendo las reglas del derecho mercantil venezolano.
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Abstract: Conflicts of interest arise regularly during corporate life, they may
arise within the framework of external relations that occur due to the necessary
interaction that occurs in commercial traffic, or by the internal links derived
from the partnership contract. This paper seeks to analyze the management of
conflicts of interest from a legal approach, of a commercial nature and limited
to the corporate sphere. For this, some transversal lines will be proposed that
will allow a uniform treatment to be given to situations whose occurrence is
more frequent and probable, using as a basis the principles of Good Corporate
Governance and following the rules of Venezuelan commercial law.
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INTRODUCCION

Los conflictos de interés se presentan con regularidad durante la vida societaria,

pueden surgir en el marco del relacionamiento externo que ocurre debido a la necesaria
interaccion que se presenta en el trafico mercantil, o por los propios vinculos internos
derivados del contrato de sociedad.

En la actualidad el estudio profundizado de los conflictos de interés presenta los

siguientes retos generales:

i. Dificultad conceptual. No existe en la doctrina continental unanimidad sobre
la definicion de lo que debe entenderse por “conflicto de interés”, tampoco lo
hay en lo que respecta a su alcance. Seguramente debido al amplio espectro de
situaciones que se pueden generar en diferentes ambitos. Por ejemplo, el trata-
miento de un conflicto de interés entre un juez y una de las partes en un litigio
debe ser distinto al conflicto de interés que pueda surgir entre un administrador y
la sociedad, si bien tienen rasgos similares, la especialidad de cada materia exige
consideraciones particulares.

*

Abogado, Universidad Catolica Andrés Bello. Master en Derecho de la Empresa, y Master en Negocio Bancario y Agente
Financiero, Universidad de Alcala. Especialista en Derecho Mercantil, Universidad Central de Venezuela. Cursante
del Doctorado en Ciencias Mencion Derecho, UCV y UCAB. Profesor de Derecho Mercantil I, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, UCV. Profesor de Contratos Mercantiles y Titulos Valores, Facultad de Derecho, UCAB. Profesor
de Profundizado I y Arbitraje Comercial (Especializacion en Derecho Mercantil), Centro de Estudios de Postgrado de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV. Profesor de Contrataciéon Mercantil (Especializacion en Derecho
Mercantil), Postgrado, UCAB. Arbitro del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas y del Centro Em-
presarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA). Miembro Fundador y Secretario General de SOVEDEM. Miembro de
la Junta Directiva de la Asociacion Venezolana de Arbitraje. Email: diego.castagnino@gmail.com
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ii. Poca y dispersa regulacion. No necesariamente implica un aspecto negativo,
porque en este campo la libre autonomia de la voluntad de las partes y su capaci-
dad de auto regulacion de sus propias relaciones juridicas, resulta ser de mucha
utilidad, especialmente en el ambito comercial. Sin embargo, la poca experiencia
puede traer como consecuencia situaciones que pueden desembocar en perjuicios
considerables a la organizacion.

iii. Con motivo del contrato societario participan multiples sujetos que pueden
involucrarse en conflictos de interés. En las organizaciones participan varios
sujetos que cohabitan y se vinculan juridicamente entre si en el marco de relacio-
nes intrasocietarias, quienes también se pueden relacionar con terceros a través
de intercambios extra societarios, razon por la cual es indispensable establecer
reglas claras para el tratamiento de los conflictos de interés.

iv. No es posible contar con un catalogo de situaciones generadoras de conflicto
de interés. Resulta imposible elaborar una clasificacion que pretenda aglutinar
a todos los supuestos de hechos que podrian desencadenar en un conflicto de
interés, sera necesario analizar cada caso en particular. Si bien hay situaciones
que pueden coincidir, habra otras que no, todo dependera del nivel de tolerancia
al riesgo de cada organizacion, el tipo de negocio, etc. Por ejemplo, no es igual
las situaciones consideradas como tolerables en una empresa familiar que en una
empresa que no lo es.

Ante los retos sefialados, el presente trabajo procura analizar la gestion de los
conflictos de interés desde un enfoque juridico, de caracter mercantil y limitado al am-
bito societario. Para ello, se propondran unas lineas transversales que permitiran darle
un tratamiento uniforme a las situaciones cuya ocurrencia son mas frecuentes y proba-
bles, utilizando como base los principios del Buen Gobierno Corporativo y siguiendo
las reglas del derecho mercantil venezolano.

En este sentido, el tema se abordara a partir de los principales conflictos de interés
que surgen entre los accionistas!, entre estos y los administradores, entre la organiza-
cion’ y sus trabajadores, entre la organizacion y sus proveedores, y entre la organizacion
y sus clientes.

' Alos efectos del presente trabajo se utilizara el término “accionista” para abarcar a cualquier tipo de socio de una persona

juridica.
2 Taly como se explicara mas adelante, en el presente trabajo se utilizara el término “organizacion” para hacer referencia a

cualquier tipo de forma societaria.
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1. Definicion de conflicto de interés desde la optica del Buen Gobierno
corporativo

La expresion “conflicto de interés” es bastante frecuente especialmente en el 4m-
bito judicial y arbitral, ya que se utiliza para aludir a una situacion en la cual el juez o
el arbitro se ven impedidos de conocer de un asunto determinado por estar inmerso en
una causal (usualmente establecida por los codigos procesales o leyes arbitrales, tales
como: afinidad con una de las partes o interés econdmico en las resultas del conflicto)
que pueda influir en su capacidad para actuar de manera imparcial.

En el ambito societario la situacion es bastante similar, pero requiere de ciertas
precisiones debido al grado de especialidad, multiplicidad de vinculos e impactos que
puede causar.

Desde el Buen Gobierno Corporativo se ha pretendido ofrecer lineamientos para
la generacion de confianza y de una mayor transparencia en la toma de decisiones
societarias que le permita a las organizaciones alcanzar su objeto social e incrementar sus
utilidades en un entorno en donde el mercado es altamente dinamico, la manera de hacer
negocios evoluciona aceleradamente, y en el que, especialmente los administradores de
las sociedades mercantiles atraviesan una crisis de credibilidad debido a los grandes
escandalos corporativos globales por violaciones a sus deberes fiduciarios, tales como:
Robert Maxwel, BCCI, Polly Peck, Barings®, Siemens*, Enron’, Parmalat®, y Lehman
Brothers’.

Dichos escandalos provocaron una importante crisis de credibilidad en los Con-
sejos de Administracion a nivel global, ocasionando que muchos paises empezaran a
replantearse los principios normativos que deben regir el buen gobierno de las socieda-
des, y particularmente de los deberes fiduciarios.

3 Los casos Robert Maxwel, BCCI, Polly Peck, y Barings, tienen en comun que fueron empresas que fueron a la quiebra
gracias a la contabilidad creativa, ocurrieron en Reino Unido en los afios 90.

4 La empresa alemana realizo, entre 2001 y 2007, 4.283 pagos ilegales a funcionarios de Bangladesh, China, Venezuela,
México, Rusia, Vietnam, Nigeria y Argentina, para obtener contratos publicos. Siemens pagéd una multa de US$450 mi-
llones. http://www.sec.gov/news/press/2008/2008-294.htm

5 Enron admiti6 que habia inflado sus ganancias del tercer trimestre de 2001. Es considerado el peor escandalo corporativo
en Estados Unidos. http://www.bbc.co.uk/spanish/specials/1555_corrupcion/pageS.shtml

6 En diciembre de 2003, Parmalat confirmé que no existia una cuenta que alegé tener en el Bank of América por US$4.000
millones. Fue el escandalo contable mas grave en Europa. http://www.bbc.co.uk/spanish/specials/1555 corrupcion/
page6.shtml

7 El 15 de septiembre de 2008, el banco Lehman Brothers, solicito la bancarrota en Estados Unidos, lo cual ocasiond que
el indice bursatil Dow Jones se desplomara 500 puntos, su caida mas dramatica desde el 11 de septiembre de 2001. Es
considerado uno de los escandalos mas relevante en materia contable.
http://www.bbc.com/mundo/economia/2009/09/090914 1307_crisis_cronologia_lehmans mr.shtml
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Desde el Buen Gobierno Corporativo® se han propuesto reformas al Derecho
Societario para generar mayor transparencia y seguridad juridica, dando nacimiento
a buenas practicas cuyas manifestaciones se han venido presentado principalmente
mediante Codigos. El primer precedente de las recomendaciones sobre Buen Gobierno
ocurridé en 1978, cuando en Estados Unidos el American Law Institute redactd un
borrador de documento titulado: “Principles of Corporate Governance: Analysis and
Recommendations™. En Europa el movimiento inici6é en 1991 en el Reino Unido con
la creacion del Comité Cadbury.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) ha
desarrollado principios que se erigen como recomendaciones basicas para el estableci-
miento de regimenes de gobierno corporativo, siendo que el primer intento de unifor-
mar las recomendaciones fue en 1999 con el “White Paper on Corporate Governance”.
Dichos principios fueron revisados primero en 2004, luego en 2015 y méas recientemen-
te el 8 de junio de 2023'°. Desde sus inicios ha sido un importante instrumento de Buen
Gobierno Corporativo que le ha prestado atencion al tema del conflicto de interés.

También la International Corporate Governance Network (ICGN), en sus
Global Corporate Governance Principles, publicadas en 2009, tomo6 en cuenta el tema
del conflicto de interés, al igual que lo hicieran: el Informe Olivencia', el Informe
Aldama'?, los Lineamientos para el Buen Gobierno Corporativo de las empresas del
Estado del Banco de Desarrollo de América Latina'®, Cddigo de las Mejores Practicas
de Gobierno Corporativo del Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa'¥, Boas
praticas para uma agenda ESG nas organizagdes del Instituto Brasileiro de Governanga

8 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico define al Buen Gobierno Corporativo como “el sistema
por el cual una organizacion es dirigida y controlada. (...) la estructura de gobierno corporativo especifica la distribucion
de derechos y responsabilidades entre los diferentes participantes en la empresa, como el directorio, la gerencia, los
accionistas y otros interesados y detalla las reglas y procedimientos para la toma de decisiones sobre los temas corpo-
rativos. También provee la estructura a través de la cual se determinan los objetivos de la compaiiia y se asignan los
objetivos perseguidos”. Islas Rojas, Gonzalo. “Gobierno corporativo: teoria econdomica, principios de la OCDE vy la
Ley N° 20.382”. Wilenmann Von Bernath, Javier (ed.), Gobiernos corporativos, aspectos esenciales de las reformas a su
regulacion. Santiago. (2011). p. 9.

Maria del Mar, Alonso Almeida. “El gobierno corporativo electronico: Analisis desde el enfoque de confianza”. Vision
Libros. Madrid. (2007).

10" https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0413

Informe de la Comision Especial para el estudio de un codigo ético de los Consejos de Administracion de las sociedades,
del 26 de febrero de 1998. Espana.

? Informe de la Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad en los Mercados y Sociedades
Cotizadas del 8 de enero de 2003. Espaiia.

Lineamientos para el Buen Gobierno Corporativo de las empresas del Estado. Serie Politicas Publicas y Transformacion
Productiva. N°37. 2021. Banco de Desarrollo de América Latina.

Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. IBGC. 4ta
Edicion. Sao Paulo.
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Corporativa®, Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas'®,
Lineamientos para un Coddigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo de la
Corporacion Andina de Fomento'’, entre otros.

Segtin Pfeffer el término conflicto de interés tiene su origen en la obra del escritor
José de la Vega, quien “llam¢ la atencion, por primera vez, sobre la necesidad de que el
legislador definiera pautas y criterios a que deberian sujetarse quienes, en los diversos
roles que desempenan, enfrentan la encrucijada de privilegiar su interés personal por
sobre el interés de la entidad por quien se actia”'®,

En el ambito societario y bajo el contexto del Buen Gobierno Corporativo,
proponemos la siguiente definicion de conflicto de interés: se trata de una manifiesta
contraposicion de intereses, entre el deber profesional y el interés personales del
accionista, administrador o trabajador, que podria influir negativamente en su toma de
decision que siempre debe estar orientada hacia el interés social de la organizacion.

Del concepto propuesto se evidencian los siguientes elementos fundamentales:

* Es una manifiesta contraposicion de intereses. De acuerdo con Lazen y Egui-
luz®, el conflicto se considera resuelto en forma inadecuadamente solo cuando el
agente opta por favorecer su interés individual. Es por ello que se especifica que
debe ser “manifiesta” la contraposicion de intereses, ya sea que se produzca de
manera “expresa” mediante la expresion indubitable de la voluntad, o de manera
“tacita”, por medio de la ejecucion de actos.

* Se toma en cuenta al sujeto de manera individual, no como parte de un
colectivo. Esto es importante, porque los casos de conflicto de interés deben ser
investigados y considerados de manera individualizada, ya que seran las caracte-
risticas propias del individuo las que definiran si se trata o no de un conflicto de
interés (si tiene la obligacion o no de cumplir con un deber profesional a favor
de la sociedad, cual es el interés personal contrapuesto, y como afecta al interés
social, etc.). Ahora bien, no se puede descartar la posibilidad de que, por ejem-
plo, la administracion de una sociedad se ejerza mediante una persona juridica,

Boas praticas para uma agenda ESG nas organizagdes. Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. IBGC. Sao Paulo.
2022.

Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas. Superintendencia del Mercado de Valores. 2013.
Pert.

Lineamientos para un Cédigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo. 2013 Corporacién Andina de Fomento.

8 Francisco Pfeffer Urquiaga, German Pfeffer Urquiaga. “Reforma a la Legislacion de Mercado de Capitales”. Santiago.
(2002), p. 42.

Vicente Lazen, Cristian Eguiluz. “Conflictos de interés en servicios financieros: taxonomia y mecanismos de control
regulatorio”. Superintendencia Valores y Seguros. Documento de Trabajo Nro. 6. Santiago. (2006), p.5, en http://www.
svs.cl/sitio/publicaciones/doc/documento_trabajo _6.pdf.
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en ese caso, se le debe extender los mismos deberes y consideraciones aplicables
cuando el rol es ejercido por una persona natural®.

Se prefiere utilizar el término “organizacion”. Para englobar a todo tipo de
persona juridica con un caracter societario se utiliza el término “organizacion”,
sea de un ente regido por el derecho publico o privado, y que tenga o no una
finalidad lucrativa, ya que, en todas, puede presentarse conflictos de interés, y
el Buen Gobierno Corporativo si bien tiene una marcada preferencia por las
sociedades mercantiles, nada obsta su aplicacion en otros tipos de organizaciones.

Contraposicion de intereses. En el ejercicio de su rol en la organizacion, el
individuo no puede sobreponer sus intereses personales sobre los intereses socia-
les de la organizacion, al hacerlo incumple con su deber profesional. Se trata de
una situacion de hecho que puede tener repercusiones legales y/o éticas, debido
a que dichos intereses entran en conflicto y pueden influir negativamente en la
conducta (decisiones y acciones) del sujeto involucrado. El interés social en las
sociedades mercantiles estara marcado por el &nimo de lucro, mientras que en
otros tipos como las asociaciones civiles no lucrativas y las fundaciones sera el
animo benéfico, pero siempre prevalecera el interés de la organizacion sobre el
interés personal, ya que para ello la persona juridica ha sido creada, y para ello el
individuo asumi6 un rol dentro de esta.

La incompatibilidad de intereses implica un incumplimiento del individuo
de un deber profesional inherente al rol que desempefie en la organizacion.
Desde el momento en el que el sujeto asume un rol determinado a favor de la
organizacion tiene que ejercer sus obligaciones en funcion del interés social.
No hacerlo coloca a la organizacion en una situacion de riesgo, porque dicha
incompatibilidad de intereses puede influir en la capacidad del sujeto para actuar
de manera imparcial, con lo cual, sus decisiones podrian generar dafos a la orga-
nizacion cuya reparacion podra exigirse.

Como en todo vinculo juridico el principio de la buena fe sera el rector de la
conducta de las partes. El conflicto de interés se presenta necesariamente debido
a una conducta de mala fe que propicio el incumplimiento al deber profesional
(por ejemplo, para el caso del administrador estd intimamente relacionado con el
deber de lealtad).

20 “Especialmente importante es la necesaria extension subjetiva de los deberes y de la consideracion de personas vincula-

das, en el supuesto de que el Director sea una persona juridica. Es mas, esta extension de los deberes al Director persona
juridica, si cabe, deberia ser mas clara en estos casos ya que el origen de su actuacion es mas opaco que el caso de admi-
nistradores personas fisicas”. Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo. 2013... p. 72
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Aquellas organizaciones que no le dan el tratamiento adecuado al conflicto de in-
terés se colocan en una posicion de riesgo en la que podrian ser objeto de repercusiones
negativas tales como: violacion a sus derechos constitucionales de libertad economica,
propiedad y asociacion®!, afectacion de la reputacion de la persona juridica, dafio en
su cultura corporativa perjudicando el clima organizacional, podria llevar a la organi-
zacion a tomar malas decisiones y hasta perder oportunidades de negocio, puede darse
el caso de divulgacion no autorizada o uso indebido de informacion confidencial que
puede ponerlos en situaciones de exposicion publica innecesaria, puede colocar a la
organizacion en riesgo de incumplimientos legales, entre otras.

2. Bien juridico protegido vy finalidad metajuridica

Desde el Buen Gobierno Corporativo se pretende proteger al interés social me-
diante la prevencion de los conflictos de interés. El interés de los accionistas es distinto
al interés social, (aunque muchas veces podran coincidir) debido a que la sociedad goza
de una personalidad juridica propia, diferente a la de sus accionistas. El interés social es
el criterio que debe privar al momento de decidir un conflicto de interés.

En cambio, la finalidad metajuridica de contar con una adecuada gestion del
conflicto de interés es la proteccion de la reputacion de la organizacion. Un conflicto
de interés puede generar un escandalo reputacional que puede repercudir en serios
dafios econdmicos para la organizacion, porque el efecto inmediato que genera es una
pérdida de la confianza por la falta de criterio en la toma de decisiones por parte de
quienes llevan el gobierno corporativo, con lo cual, sus clientes pueden dejar de com-
prar sus productos, sus potenciales socios podrian decidir no invertir en el negocio,
inclusive, la autoridad gubernamental podria iniciar fiscalizaciones para verificar que
esta ocurriendo.

Los conflictos de interés no se pueden evitar de manera absoluta, siempre existira
la posibilidad de ocurrencia durante la vida de la organizacién®, lo que es importante
es que se cuente con Normas y/o Politicas de gestion de conflictos de interés, lo cual
repercutird positivamente en la mitigacion del riesgo.

21 Articulos 112, 115 y 52 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N° 5.453 del 24 de
marzo de 2000, con la Enmienda N° 1, sancionada por la Asamblea Nacional el 14 de enero de 2009, aprobada por el
Pueblo Soberano en Referéndum Constitucional el 15 de febrero de 2009, y promulgada por el Presidente de la Republica
el 19 de febrero de 2009.

“Los conflictos de interés no se pueden evitar con caracter absoluto. De hecho, el potencial conflicto de interés es practi-
camente inherente al funcionamiento de cualquier sociedad. Existe una probabilidad muy significativa que en el devenir
de los asuntos de la sociedad se den situaciones en las que se produzca un conflicto de interés frente a la misma de un
determinado Director o miembro de la Alta Gerencia”. Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Cor-
porativo. 2013... Lineamiento Nro. 27. p. 71.
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Desde el Buen Gobierno Corporativo el tratamiento del conflicto de interés esta
orientado desde una perspectiva preventiva que procura obligar a que se comuniquen
las situaciones, se promueve el principio de transparencia, se aparta a los sujetos impli-
cados en el conflicto de la toma de decisiones y se asegura la toma de decisiones mas
objetivas®.

3. La buena fe y el deber de lealtad

La buena fe se ha tratado de definir de distintas maneras, pero como senala el
profesor Guerrero Bricefio, se trata de un concepto indefinible por polisémico, ubicuo
y metamorfico; a lo sumo se puede describir sus efectos®. Si bien es cierto que el con-
cepto de buena fe es uno de los mas dificiles de precisar en el derecho, constituye uno
de los principios de mayor importancia en el mundo juridico.

Diez-Picazo ha senalado que la buena fe se caracteriza como un patrén de con-
ducta socialmente aceptable, que se traduce en un deber de cooperacion y lealtad que
se deben las partes del contrato®.

La buena fe se encuentra en cualquier tipo de relacion juridica existente entre
dos o mas sujetos de derecho, razon por la cual resulta indudable su presencia en los
vinculos juridicos que nacen en virtud de las relaciones societarias, sean internas o
externas.

Ribas Ferrer considera que la buena fe se presenta como un valor superior y
ordenador de las relaciones intersubjetivas, y propone que los deberes fiduciarios sean
estudiados mediante una estructura de circulos concéntricos presididos por el deber de
buena fe, luego en un circulo mas reducido estaria el deber de diligencia, que gobierna
la contratacion en general, seguido por las relaciones de colaboracion, respecto de las
cuales le son exigibles un deber de fidelidad genérico.

El deber de fidelidad se desdobla en dos deberes especificos, el deber de cuidado
del interés ajeno aplicable a la generalidad de las relaciones de colaboracion, y el deber
de lealtad?.

» Margarita Santana Lorenzo. “Guia Practica de Compliance Internacional”. Directora. Thomson Reuters. Aranzadi. p. 835

2 Fernando Guerrero Bricefio. “Algunas consideraciones en torno a la buena fe en el Derecho Mercantil venezolano”.
Libro Homenaje al Profesor Alfredo Morles Hernandez. Temas Generales de Derecho Mercantil. Volumen I. Universidad
Catolica Andrés Bello, Universidad de Los Andes, Universidad Monteavila, Universidad Central de Venezuela, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas. (2012).

% Luis Diéz-Picazo. “Prélogo a la traduccion de la obra: El principio general de la Buena fe de F. Wieacker”. Segunda
Edicion. Editorial Civitas. Madrid. (1986).

26 Viceng Ribas Ferrer. “El deber de lealtad del administrador de sociedades”. La Ley. Madrid. (2010).
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De acuerdo con Villafaiiez Pérez?’, el deber de lealtad consiste en la obligacion de
actuar en interés de la sociedad en caso de conflicto de intereses con ésta, subordinando
los propios a favor de aquélla, salvo que ésta autorice tal actuacion.

4. Tipos de conflictos de interés

Debido a la variedad de situaciones en las que se puede presentar un conflicto de
interés resulta complejo crear una clasificacion que abarque a todas las posibilidades,
especialmente, si se toma en cuenta que, en gran medida, todo dependera del interés
social de la organizacion, su nivel de tolerancia hacia determinadas conductas, su Buen
Gobierno Corporativo, y sus estandares éticos.

Dicho lo anterior, la siguiente clasificacion podria tener algunas variantes, pero
generalmente los conflictos de interés se suelen analizar de la siguiente manera:

4.1. Seguin la materializacion del riesgo

Se trata de una clasificacion que procura analizar al conflicto de interés depen-
diendo de si el riesgo se ha materializado o no, tomando en cuenta el momento de
ocurrencia y los efectos causados o que podria causar.

Esta clasificacion es frecuente en varios instrumentos de soft law, como, por
ejemplo, la “Guia sobre el Manejo de Conflictos de Intereses en el Sector Publico y
Experiencias Internacionales de la OCDE”, la cual, también es perfectamente aplicable
al sector privado.

En este sentido, el conflicto de interés puede ser:

4.1.1. Conflicto real

Existe un conflicto de hecho entre los intereses individuales o privados de la
persona y sus obligaciones.

4.1.2. Conflicto aparente

Existe un interés personal que no necesariamente influiria en la persona pero que
podria dar lugar a que otros consideren que puede influir en el cumplimiento de sus
deberes. La apariencia de que existe un conflicto de interés puede ser tan dafiina como
la existencia de un conflicto real.

27 Itziar Villafanez Pérez. “El Deber de Lealtad y sus concreciones en la legislacion cooperativa”. El deber de lealtad
y sus concreciones en la legislacion cooperativa. 2014. Disponible en: https:/revistas.ucm.es/index.php/REVE/article/
download/49698/46199
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4.1.3. Conflicto potencial

Es el caso en el que una persona tiene un interés privado que puede convertirse
en un conflicto de interés en el futuro.

4.2. Seguin el nivel de perjuicio que le genera a la organizacion

Se trata de la manera en la que la organizacion decide gestionar los conflictos
de interés para evitar los perjuicios que estos puedan causarle, y se suele documentar
mediante normas y/o politicas que regulen internamente como gestionar cada conflic-
to, ya que los encargados del gobierno corporativo tienen la obligacion de tener los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar y/o mitigar cualquier efecto dafiino que
el conflicto pueda generar a la organizacion.

De acuerdo con esta categoria, los conflictos de interés pueden ser:

4.2.1. Objetivamente perjudiciales

Son los conflictos de interés que el ordenamiento juridico o la organizacion califi-
can como perjudiciales por atentar contra el interés social de una manera tal que deben
ser rechazadas radicalmente. También son conocidos como “conflictos de interés de
caracter permanente” por algunos instrumentos de soft law, y se recomienda que sea una
causal de dimision obligatoria o en su defecto y de ser posible, de propuesta de cese®®
del individuo inmerso en ella.

Se encuentran perfectamente identificadas ya sea por las leyes vigentes o por las
normas y/o politicas de la organizacion, en donde se sefala expresamente la prohibicion
taxativa de tales situaciones.

Dependiendo del rol en la organizacion del sujeto que cometio el conflicto de
interés, e independientemente de que se le haya causado un dafio o no a la organizacion,
este podria ser objeto de sanciones debido al incumplimiento a sus deberes.

4.2.2. Tolerables en la medida en que se cumpla con un
procedimiento

Las situaciones de conflicto de interés deben ser evitadas, pero si esto no es posi-
ble, al menos tendran que ser gestionadas adecuadamente, siguiendo un procedimiento
establecido previamente para tal fin. En esta categoria la organizacion sefiala en sus

2 “Para el caso de conflictos de interés de caracter permanente, el procedimiento debe considerar esta situacion como una
causal de dimision obligatoria o, en su defecto y de ser posible, de propuesta de cese”. Lineamientos para un Codigo
Latinoamericano de Gobierno Corporativo. 2013... Lineamiento Nro. 27. p. 71.
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normas y/o politicas internas de gestion de conflicto de interés cuales son las situacio-
nes que, si bien también son consideradas conflictos de interés, en caso de presentarse,
podran ser permitidas siempre y cuando se cumpla con un procedimiento determinado.

Se trata del reconocimiento expreso que hace la organizacion de que no todos
los conflictos de interés son per se perjudiciales para ella, razon por la cual, autoriza
determinados conflictos siempre y cuando se satisfagan ciertos “requisitos de procedi-
miento” que otorgue validez a los mismos. En algunos instrumentos de soft law este
conflicto de interés es denominado “esporadico”, y se recomienda que la organizacion
cuente con un mecanismo en su normativa interna que indique el procedimiento apli-
cable, con detalle de las reglas y pasos a seguir, que deben ser facil de administrar y
dificil de eludir®.

Usualmente, el ente encargado de decidir en la organizacion exige que se cumpla
con un plan de remediacion para mitigar riesgos, acompanar la situacion, medir el
impacto y evitar perjuicios. El no acatamiento del plan de remediacion, o si en el marco
de su seguimiento se verifican desviaciones, se podran dictan sanciones en contra de
los involucrados.

En las normas o politicas de gestion de conflicto de interés se incluye el proce-
dimiento para el tratamiento de los conflictos catalogados como “tolerables”, y deben
contener al menos:

1. Descripcion clara respecto a las situaciones que considera conflicto de interés,
y el tratamiento segun sean objetivamente perjudiciales o tolerables para la
organizacion.

Dicha descripcion debe constar por escrito, ya sea como una politica, parte del
Cobdigo de Etica® o inclusive en los Estatutos de la organizacion®'.

2 “Si el conflicto de interés es esporadico, debera existir un mecanismo en la normativa interna corporativa que indique el

procedimiento aplicable, con detalle de las reglas y pasos a seguir, que debe ser relativamente facil de administrar y dificil
de eludir”. Lineamientos para un Coédigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo. 2013... Lineamiento Nro. 27. p. 71.

“Las sociedades que planean la abertura del capital deben contemplar exclusivamente acciones ordinarias. Las socieda-
des con acciones ordinarias y preferentes ya emitidas deben evolucionar para el concepto “una accién = un voto”. En el
caso de que no sea posible, se sugiere que a las acciones preferentes les sea concedido derecho de voto en determinadas
situaciones, las cuales deben constar en el Estatuto Social, tales como: (...) situacion de conflicto de intereses, cuya ca-
racterizacion debe estar prevista en el estatuto de la compaiia o en el Codigo de ética, se lo hubiese”. Codigo Brasilefio
de las Mejores Practicas de Gobernanza Corporativa del IBGC — Instituto Brasilefio de Gobernanza Corporativa. Tercera
version.

“El Estatuto Social debe contener mecanismos para la resolucion de casos de conflicto de intereses” (ver seccion 6.2).
Codigo Brasilefio de las Mejores Practicas de Gobernanza. ..
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2. Procedimiento en caso de que se trate de un conflicto de interés de los denomi-
nados tolerables.

El procedimiento debe ser claro, comunicarse a toda la organizacion y estar dis-

ponible para su consulta por medios de facil acceso. Ademas, debe contener por lo
menos:

a. Formalidades respecto a la revelacion de la situacion de conflicto de interés,
indicacion respecto a ante quien o a que organo de la organizacion debe ha-
cerse esta revelacion del conflicto, asi como la periodicidad con la que dicha
declaracion debe ser repetida.

Se suele exigir que la revelacion del conflicto de interés se efectue ante un Co-

mité* especifico o ante la Junta Directiva®, lo importante es que quede muy claro en

el

procedimiento establecido para tal fin la indicacion del 6rgano ante el cual se debe

acudir, ademas, se debe permitir la posibilidad que otra persona denuncie el conflicto
de interés en caso de que el involucrado no lo haga** garantizandole los medios para
que la denuncia se pueda hacer de manera andnima y asi evitar el riesgo de retaliacion.

b. Tipo de informacion y/o documentacion que se debe suministrar.

Se recomienda especificar los soportes que debe acompaiiarse con la revelacion

del conflicto de interés. Su consignacion es fundamental para poder realizar un analisis
objetivo y poder valorar la situacion adecuadamente.

“Las EPE deben exigir una declaracion de conflicto de intereses a los directores, y deben tener previsto en los Estatutos
el procedimiento de administracion de conflictos de intereses. Los directores deben estar obligados a declarar al Comité
de Nombramientos y Retribuciones —o al Directorio en su defecto— cualquier situacion de conflicto de intereses —directo
o indirecto— que pudieran tener frente al interés general de la Sociedad. Esta declaracion debe realizarse formalmente,
al menos una vez al aflo. Los Estatutos deben estipular el comportamiento esperado del director ante tal situacion y la
sancion en caso de violacion de la norma”. Lineamientos para el Buen Gobierno Corporativo de las empresas del Estado.
Serie Politicas Publicas y Transformacion Productiva. N°37. 2021. Banco de Desarrollo de América Latina. Guia 38.

“Las personas afectadas por un conflicto de interés deberan comunicar al Comité de Nombramientos y Retribuciones o al
Directorio cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto a través de partes vinculadas, que pudieran tener frente al
interés general de la sociedad”. Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

“Hay conflicto de intereses cuando alguien no es independiente con respecto al asunto en discusion y puede influir o tomar
decisiones provocadas por intereses diferentes a los de la organizacion. Esta persona debe manifestar, oportunamente, su
conflicto de intereses o interés particular. Si no lo hace, otra persona podra manifestar el conflicto”. Codigo de las Mejo-
res Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. IBGC. 4ta Edicion. Sao Paulo. “
Existe conflicto de intereses cuando alguien no es independiente con relacion a la materia en discusion y puede influenciar
o tomar decisiones motivadas por intereses distintos que los de la sociedad. Esa persona debe manifestar, oportunamente,
su conflicto de intereses o interés particular, bajo riesgo de que cualquier otra persona lo haga”. Codigo Brasilefo de las
Mejores Practicas de Gobernanza Corporativa del IBGC...
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¢. Evaluacion de la situacion revelada por parte del organo competente.

En esta fase se le puede solicitar informacion y/o documentacion adicional al
sujeto involucrado. También es posible que el 6rgano competente consulte con asesores
externos en caso de considerarlo necesario.

d. Decision del caso con el plan de accion correspondiente.

Lo més importante del procedimiento es que en todo momento prevalezcan los
principios de transparencia y objetividad, por lo que, si el sujeto involucrado en el con-
flicto de interés forma parte del 6érgano encargado de evaluar y decidir el caso, debera
inhibirse, al igual que cualquier otro miembro si considera que existe un conflicto de
interés que no les permita cumplir con su deber adecuadamente®.

El principio de transparencia tiene especial relevancia cuando de organizacio-
nes publicas se trata, ya que la transparencia da legitimidad y credibilidad al sistema
politico democratico, permite vigilar que éste sirva al bien comun y contribuye a que

3 “Seria deseable que los administradores de la sociedad no acepten ni soliciten representacionescuando en la Agenda de la
Asamblea figuren temas en los que el administrador puede estar en conflicto de interés, como podria ser el caso de un cese,
accion de responsabilidad, o la aprobacion de una operacion relacionada en la que el administrador o sus partes vinculadas
tengan un interés particular.

(...) Consideramos que los administradores que a su vez sean accionistas deberian poder ejercer sus propios derechos de
voto sobre cualquier tema, excepto aquellos personales en los que se encuentren en conflicto de interés”. Lineamientos
para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

“Estatutariamente debera preverse que, en caso de existir un conflicto de interés que afecte a un Director, éste debera
abstenerse de votar en el momento de valorar esta situacion”. Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno
Corporativo...

“Tan luego haya sido identificado un conflicto de intereses con relacion a un tema especifico, la persona involucrada debe
apartarse, inclusive fisicamente, de las discusiones y deliberaciones. El alejamiento temporal debe ser registrado en acta”.
Codigo Brasilefio de las Mejores Practicas de Gobernanza Corporativa del IBGC.

“1.5.8 Conflicto de intereses en las asambleas generales. El socio que, por cualquier motivo, tuviese interés particular o
en conflicto con el de la sociedad en determinada deliberacion, debera abstenerse de participar de la discusion y votacion
de ese item, incluso en la condicion de representante de terceros”. Codigo Brasilefio de las Mejores Practicas de Gober-
nanza Corporativa del IBGC.

“Cuando se identifique un conflicto de intereses con respecto a un tema especifico, la persona involucrada debe apartarse
y abandonar, inclusive fisicamente, las discusiones y deliberaciones, sin descuidar los deberes legales del administrador.
El abandono temporario se debe registrar en el acta”. Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa. IBGC.

“Principio 13: Delegacion de voto. La sociedad no limita el derecho del accionista a delegar su voto. La sociedad cuenta
con procedimientos en los que se detallan las condiciones, los medios y las formalidades a cumplir en las situaciones de
delegacion de voto y pone a disposicion de los accionistas un modelo de carta de representacion. En dicho documento se
incluyen los datos de los representantes, los temas para los que el accionista delega su voto y, de ser el caso, el sentido
de su voto para cada una de las propuestas. Cuando la delegacion es efectuada a un miembro del Directorio o de la Alta
Gerencia de la sociedad, el accionista deja claramente establecido el sentido de su voto; sin embargo, el representante no
podra ejercer el derecho de voto correspondiente a las acciones representadas en aquellos puntos de la agenda en los que
se encuentre en conflicto de interés. La sociedad establece limites para la delegacion de votos cuando se trata de miembros
del Directorio o de la Alta Gerencia.

(...) Principio 22: Cédigo de Etica y conflictos de interés (...) Los directores se abstienen de votar o participar en cues-
tiones que podrian significarle un conflicto de interés. El Directorio es responsable de realizar seguimiento y control de
los posibles conflictos de interés que surjan en el Directorio”. Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades
Peruanas.
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gobernantes, legisladores y funcionarios publicos atiendan al interés general antes que
a sus intereses particulares®.

Vale la pena destacar que el simple hecho de que la organizacion cuente con una
Norma o una Politica de gestion de conflictos de interés no significa que esta gestione
eficientemente los conflictos de interés, ya que resulta indispensable que se lleve a cabo
una labor de continua vigilancia y control.

Dependiendo del tipo de sociedad algunos instrumentos de soft law exigen que
las situaciones de conflicto de interés del tipo relevante en que se encuentren los Direc-
tores sean recogidas en informacion publica con caracter anual®’.

4.3. Seguin el tipo de relacion

En esta categoria el conflicto de interés se analiza dependiendo del vinculo ju-
ridico que existe entre el sujeto inmerso en el conflicto de interés y la organizacion,
dividiéndose en: 1) con motivo de relaciones hacia lo interno de la sociedad, la cual
comprende las relaciones: (i) entre los accionistas, (ii) entre los accionistas y los admi-
nistradores, y (iii) entre la organizacion y sus trabajadores; 2) con motivo de relaciones
hacia lo externo de la sociedad, que puede ser (i) entre la organizacion y sus proveedo-
res, y (ii) entre la organizacion y sus clientes.

Asi mismo reviste de especial interés comprender quienes son los sujetos consi-
derados como personas vinculadas. En primer lugar, se recomienda que en los Estatu-
tos se especifique en qué supuestos una persona tendria la consideracion de vinculada
y, por tanto, respecto a las que se establece la obligacion de informar sobre un conflicto
de interés’®.

En segundo lugar, una buena guia para entender el tema es la Norma Internacional
de Contabilidad N° 24 (NIC 24), segtn la cual, tendran la consideracion de personas
vinculadas a los Directores las siguientes:

i. El conyuge del Director o la persona con analoga relacion de afectividad.

ii. Los ascendientes, descendientes y hermanos del Director o del conyuge del
mismo.

iii. Los conyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del
Director.

3% Gustavo Ernesto Emmerich. “Transparencia, rendicién de cuentas, responsabilidad gubernamental y participacion
ciudadana”. Revista Polis. (2004).
Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...
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iv. Las personas juridicas con las que el Director, o cualquiera de las personas ante-
riores a €l vinculada, mantengan una participacion en el capital estable y signifi-
cativa o tienen capacidad para intervenir en las decisiones de politica financiera
y de explotacion de la entidad, aunque sin llegar a tener el control de las mismas,
pudiéndose obtener la capacidad de intervencion ademas mediante participacion
en la propiedad, disposicion legal o estatutaria, o acuerdos.

Especialmente importante es la necesaria extension subjetiva de los deberes y
de la consideracion de personas vinculadas, en el supuesto de que el Director sea una
persona juridica. En consecuencia, se debera entender que son personas vinculadas las
siguientes:

i. Los Directores de hecho, incluyendo los Directores ocultos (shadow Directors),
o de derecho.

ii. Los liquidadores.
iii. Los apoderados con poderes generales del Director persona juridica.
iv. Las sociedades de su mismo grupo.

v. Las personas que respecto del apoderado del Director persona juridica tengan
la consideracion de personas vinculadas a los Directores de conformidad con lo
establecido anteriormente.

vi. Anualmente los Directores y miembros de la Alta Gerencia deberan presentar y
mantener permanentemente actualizada una declaracion general de vinculaciones.

4.3.1. Con motivo de relaciones hacia lo interno de la sociedad

A continuacion, se analizaran situaciones que surgen en el marco de distintos
tipos de relaciones derivadas del contrato de sociedad:

4.3.1.1. Entre los accionistas y administradores

Se trata del principal conflicto de interés que procura evitarse mediante la apli-
cacion del Buen Gobierno Corporativo, en donde existe un conflicto entre el interés
social con el interés propio, y suele presentarse cuando colisiona la “propiedad” con la
“administracion” en la organizacion.

El administrador, al aceptar el cargo se somete a los Estatutos y a las reglas de
la sociedad, y se transforma en uno de los mas importantes custodios del pacto social.
Asi, existe una relacion de indole contractual entre el administrador y la sociedad, y
desde el momento en el que este inicia a ejercer su rol queda obligado a cumplir con las
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reglas propias de la profesion, y asume un deber fiduciario, que comprende a su vez, 3
deberes fundamentales: el deber de diligencia y cuidado, el deber de lealtad, y el deber
de transparencia o informacion.

Para Quijano Gonzalez y Duque Dominguez* los deberes de los administradores
son, en su anverso, deberes, pero en su reverso constituyen sus poderes o facultades, las
cuales vienen a ser, al propio tiempo, una obligacion. Esto significa que, si solamente
fuesen poderes, se podria deducir que el ejercicio de la actividad de administracion
tendria caracter discrecional y, en consecuencia, los administradores podrian, o no,
ejercitar a su arbitrio las facultades que le estan atribuidas, pero, no les son otorgadas
en interés propio, sino en atencion a la consecucion del interés social, por eso, no se les
permite anteponer su interés personal sobre el de la sociedad.

Existe consenso en la doctrina y en el soft law en considerar que, con caracter
general, frente a un conflicto de interés entre la sociedad y un miembro del Directorio
o de la Alta Gerencia, el deber de lealtad es el que debe orientar la decision, y conse-
cuentemente se debe privilegiar siempre el interés social®.

Llebot Majo*' senala que el deber de lealtad exige que los administradores ante-
pongan en todo momento el interés de la sociedad a su propio interés, por ende, deben
abstenerse de obtener cualquier beneficio personal a expensas de la sociedad.

En este sentido, los administradores, deben ser leales con la organizacion y con
todos los accionistas y no solo con los que los eligieron*, ya que la mision de la Junta
Directiva es proteger y valorar la organizacion, optimizar el retorno de la inversion a
largo plazo y buscar el equilibrio entre los deseos de las partes interesadas, de manera
tal que cada parte se beneficie apropiadamente y en proporcion al vinculo que posee
con la organizacion y al riesgo al que esta expuesto®.

El administrador debe tomar sus decisiones procurando lo mejor para los intereses
de la sociedad, no para los intereses personales de un accionista o grupo de accionistas.
Veamos algunos ejemplos:

a. Otorgar préstamos al accionista sin intereses. ;Cual es el sentido de otorgar
un préstamo sin interés a un accionista?, la actividad empresarial tiene siempre
una finalidad lucrativa, dar un préstamo a titulo gratuito solo busca beneficiar al

3 Jests Quijano Gonzalez, y Justino F. Duque Dominguez. “La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Anonima: aspectos sustantivos”. Universidad, Secretariado de Publicaciones, D.L. Valladolid. (1985).

40" Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

4 José Oriol Llebot Majo. “Los deberes de los administradores de la Sociedad Anonima. En: Civitas estudios de derecho
mercantil”. Nro. 25, Civitas. Madrid. (1996).

4 Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa...
4 Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa...
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accionista en detrimento del patrimonio de la sociedad, afectando el flujo de caja,
y corriendo el riesgo de no recuperar el dinero. En este ejemplo queda claro que
el administrador prefiere privilegiar al accionista antes de cumplir con su deber
de lealtad, prevalecio la “propiedad” antes que la “administracion”, prevalecio el
interés personal antes que el cumplimiento de la obligacion profesional, provo-
cando todos los efectos negativos que genera un conflicto de interés.

Comprar activos del accionista a precios superiores del mercado y/o en mo-
mentos no convenientes. Puede que dada algunas circunstancias la sociedad
decida comprar activos del accionista, pero definitivamente no parece que sea
apropiado comprarlos a precios superiores del mercado ya que afectaria las fi-
nanzas de la organizacioén. Los administradores en su deber de diligencia y cui-
dado deben buscar que sus decisiones estén orientadas hacia lo mas conveniente
para la sociedad, y si en el mercado pueden conseguir activos similares a mejor
precio, sin dudas que, comprarselo al accionista a precios supriores seria una
decision cuyo Unico proposito seria beneficiar al accionista. En este ejemplo el
administrador incumpli6 con su deber de lealtad, perjudico patrimonialmente a
la sociedad y beneficio los intereses personales del accionista.

Invertir en un emprendimiento del accionista que nada tiene que ver con el
objeto social de la sociedad. En este supuesto se evidencia que el administrador
estaria tomando decisiones inapropiadas tendientes a favorecer intereses ajenos
a los societarios.

Enlos tres ejemplos antes indicados los conflictos suelen ocurrir por presiones que

efectuan algunos accionistas. Se recomienda un frecuente monitoreo en las propuestas
y votaciones para verificar si existe una tendencia por parte de algun administrador
de favorecer a accionistas determinados, y asi poder iniciar los procedimientos de
investigacion interna para tomar las decisiones y correctivos que corresponda ante un
caso de conflicto de interés.

d.

Responder a influencias politicas. Esto ocurre especialmente en las empresas en
las que el Estado tiene algun tipo de participacion. El soft law ha sefialado que en
este tipo de empresas el Directorio no deberia responder a influencias politicas,
salvo aquellas expresamente autorizadas por el Parlamento o aprobadas a través
de procedimientos especificos, y que el Estado debe procurar que sus directores
tengan las condiciones profesionales y éticas idoneas para ejercer el cargo con
independencia*.

44

Lineamientos para el Buen Gobierno Corporativo de las empresas del Estado... Lineamiento 8.
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Por otro lado, el Codigo de Comercio* venezolano sefala casos especificos para

limitar la actuacion del administrador con el proposito de evitar que ocurra un conflicto
de interés, ya que se presume que la situacion necesariamente tendra como resultado
una conducta por parte del administrador que sera contraria al interés societario, veamos
algunos ejemplos:

a.

Prohibicion de hacer operaciones en la misma especie de negocios: Sefiala el
articulo 326 del Codigo de Comercio que los administradores de las sociedades
de responsabilidad limitada no pueden hacer operaciones por su cuenta propia ni
por la de un tercero, en la misma especie de negocios que realiza la compaiiia, sin
el consentimiento de todos los socios. Tampoco podran los administradores to-
mar interés en otra compaiiia que explote la misma rama de negocios que aquella
a la cual pertenecen, a menos que por ello sean autorizados por todos los socios.

Deber de inhibicion en las deliberaciones: El articulo 269 del Codigo de Co-
mercio establece que el administrador en una operacion determinada tiene, ya
en su propio nombre, como representante de otro, un interés contrario al de la
compafiia, debe manifestarlo asi a los demas administradores y abstenerse de
intervenir en las deliberaciones sobre la materia*.

Abstencion de votar en aprobacion de balance y deliberaciones respecto a
su responsabilidad: El articulo 286 ejusdem sefiala que los administradores no
pueden dar voto en la aprobacion del balance ni en las deliberaciones respecto
a su responsabilidad, esto debido a que de acuerdo con el articulo 304 son los
administradores quienes tienen la obligacion de presentar a los comisarios el ba-
lance, el cual debe demostrar con evidencia y exactitud los beneficios realmente
obtenidos y las pérdidas experimentadas. De tal manera que el referido articulo
286 coloca limites para evitar la configuracion de decisiones viciadas por con-
flictos de interés.

Prohibicion de servirse de la firma o de los capitales sociales en provecho
propio: Otro ejemplo de como el Codigo de Comercio regula indirectamente al
conflicto de interés se evidencia en el articulo 337, al sefialar como causal para
la exclusion de socios de la sociedad, al socio administrador que se sirve de la
firma o de los capitales sociales en provecho propio; que comete fraude en la
administracion o en la contabilidad.

45

Codigo de Comercio. Gaceta Oficial N° 475, del 21 de diciembre de 1955.

4 Los Global Corporate Governance Principles de la International Corporate Governance Network, publicadas en 2009,

sefialan que los administradores que tengan interés personal en cuestiones bajo consideracion del 6rgano de administracion
deben abstenerse de participar en las discusiones en torno a ellas y, ser especialmente cuidadosos al evitar las situaciones
en las que podria haber, incluso, apariencia de conflicto de interés.
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Vale la pena recordar que de acuerdo con el articulo 243, 266 y 324 del Codigo de
Comercio los administradores son responsables solidariamente para con los accionistas,
la sociedad y para con los terceros del exacto cumplimiento de los deberes que les
impone la ley y los estatutos sociales.

4.3.1.2. Entre los accionistas

A continuacion, se analizardn situaciones que dan origen a conflictos de interés
cuando hay accionistas que asumen conductas tendientes a procurar satisfacer sus
intereses personales en contraposicion a los intereses sociales.

Tradicionalmente ha resultado mucho mas evidente el valor del deber de fideli-
dad en las sociedades de personas que en las de capital, de hecho, por mucho tiempo
fue habitual encontrar situaciones como la “prohibicion de competencia del socio”
unicamente para el caso de las sociedades de personas. Con el tiempo, se ha venido
extendiendo determinadas limitaciones para la sociedad de responsabilidad limitada
por tratarse de un tipo de sociedad hibrida, y para las sociedades de capital mas recien-
temente*’ el enfoque ha estado principalmente en la “prohibicion de voto”.

En el caso de conflictos de intereses en la Asamblea de Accionistas el socio que
por cualquier motivo tenga un interés particular o conflictivo con el de la organizacion
en una situacion determinada, debera comunicar el hecho de inmediato y abstenerse de
participar en el andlisis y la votacion de esa situacion, aun cuando esté representando
a terceros®.

Para las sociedades en nombre colectivo, el Codigo de Comercio prohibe en el
articulo 232 a los socios tomar interés en otra compafia en nombre colectivo con el
mismo objeto, sin el consentimiento de los otros socios. Se presume el consentimiento
si preexistiendo el interés, al celebrarse el contrato era conocido por los otros socios y
no se convino que cesare. Asi mismo, en el articulo 233 ejusdem, prohibe a los socios
hacer operaciones por su propia cuenta o por la de un tercero en la misma especie de
comercio que hace la sociedad.

Al tratarse de una sociedad de personas en donde los socios responden solidaria,
subsidiaria e ilimitadamente por las obligaciones sociales, la persona de los socios tie-
ne especial importancia, con lo cual, se espera que cada uno de ellos cumplan con un
deber de lealtad al prohibirles que participen en otra compaiiia del mismo tipo y con
el mismo objeto, no seria justo para los demas socios que las ideas, proyectos, planes,

47 Reforma de 2014 de la Ley de Sociedades de Capital de Espania.

4 Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa ... (Ver 1.4.7).
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etc., sean explotados y/o conocidos por un competidor debido a que uno de los socios
toma interés en ella. Es por ello que su derecho de asociacion se limita a evitar que se
explote el mismo negocio en una organizacion que es su propia competencia.

El tema es tan relevante que el articulo 337 del Codigo que regula las causales de
exclusion de los socios de la sociedad, incluye al socio que contravenga las disposiciones
de los articulos 232 y 233, con lo cual se sanciona la actitud desleal del socio.

Para el caso de la sociedad en comandita, el articulo 238 del Codigo de Comercio
sefiala que los socios comanditarios no pueden ser administradores, pero solo se refiere
a relaciones externas (es decir, la representacion de la sociedad), no con la gestion
interna. La infraccion de esta norma trae como consecuencia que el socio comanditario,
se convierta en socio solidario, pero solo a los efectos del negocio que intervenga.

El motivo de dicha prohibicion radica en las caracteristicas que tiene cada uno
de los tipos de socios en la sociedad en comandita. Los socios comanditantes respon-
den ilimitada y solidariamente por las obligaciones sociales, mientras que los socios
comanditarios su responsabilidad esta limitada a su aporte. De tal manera que la pro-
hibicion aparece como una medida de proteccion y prevencion a favor de los socios
comanditantes, para evitar que el socio comanditario sea administrador y que ante un
momento de colision entre sus intereses personales y los de la organizacion, la com-
prometa con terceros, afectando patrimonialmente no solo a la sociedad sino también
a los socios comanditantes.

Asimismo, el articulo 236 indica que las disposiciones de los articulos 232 y 233
se aplicaran al socio o socios solidarios.

El reconocimiento en nuestro Codigo de Comercio de la obligacion de no com-
petencia coincide con otros ordenamientos, especialmente del Derecho Europeo, pero
no es el mismo caso con el Common Law, en donde mas bien ha habido una carencia
de tratamiento sobre el tema.

Por ultimo, vale la pena senalar el caso de conflicto de interés en la sociedad
unipersonal, es decir, la contratacion del socio unico con la sociedad. Primero se debe
aclarar que de acuerdo con el Codigo de Comercio venezolano no es posible la consti-
tucion de una sociedad mercantil con un Gnico socio®, pero si esta permitido que, por
razones sobrevenidas, la sociedad se transforme en unipersonal.

4 A diferencia de otras legislaciones como la uruguaya que si lo permite.
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El caso es que la doctrina® ha sefialado que no puede hablarse de que exista un
auténtico conflicto de interés de la sociedad unipersonal con el socio cuando este haya
celebrado un contrato o realizado un negocio con la sociedad, existe una contraposicion
de intereses de indole formal pero no de caracter sustancial. Esto explica que la
solucion legislativa en ordenamientos como el espafiol’! no tenga por objetivo proteger
estrictamente a la sociedad unipersonal frente a las posibles ventajas que a través de
ellas pueda obtener el socio tnico, sino a los terceros que hubieren contratado con la
sociedad, especificamente a los acreedores de la sociedad unipersonal.

4.2.1. Entre organizacion y trabajadores

Se trata del conflicto de interés que ocurre cuando un trabajador se encuentra
en una situacion en donde sus intereses personales estan en conflicto con los intereses
sociales de la organizacion, y como consecuencia, ha perdido su capacidad de tomar
decisiones de manera objetiva.

Los conflictos de intereses de esta naturaleza son los que con mayor frecuencia
se manifiesta dentro de la organizacion y que requiere de reglas claras para poder
investigarlos y tratarlos. Un trabajador cuando inicia su relacion laboral con una
organizacion se somete al cumplimiento de sus normas internas.

Algunos ejemplos:

a. Participar en actividades que compitan con los intereses de la organizacion.

b. Tomar decisiones influenciadas por intereses personales (familiares o de
amistades).

c. Usar las oportunidades comerciales, bienes, informacion, o recursos de la orga-
nizacion para beneficio personal o para beneficiar a otros.

d. Contratar, supervisar o tener una linea directa o indirecta de reporte con un fami-
liar, pareja o amigo cercano.

e. Tener un empleo o actividad fuera de la organizacion que afecte negativamente
su desempeiio laboral.

f. Trabajar o prestar servicios a un proveedor, cliente o competidor actual o poten-
cial, tener un interés financiero, o recibir cualquier tipo de beneficio de este.

30 Alberto Emparanza Sobejano. “Conflictos de intereses en la sociedad unipersonal”. Conflictos de intereses en las socie-
dades de capital: socios y administradores. Luis Hernando Cebria (dir.). Marcial Pons. Madrid. (2022), p. 83.

S Articulo 16 de la Ley de Sociedades de Capital de Espafia.
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El Coédigo de Comercio regula la relacion con el factor mercantil y los depen-
dientes, al sefalar en el articulo 98, que se les prohibe traficar por su cuenta y tomar
interés en nombre propio o ajeno, en negociaciones del mismo género que las del esta-
blecimiento en que sirven, a menos que fueren expresamente autorizados para ello. En
caso de contravencion, sefiala dicho articulo que, se aplicaran al principal las utilidades
que produzcan las negociaciones, quedando las pérdidas por cuenta de aquellos.

El articulo 103 ejusdem indica los casos por los cuales los contratos entre los
principales y los factores o dependientes, por tiempo determinado, son rescindibles
antes de la expiracion del término, y sefiala expresamente entre ellas, “las injurias o
actos que a juicio del Tribunal de Comercio comprometan la seguridad personal, el
honor o los intereses del principal o del factor o dependiente”.

4.3.2. Con motivo de relaciones hacia lo externo de la sociedad

Las relaciones que puedan surgir hacia lo externo de la sociedad, es decir, entre
accionistas y terceros (incluyendo a los acreedores) se basan sobre planteamientos
institucionalistas de economia social y de ética de los negocios™, en la que podrian
ocurrir situaciones de conflictos de interés. Su estudio y regulacion a nivel europeo™ se
debe a una visidon moderna que tiene una influencia anglosajona.

Especial atencion se ha puesto a las situaciones de insolvencia o proximidad a la
insolvencia, en donde el conflicto entre accionista y acreedores se agudiza porque los
accionistas tienen incentivos para actuar en perjuicio de los acreedores®.

Sin embargo, en la cotidianidad de las organizaciones pueden surgir multiples
situaciones generadoras de conflictos de interés en sus vinculaciones con terceros como
proveedores y clientes.

4.3.2.1. Entre organizacion 'y proveedores

Aligual que en los casos anteriores, se trata de una situacion en donde los intereses
personales de un individuo dentro de la organizacion (podria ser accionistas, directores
o trabajadores) que tenga relacionamiento con algiin proveedor son incompatibles con
sus deberes profesionales, en este caso, en el marco de las relaciones con proveedores.

32 Jordi Piedra Arjona. “Conflictos de intereses y sociedades en crisis: lealtad corporativa en la proximidad a la insolvencia”.
Conflictos de intereses en las sociedades de capital: socios y administradores. Luis Hernando Cebria (dir.). Marcial Pons.
Madrid. (2022), p. 115

3 Directiva UE 2019/1023
Jordi Piedra Arjona. “Conflictos de intereses y sociedades...117.
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Para mitigar este riesgo, se recomienda contar con un Codigo de Etica de la or-
ganizacion en donde se sefale por lo menos, que: 1) todos los integrantes de la organi-
zacion que tengan algun tipo de responsabilidad sobre la contratacion de proveedores,
deben evitar interferencias que puedan afectar su imparcialidad u objetividad al mo-
mento de contratar suministros y/o servicios, o establecer condiciones econdmicas, ii)
siempre que sea posible, evitarse relaciones de exclusividad, y iii) prohibir relaciones
basadas en lazos personales o familiares.

Algunos ejemplos:

a. Hacer una compra o una opcidon comercial para impulsar un negocio en el que se
tiene una participacion.

b. Hacer arreglos para trabajar para un proveedor o cliente en una fecha futura
mientras se contina haciendo negocios con ellos.

c. Un empleado acepta un paquete de vacaciones como regalo de un proveedor, y
luego compra al proveedor mas de lo que la empresa necesita como agradeci-
miento.

d. Un ejecutivo elige a un proveedor para tener una relacion comercial con la em-
presa, pero posee acciones del negocio del proveedor.

4.3.2.2. Entre organizacion y clientes

Al igual que el caso anterior, en los conflictos de interés con clientes pueden
involucrarse accionistas, directores y/o trabajadores. Se trata de una situacion en la cual
la incompatibilidad de intereses personales y sociales se presentan frente a la relacion
con los clientes de la organizacion.

Para poder mitigar este riesgo se recomienda contar con politicas comerciales.

Algunos ejemplos:

a. Aceptar un favor o un regalo de un cliente por encima del importe especificado
como aceptable por la organizacion.

b. Hacer arreglos para trabajar para un proveedor o cliente en una fecha futura
mientras se continia haciendo negocios con ellos.

c. Beneficiar a un cliente con descuentos especiales por lazos familiares o de amis-
tad.

d. Proporcionar informacion confidencial de la organizacion.
Por supuesto que dependiendo del tipo de actividad que desarrolle la empresa

sera necesario ser mas especificos, por ejemplo, si se tratara de una empresa del ramo
bancario se podria incluir:
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a. Recibir mandatos de clientes en banca de inversion que resulten incompatibles
con la estrategia de la entidad o con mandatos recibidos de otros clientes™.

b. De la relacion con sus clientes, se pueden producir, entre otras, las siguientes
situaciones de conflicto de interés>:

 La entidad o el ejecutivo responsable puede obtener un beneficio financiero, o
evitar una pérdida financiera, a expensas del cliente.

* La entidad o el ejecutivo responsable tiene un interés propio en el resultado de
un servicio prestado al cliente o de una operacion por cuenta del cliente, distinto
del interés del cliente en ese resultado.

» La entidad o el ejecutivo responsable tiene incentivos financieros o de otro tipo
para favorecer los intereses de otro cliente o frente a los intereses del cliente.

» Laentidad o el ejecutivo responsable desarrolla la misma actividad que el cliente.

» Laentidad o el ejecutivo responsable recibe o va a recibir de una persona distinta
del cliente un incentivo en relacion con un servicio prestado al cliente, en forma
de dinero, bienes o servicios, aparte de la comision o retribucion habitual por ese
servicio.

5. Recomendaciones adicionales para la gestion del conflicto de interés

A continuacion, se enumeraran unas recomendaciones adicionales que suelen

encontrarse en los instrumentos de soft law y que toda organizacion deberia tomar en
cuenta en la gestion del conflicto de interés:

* Priorizar la separacion de funciones y la definicion clara de papeles y responsa-
bilidades asociadas a los mandatos de todos los agentes de gobierno corporativo,
inclusive definiendo los limites de decisiéon de cada instancia, para minimizar
posibles puntos de conflictos de intereses®’.

* Los acuerdos entre los accionistas sobre la compra y venta de sus participacio-
nes, preferencia para adquirirlas, ejercicio del derecho a voto o de poder de con-
trol deben incluir mecanismos para resolver los casos de conflicto de intereses y
las condiciones de desvinculacion de accionistas™.

Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corporativo...

Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa...

Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa... (ver 6.2y 1.7).
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* El Codigo de Conducta debe reflejar adecuadamente la cultura de la empresa y
enunciar, con toda claridad, los principios en los que se basa. Ademas de ofrecer
vias para denuncias o solucion de dilemas éticos, debe cubrir, principalmente, los
asuntos relacionados con conflicto de intereses™.

* En las empresas familiares un importante riesgo de gobernanza puede estar aso-
ciado a procesos sucesorios y a la separacion de papeles en la gestion del negocio
para garantizar la objetividad en las decisiones y evitar conflictos de intereses®.
El protocolo familiar contiene la vision, mision, valores, condiciones y reglas en
la forma de relacionarse econdémica y profesionalmente entre la familia, los ac-
cionistas y la sociedad, incluidas las limitaciones asociadas a tal interrelacion; las
medidas para prevenir, detectar, manejar y revelar los conflictos de interés que se
presenten; y los posibles roles de los miembros de la familia en la conformacion
y distribucion de funciones dentro de los 6rganos de gobierno de la sociedad®'.

CONCLUSIONES

Actualmente el estudio profundizado de los conflictos de interés presenta retos
significativos, representados por la dificultad conceptual, la poca y dispersa regulacion,
la participacion de multiples sujetos que pueden verse inmersos en conflictos de inte-
rés, y por el hecho de que no es posible contar con un catdlogo de situaciones genera-
doras de conflicto de interés.

En el ambito societario y bajo el contexto del Buen Gobierno Corporativo, se
propone definir al conflicto de interés como una manifiesta contraposicion de intereses,
entre el deber profesional y el interés personales del accionista, administrador o
trabajador, que podria influir negativamente en su toma de decision que siempre debe
estar orientada hacia el interés social de la organizacion.

Los conflictos de interés no se pueden evitar de manera absoluta, siempre existira
la posibilidad de ocurrencia durante la vida de la organizacion, lo verdaderamente
importante es contar con un sistema efectivo de gestion del conflicto.

Codigo de las Mejores Practicas de Gobierno Corporativo. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa... (ver 6.2);

Codigo Brasilefio de las Mejores Practicas de Gobernanza Corporativa del IBGC (ver 6.1.1), Codigo de Buen Gobierno

Corporativo para las Sociedades Peruanas. .. (Principio 22: Codigo de Etica y conflictos de interés).

€0 “Ja em uma empresa familiar, um risco de governanga pode estar associado a processos sucessorios ¢ a separagdo de
papéis na gestdo do negdcio para garantir a objetividade das decisdes e evitar conflitos de interesses”. Boas praticas para
uma agenda ESG nas organizagdes...

1 Codigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas... (Principio F1: Estructura de gobierno familiar y

protocolo familiar. (Anexo B Principios complementarios para Sociedades Familiares)
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El bien juridico que se procura proteger mediante una adecuada gestion de los
conflictos de interés es el interés social. A la vez, la finalidad metajuridica que se
persigue es proteger la reputacion organizacional.

En el ambito societario los principales conflictos de interés que surgen son
aquellos entre los accionistas, entre estos y los administradores, entre la organizacion
y sus trabajadores, entre la organizacion y sus proveedores, y entre la organizacion y
sus clientes.
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Resumen: En orden al abordaje empresarial en el disefio de politicas de cum-
plimiento, se busca un acercamiento al modo en el cual debe gestionarse el
compliance en empresas del sector productivo. Para ello se plantea como ob-
jetivo general dar respuesta a la pregunta: ;qué implicaciones tiene para el
sector productivo contar con politicas de cumplimiento normativo que abar-
quen la responsabilidad extendida del productor? De esta interrogante derivan
como objetivos especificos el establecimiento de las areas de mayor sensibili-
dad e interés para la adopcion de estas normas, asi como también poder deter-
minar, las repercusiones derivadas de su implementacion sobre la reputacion
y productividad empresarial y las posibles consecuencias negativas de la falta
de evaluacion y seguimiento de estas politicas.

Palabras clave: Cumplimiento normativo, Gestion de riesgos, Empresas de
produccion, responsabilidad empresarial.

Extended Responsibility and Corporate Compliance in Production
Companies

Abstract: In order to approach the business in the design of compliance
policies, an approach is sought to the way in which compliance should be
managed in companies in the productive sector. To this end, the general
objective is to answer the question: what implications does it have for the
productive sector to have regulatory compliance policies that cover extended
producer responsibility? From this question derive as specific objectives: the
establishment of the areas of greatest sensitivity and interest for the adoption
of these standards, as well as to be able to determine, the repercussions derived
from their implementation on the reputation and business productivity and the
possible negative consequences of the lack of evaluation and monitoring of
these policies
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INTRODUCCION. 1. La consideracion de potenciales problemas deri-
vados de las actividades productivas. 2. La responsabilidad extendida
de los productores como politica de cumplimiento normativo. 3. Otros
aspectos de la politica de cumplimiento en empresas de produccion. 4.
Resultados de la discusion. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

Para asegurar una operacion empresarial destacada y productiva, no resulta
suficiente cumplir con las normas constitutivas de la sociedad mercantil, por lo que
es indispensable elaborar una serie de manuales contentivos de politicas ajustadas
a las caracteristicas de la actividad econdomica que desempena, sin dejar de lado la
incorporacion de las denominadas self-policing vinculadas al ambito de autorregulacion.

Estas politicas deben incluir, no sélo las exigencias normativas del ordenamiento
juridico positivo emanado de entes reguladores del Estado, sino que ademas deben
incorporar aspectos éticos, protocolos propios de la actividad, responsabilidad social
empresarial, compromiso en la tutela de los derechos humanos y normas éticas que
sean del conocimiento de todos los estamentos dentro de la organizacion, abarcando
tanto principios como valores, mision y vision que deben ordenar las relaciones den-
tro de la institucion, que comprenden el poder de direccion de los patronos o quienes
ejercen las funciones directivas; los 6rganos que gozan de facultades de determinar los
lineamientos de conducta; aquellos que ejercen directrices técnicas de operatividad; asi
como los 6rganos de cumplimiento normativo.

De este modo se van determinando los lineamientos basados en estandares na-
cionales e internacionales, que permitirdn obtener una prestacion de servicio acorde
con los fines de la empresa, de obligatoria observancia por todos y cada uno de los

*
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stakeholders internos. Estos estandares derivan tanto de normas internas como de los
organismos internacionales de estandarizacion, tales como la Organizacion Interna-
cional del Normalizacion o la Organizacion Internacional del Trabajo, que establecen
recomendaciones vinculadas a la implementacion de politicas preventivas destinadas al
asegurar tanto el bienestar de los trabajadores como del colectivo.

En materia de responsabilidad extendida del productor, se incorpora el impacto
que producen las actividades, atn posteriores a la utilizacion del producto por parte de
los consumidores, aplicando los criterios de responsabilidad compartida y el principio
contaminador-pagador vinculados principalmente al derecho ambiental y la economia
circular.

También cabe destacar la importancia que tiene el &mbito legal dentro del cuerpo
de cumplimiento normativo, ya que los abogados corporativos gozan de la experticia
legal requerida para brindar la asesoria juridica que requiere la empresa para poder ela-
borar las normas de autorregulacion, el codigo de ética y las politicas de cumplimiento;
a modo de garantizar su efectiva implementacion.

La investigacion se realiza de manera documental y cualitativa, en un nivel des-
criptivo-analitico que incluye la interpretacion de datos derivados de la revision de le-
yes, normas de autorregulacion, normas sobre estandares internacionales, los Objetivos
de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, programas de cumplimiento, otras
normas positivas venezolanas, de cuya conjuncion derivan una serie de recomendacio-
nes destinadas al rol preventivo de ilicitos, asi como el modo de aplicar las politicas y
hacerles seguimiento para mejorar su implementacion, pudiendo lograr los fines para
los cuales procede la implementacion del cumplimiento organizacional; entendiendo
que el productor asume de manera anticipada la responsabilidad extendida en el ciclo
de vida 1til de sus productos.

1. La consideracion de potenciales problemas derivados
de las actividades productivas

Las organizaciones no pueden seguir funcionando como un equipo gerencial
desvinculado de los restantes organos de €sta, en especial, los proveedores, socios,
trabajadores, usuarios que utilizan sus servicios o consumen sus productos. Para ello
es fundamental contar con un robusto equipo de cumplimiento que tenga un canal de
comunicacion efectiva con éstos y permita que las politicas que se adopten sean cono-
cidas por todos y atendidas de manera oportuna. La identificacion de estos stakeholders
con las normas de cumplimiento empresarial facilitara su observacion e implementa-
cion, permitiendo la identificacion de riesgos potenciales y poder contrarrestarlos.
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Cervantes (et all) indica que: “El deterioro ambiental derivado de la actividad
productiva industrial y el crecimiento demografico, imponen replantear los procesos de

9 |

produccion bajo una 6ptica del maximo aprovechamiento de la energia y los recursos”.

En su vinculacién a la actividad productiva, este tema se va a relacionar de ma-
nera directa con el contenido en la Constitucion (1999), en sus articulos 127 al 129, que
establece que las actividades susceptibles de generar dafios a los ecosistemas deben ser
previamente acompafiadas con estudios de impacto ambiental, que de manera técnica
determinen los posibles dafios y su extension, con el fin de establecer la responsabili-
dad civil, penal y administrativa, derivada de los dafos y su reparacion por parte de las
empresas productoras.

Granada (et all)> manifiesta que el impacto ambiental derivado de procesos pro-
ductivos con sus fuentes de contaminacion superficial, vertido de flujos residuales, al-
macenamiento, transporte y descarga de desechos, ameritan contar con normas y politi-
cas de gestion que tomen en consideracion, normas internacionales de estandarizacion
tales como la Norma ISO 14000 sobre gerencia ambiental y la Norma ISO 9000/2000,
sobre controles de calidad, ya que, existe una estrecha relacion entre el desarrollo in-
dustrial, la salud y las condiciones ambientales.

La Ley Organica del Ambiente® en su articulo 1, indica que el objeto de ésta es
establecer los principios rectores para la gestion del ambiente, en el marco del desa-
rrollo sustentable como derecho y deber fundamental del Estado y de la sociedad, para
contribuir a la seguridad y al logro del maximo bienestar de la poblacion y al sosteni-
miento del planeta, en interés de la humanidad. Por otra parte, la misma ley dispone
en su articulo 27 que el uso y manejo de las sustancias o materiales peligrosos debera
llevarse a cabo en las condiciones sanitarias y de seguridad establecidas en la regla-
mentacion técnica, de forma tal que garanticen la prevencion y atencion a los riesgos
que puedan causar a la salud y al ambiente.

Por otra parte, es importante considerar tanto las regulaciones de los entes com-
petentes como las recomendaciones de entes internacionales sobre actividades sospe-
chosas, sanciones econdomicas internacionales que impiden negociar con determinados
paises, en especial si no se trata de productos de la industria farmacéutica o alimenticia.
Para Villegas, esta observacion y seguimiento hace efectivo el corporate compliance,
cuando al hablar de la importancia del conocimiento corporativo institucional, indica

! Cervantes Torre-Marin, G., Sosa Granados, R., Rodriguez Herrera, Gy Robles Martinez, F (2009). Ecologia industrial y
desarrollo sustentable. Ingenieria. 13 (1). 63-70.2009, p.64

2 Granada Aguirre, L., Orejuela Gomez, D y Alvarez Castro, N (2006). Indicadores de Gestion Ambiental de la Industria
Manutacturera en el Corredor Vial Cali- Yumbo. Entramado. (2), 1.

3 Asamblea Nacional. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.833 del afio 2006, art. 1.
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que: “(...) a medida que un equipo centralizado de compliance comienza a ver pro-
blemas repetitivos e indicios de potenciales problemas y violaciones, se vuelve mas
eficiente en el analisis de dichos problemas” *

El mismo autor Villegas, agrega que en virtud de las sanciones de las cuales ha
sido objeto Venezuela, especialmente por parte de Estados Unidos de Norteamérica, la
labor del oficial de cumplimiento y el personal in-house, les permite adquirir pericia, ya
que, segun el autor: “(...) comienzan a desarrollar un conocimiento practico de como
se desarrolla el derecho de las sanciones, su evolucion y los procedimientos aplicables.
Asi el personal in-house especializado se convierte en experto sobre cuestiones de
cumplimiento de sanciones norteamericanas’™

Ya en la denominada Agenda 21, disefiada a partir de la Cumbre de la Tierra
(1992), se planted la importancia de realizar estudios de impacto ambiental y adopcion
de medidas de prevencion y control con fundamento en los principios de prevencion y
precaucion, atendiendo a las consecuencias negativas que deriven de dicha evaluacion
de las posibles repercusiones sobre las sociedades y el ambiente. Posteriormente, en
2015 las Naciones Unidas presenta la Agenda 2030 con 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible y la propuesta del logro de metas en cada uno de ellos, para la reduccion de
los dafios que generan las distintas actividades propias del desarrollo economico. Estos
postulados se incorporan a la legislacion y con base al principio de corresponsabilidad
todos somos garantes junto a las autoridades competentes, de vigilar el cumplimiento de
la normativa positiva, debiendo fomentar la prevencion para evitar resultados lesivos.

2. La responsabilidad extendida de los productores como politica
de cumplimiento normativo

La responsabilidad extendida del productor consiste en el grado de traspaso del
riesgo que acepta este sector de la economia por posibles dafios derivados del ciclo
vital de sus productos hasta su fase post consumo y su desecho; lo cual se puede es-
timar a partir de los estudios de impacto ambiental. La Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Econdémico ha definido como Responsabilidad Extendida del Productor
como: “El abordaje de la politica ambiental en que la responsabilidad del productor se
extiende al ciclo posterior al consumo de su ciclo de vida™ Por otra parte, deriva del
principio del derecho ambiental segin el cual quien produce desechos debe pagar o
contaminador-pagador.

Villegas, J. (2022) Derecho del Cumplimiento Normativo y andlisis regulatorio de la empresa. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. P. 225.

> Villegas, J. (2022) Ob. Cit. P. 225.

¢ OCDE (OECD). (2016). Policy guidance in Resource Efficiency. www.oecd.org environment
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Por tal motivo, el Estado debe contar con politicas de incentivo a este sector con
el fin de invertir en sustitucion de energias y procesos, gestion de residuos y almacena-
miento por actividades ecoldgicas que no dafien el ambiente. En este punto, adquiere
vital importancia la autorregulacion empresarial y la busqueda de alianzas para el logro
de resultados que impacten de la menos manera sobre el entorno en perjuicio de las co-
munidades. Por ejemplo, en el procesamiento de alimentos muchos enlatados, envases
y paquetes de éstos no son adquiridos por los consumidores y por ello son desechados,
se pierde gran cantidad de dinero por subvenciones y recursos naturales como el agua,
las plantas o los animales que se utilizaron durante su cultivo y procesamiento, cuando
pudieran destinarlos a otros fines como la alimentacion de ganado y aves; o la obten-
cion de bio gas. Lo ideal entonces, es reducir la produccion de residuos y desperdicios,
reutilizar los productos para otros fines en que puedan ser utiles y recuperar aquellos
productos que puedan ser reciclados.

Como puede apreciarse, esta responsabilidad va de la mano con la retribucion
en servicios por parte de la empresa, permitiendo que no quede ilusoria cualquier re-
clamacion de responsabilidad: ya sea por el mayor pago de aseo urbano o reciclaje
de residuos y desechos, depuracion de las aguas, economia circular cuyos costos son
asumidos por el productor. Para ello, en las politicas de gestion de impactos sobre el
ambiente, se puede estimar el costo total del proceso del producto hasta su eliminacion.

Asimismo, el otorgamiento de incentivos por parte del Estado, facilitaria que el
productor invierta en politicas verdes para el mejoramiento de sus procesos de elabo-
racion y transformacion del producto, asi como en investigacion respecto a sustitucion
por materias primas y energias renovables no dafiinas para el ser humano y el entorno.
También, pueden ser reutilizados (economia circular) estableciendo una mayor vida
util y la no necesidad de utilizar nuevos recursos generando escasez.

Otra manera de extender la vida 1til del producto consiste en que el productor
reciba nuevamente los residuos una vez finalizado su ciclo util, con el objeto de ser
nuevamente aprovechados; lo cual ha sido reflejado por un grupo de investigadores del
Centro ODS para América Latina y el Caribe de la Universidad de los Andes, en cuyo
documento: CODS 10 contempla una serie de compromisos que deben cumplir los
fabricantes, distribuidores y recicladores, los pagos al fisco por servicios y a empresas
privadas de reciclaje y asuncion de la gestion de operaciones. Sin embargo, el deber de
responder de manera extendida recae sobre el productor en primera linea o fabricante.
(Besada et all).’

7 Besada, A, Walsh, A, Suarez J, Camardelli, A, Martinez, A, Amanquez, A y De Lucca, M () CODS 10.
Centro ODS para América Latina y el Caribe de la Universidad de los Andes. En: ;Qué es la responsabilidad
extendida del productor y en qué va su implementacion? - CODS (uniandes.edu.co) https:// cods.uniandes.edu.co/que-es-
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Estos procesos exigen la fiscalizacion permanente y el monitoreo desde la orga-
nizacion, debiendo investigar y sancionar a quienes incumplan sus deberes vinculados
a los riesgos en los procesos operativos; ya que, su inobservancia puede conducir a la
escasez de recursos de aprovechamiento en el proceso productivo y generar dafios al
ecosistema.

Claramente se ve la relacion de este principio con los objetivos de desarrollo
sostenible vinculados al saneamiento de aguas, suelos y vida terrestre; a la salud y muy
especialmente al Objetivo 12, denominado: Produccion y Consumo Responsables, que
persigue en sus metas aumentar el tiempo util de los recursos través de su reempleo,
disminuyendo su impacto negativo sobre el entorno, todo lo cual necesita el apoyo de
politicas gubernamentales de incentivo para poder desarrollar e implementar dichas es-
trategias, cambiar los materiales utilizados en sus productos, la reduccion de la energia
que consumen, el empleo de tecnologias verdes y la economia circular.

Con ello, ademas de crear infraestructuras destinadas al reciclaje de productos
y materiales, se generaria conciencia en la implementacion de la economia circular,
impulsando transformaciones en la produccion y facilitando la reutilizacion de los
residuos. Por otra parte las alianzas publico privadas permitirian el intercambio de
tecnologia, asesoria empresarial, y educacion sostenible que lleve a generar concien-
cia sobre la necesidad de implementar politicas para reducir la cantidad de desechos
que termina en los vertederos, ya que muchos de estos residuos resultan daiiinos a la
salud, tales como los productos quimicos o sus derivados, pinturas, pilas de celulares
y computadoras, bombillos ahorradores, por mencionar algunos.

Para garantizar este proceso que involucra la responsabilidad extendida del pro-
ductor, también es fundamental contar con fianzas de cumplimiento o seguros de res-
ponsabilidad para garantizar la gestion de los residuos y recuperacion de materiales, a
la vez de responder por posibles dafios al medio ambiente y a la integridad de los seres
humanos.

3. Otros aspectos de la politica de cumplimiento en empresas de produccion

Alproceder a disenar los programas de cumplimiento para las empresas dedicadas
a actividades vinculadas a la industria productiva, entre las politicas a destacar en este
tipo de sociedades mercantiles adquiere relevancia la implementacion de los siguientes
manuales:

la-responsabilidad-extendida-del-productor-y-en-que-va-su-implementacion/
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a-. Un codigo de ética que refleje los valores, mision y vision empresarial y
determine cuales son los principios éticos que regiran el desempefio econémico. En
este sentido se debe incluir toda préctica responsable en el aseguramiento del respeto
por el otro, la prohibicion de cualquier forma de discriminacion fundada en raza, sexo,
condicion, religion u otra circunstancia que coloque en posicion de vulnerabilidad a
una persona o grupo de personas. En tal virtud, se debe prohibir cualquier actuacién
por parte de trabajadores, socios, administradores, representantes, supervisores,
proveedores, fabricantes, obreros y todos aquellos que cumplan roles dentro de la
organizacion.

Los valores mas importantes vienen dados por la solidaridad, la transparencia,
la lealtad en la competencia, la confidencialidad en el manejo de la informacion, el
respeto a la privacidad y a la informacion privilegiada, la proteccion de los bienes de la
empresa, el uso sustentable de los recursos, la debida diligencia.

El codigo de ética debe ir acompafiado del rechazo a la practica de conductas que
atenten contra la sana convivencia, por lo cual la debida implementacion dependera del
correcto seguimiento, existencia de canales de denuncia, procesamiento y sanciones
disciplinarias. So6lo asi se podra garantizar el ejercicio de un buen gobierno corporativo,
una gestion eficaz y la buena reputacion organizacional.

b.- Politicas de conocimiento, divulgacion y adiestramiento para todos los
stakeholders o grupos de interés dentro de la organizacion, que permita desarrollar una
verdadera cultura organizacional. Las normas para ser observadas deben ser conocidas
y explicadas de manera que puedan ser comprendidas; solo asi existira la identificacion
de estos grupos con los valores empresariales.

Este proceso debe ser constante y va referido de manera general a todas las po-
liticas de cumplimiento, documento constitutivo y los protocolos de gestion de riesgos
que deban ser implementados.

c.-Politicas de Gestion de Riesgos que puedan producir impacto negativo sobre
el entorno social y ambiental, derivados de la actividad econdmica que realizan,
generandose compromisos de indole fiscal, ambiental, de seguridad social y laboral,
desde el mismo momento de protocolizar el documento constitutivo de la empresa en
el Registro Mercantil.

Ha sefialado Sanclemente-Arciniegas, que el Compliance es una nueva rama
juridica relacionada con el combate de la corrupcion dentro de las empresas; y, lo
justifica, afirmando que:
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(...) los postulados de esa nueva disciplina son especialmente pertinentes en ma-
teria de lucha contra la corrupcion, pues es en ese ambito donde se manifiesta con
mas claridad la intencion de erigir al poder econdomico privado como un agente al
servicio de la proteccion del interés general®

Por otra parte, indica Backer, citado por Sanclemente-Arciniegas, que:

(...) la posibilidad de que los autores de infracciones sean castigados es baja en
relacion con el total de infracciones; de alli que las sanciones a imponer deban
compensar la pérdida en la que incurre la sociedad multiplicada por la posibilidad
de que la infraccion se detecte. En consecuencia, se hace necesario establecer
sanciones suficientemente altas, tratando de fijar una relacion costo-beneficio que
estimule el cumplimiento normativo.’

d) Estudios de impacto ambiental que tomen en consideracion lo establecido
tanto en la Constitucion de la Republica Bolivariana (1999, arts. 127-129), Ley Penal
del Ambiente (2012), la Ley de Sustancias Materiales y Desechos Peligrosos (2001),
la Ley de Gestion Integral de la Basura (2010), el Decreto N° 1.257 en lo relativo
a las Normas sobre Evaluacion Ambiental de Actividades Susceptibles de degradar
el Ambiente (1996), el Decreto 2216 de Normas y Manejo de los Desechos Solidos
de origen doméstico comercial, industriales o de cualquier otra naturaleza que nos
sean peligrosos (1992), el Decreto 2635 sobre la Normas para el control y manejo de
materiales y desecho peligrosos (1998). Esta normativa establece la obligatoriedad de
presentar los correspondientes estudios de impacto ambiental para la realizacion de
actividades productivas que produzcan cambios en el medio ambiente, debiendo los
productores con base al principio de responsabilidades compartidas, asumir los riesgos
hasta la fase de desecho.

Ademas de las disposiciones antes mencionadas y dependiendo de las actividades
mercantiles de produccion, debe atenderse al contenido de las normas de caracter
internacional en materia de estandarizacion derivada entre otras de las Normas emanadas
de la Organizacion Internacional de Estandarizacion: ISO 26000 sobre responsabilidad
social empresarial, la serie ISO 14000, sobre gerencia ambiental: la serie ISO 9000
sobre control de calidad, orientados al logro de un desarrollo social y econdémico
sostenible, alineado con los Objetivos de las Naciones Unidas, en especial el Objetivo
12, cuyas metas persiguen lograr la gestion ecologicamente racional de los productos
quimicos y de todos los desechos a lo largo de su ciclo de vida, de conformidad con
los marcos internacionales convenidos, y reducir significativamente su liberacion a la

Sanclemente-Arciniegas, J (2020), Compliance, empresas y corrupcion, una mirada internacional Universidad de
Colombia. Derecho PUCP. Nro 85. Compliance, empresas y corrupcion: una mirada internacional | Derecho PUCP DOI:
https://doi.org/10.18800/derechopucp.202002.001 p.10.

Sanclemente-Arciniegas J (2020), ob.cit, p.18.
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atmosfera, el agua y el suelo a fin de minimizar sus efectos adversos en la salud humana
y el medio ambiente; asi como reducir considerablemente la generacion de residuos
mediante actividades de prevencion, reduccion, reciclado y reutilizacion.

e) Prevencion de riesgos penales. Como se aprecia, Venezuela contempla
sanciones de tipo penal muy en particular vinculadas a este tema, debido a que los
dafios ambientales, establecen sanciones penales economicas a través de multas a las
empresas. EI Codigo Penal (2005) no ha incorporado la responsabilidad penal de las
personas juridicas y por ende no puede generalizarse este tipo de castigo a otros ambitos
que no estan expresamente establecidos.

Solamente por citar un ejemplo, se encuentra el Codigo Penal espafiol de 2010
(articulos 31-60)'° que permite castigar penalmente a las propias sociedades mercantiles,
debido en parte a la dispersion de funciones y al encubrimiento de las conductas dentro
de la propia organizacion. Sobre el castigo a las empresas, el autor Heine, justifica
la imposicion de sanciones a las empresas y sus organos, debido a la dispersion de
actividades y asuncion de compromisos de gestion, sin embargo, ello se enfrenta a
problemas como el encubrimiento interno y por ello ha manifestado:

Un problema central resulta de la dispersion de las actividades operativas, de la
posesion de la informacion y del poder de decision. Nuestro Derecho penal tradi-
cional presupone estos tres aspectos reunidos en una misma persona. Ahora bien,
la posibilidad de que un particular sea autor desaparece, en las modernas formas
de agrupacion, en razon de la descentralizacion y la diferenciacion funcional de
las competencias. En la era del “lean manegement” o del “top quality manege-
ment”, se puede considerar o incluso determinar penalmente a un autor potencial
de acuerdo con sus funciones estratégicas y operativas: una gran empresa mo-
derna adquiere, finalmente, capacidad de funcionar mediante la coordinaciéon de
diversas tareas mas o menos autonomas. En consecuencia, el fraccionamiento en
el seno de la organizacion puede conducir hacia una “irresponsabilidad individual
de caracter estructural”. A esto se agregan los mecanismos practicos de encubri-
miento al interior de la empresa '

En tanto que, en el caso venezolano, debe tenerse en cuenta primeramente la
Ley Penal del Ambiente (2012) que establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas la normativa internacional sobre derechos humanos y la normativa interna-
cional, a fin de justificar la legalidad y licitud de las actividades y sus resultados; ello
va a permitir comprender la relevancia de la responsabilidad extendida del productor.

10" Cédigo Penal y legislacion complementaria. (2010) Boletin Oficial del Estado, Agencia Estatl. Madrid. En: www.boe.es

' Heine.G (1996) La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias nacionales

“Corporate criminal liability: international developments and national consequences” Anuario de la Universidad de
Fribourg. https:// /perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996 04.pdf
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También contempla esta Ley Penal del Ambiente!? en su articulo 33, que seran
sancionados los funcionarios, con prision de uno a dos afios y la inhabilitacion para el
ejercicio de funciones o empleos publicos hasta por dos afios después de cumplida la
pena principal los funcionarios publicos que:

e Suministren informacion falsa u omitan o adulteren informacion cientifica en los
procedimientos autorizatorios,

* Obstaculicen la labor del Ministerio Publico y de los 6rganos de investigacion en
causas ambientales.

* Permitan el incumplimiento de obligaciones ambientales relevantes en los proce-
dimientos que le fueren encomendados.

También castiga, en su articulo 35, a la persona natural o juridica que omita
informacion necesaria o presente informacion falsa o adulterada para la obtencion de
autorizaciones, con pena de seis meses a un afio de prision y hasta dos afios de inha-
bilitacion.

Destacan en dicha Ley, el otorgamiento y la realizacion de actividades no permi-
tidas, en especial contraviniendo los planes de ordenacion territorial. También aquellas
sanciones vinculadas a las omisiones o adulteraciones de resultados en estudios de im-
pacto ambiental, que conforme al articulo 43 se castiga con arresto de tres meses a un
afio al funcionario que otorgue permisos o autorizaciones sin exigir, evaluar y aprobar
el estudio de impacto ambiental y sociocultural u otras evaluaciones ambientales en
las actividades para las cuales lo exigen las normas sobre la materia; en tanto que en el
articulo 44 castiga con igual pena a los funcionarios que otorguen contratos, concesio-
nes, asignaciones, licencias u otros actos administrativos sin cumplir con el requisito
del plan de manejo sustentable, en las actividades para las cuales lo exigen las normas
sobre la materia.

En este orden de ideas, La Ley Orgénica del Ambiente (2006) contempla en su
articulo 84, la finalidad de las evaluaciones de impacto ambiental, indicando que estan
destinadas a:

* Predecir, analizar e interpretar los efectos ambientales potenciales de una pro-
puesta en sus distintas fases.

* Verificar el cumplimiento de las disposiciones ambientales.

* Proponer las correspondientes medidas preventivas, mitigantes y correctivas a
que hubiere lugar.

12 Ley Penal del Ambiente (2012), Gaceta Oficial No. 39.913.
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* Verificar si las predicciones de los impactos ambientales son validas y las medidas
efectivas para contrarrestar los dafios.

Entre los entes obligados dentro de cualquier organizacion, destacan el oficial de
cumplimiento, los consejos de administracion, los propios trabajadores que deben de-
nunciar cualquier irregularidad, los encargados de la seguridad laboral conforme lo exi-
ge la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (2005),
los socios que conforman la asamblea general de la compaiiia y los comisarios que
velan por la veracidad contable que presentan los administradores; en especial cuando
las actividades de produccion han generado muerte o enfermedades de los trabajadores
de la empresa y no se cumplieron o no se denunciaron las irregularidades que surgieron
en el proceso de produccion.

Respecto al ambito de proteccion y salud laboral, con el fin de asegurar a los
trabajadores un ambiente de trabajo sano, existe el deber de contar con un representante
ante el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL),
organo fiscalizador que debe ser notificado en caso de producirse un accidente laboral,
realizacion de actividades riesgosas y que puedan tener consecuencias para la salud o
la vida del trabajador.

Este representante empresarial ante el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y
Seguridad Laborales (INPSASEL), es el encargado de supervisar el cumplimiento de
las medidas de prevencion y manejo de riesgos en este ambito y serd responsable penal-
mente cuando ocurra un accidente que produzca lesiones o la muerte de algtin trabaja-
dor. Se incluye por via legal la responsabilidad del empleador y de la empleadora, y sus
representantes ante la ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad ocupacional
cuando existiere dolo o negligencia de su parte, como lo establece la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio ambiente de Trabajo (2005).

Aun cuando no exista una contundente politica gubernamental sobre el tema que
hoy nos ocupa, sin embargo, es deber de las organizaciones asumir los riesgos por los
posibles dafios que puedan derivar de sus actividades, manifestando entre otras cosas:

Las organizaciones estan en el deber de desarrollar normas de atencion de riesgos
para evitar la materializacion de hechos que pudieran poner en peligro o generar
dafios en bienes juridicos tutelados por normas de indole administrativa, civil o
penal; en este Gltimo ambito se incluye la responsabilidad objetiva para el caso en
que como consecuencia de la realizacion de conductas violatorias de normas de
caracter administrativo se produzca un resultado en virtud del cual, el legislador
ha considerado la empresa o sus representantes deban ser objeto de sanciones.
Cabe recordar, que, a mayor riesgo en la obtencion del fin economico perseguido
en el objeto social de la empresa, aplica mayor responsabilidad y exigencias'®.

3 Vaudo, L (2022) Compliance corporativo como politica de prevencion de actos que perjudican la reputacion
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Para prevenir riesgos penales es importante el analisis de criterios sociales, am-
bientales y de gobernanza, mas alla del ordenamiento positivo venezolano; es la imple-
mentacion consciente de esas buenas practicas que ademas de ofrecer beneficios a la
sociedad, permiten evaluar el nivel de responsabilidad en que la empresa puede incurrir
por la realizacion de actividades de produccion, incorporando conocimientos técnicos
en la percepcion de siniestralidad.

Esta prevision de tendencias debe incluir la resiliencia y los cambios disruptivos
que a la larga reporten beneficios a la empresa. También es tarea de los consejos de
administracion, a fin de prevenir dafios ambientales, a través de la utilizacion sostenible
de los recursos, la proteccion social, la economia circular y utilizacién de gases que
impacten en el cambio climatico.

4. Resultados de la discusion

En Venezuela se observa una amplia regulacion ambiental, tanto en el ambito de
proteccion como en el sancionatorio, evidenciando que las normas vigentes abarcan
tanto el reconocimiento de las regulaciones internacionales en materia de tutela de
derechos humanos y de reparacion o puesta en peligro de bienes juridicos por inobser-
vancia de principios del derecho ambiental.

El ambito juridico vinculado a la regulacion de las actividades de explotacion y
produccion en general va de la mano con el ambito de tutela de los derechos humanos
relacionados con el derecho a un ambiente sano vinculado a diferentes aspectos como
la proteccion de la vida, la salud, la economia sostenible y la sustentabilidad, estable-
ciendo que es obligacion del Estado garantizar este derecho con la activa participacion
de la sociedad. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre ¢l medio humano,
celebrada en Estocolmo en 1972, con vigencia desde 1975, se plantearon veintiséis
(26) principios que deberan observarse para preservar el medio ambiente, y una serie
de metas vinculadas a las actividades productivas. En este mismo orden, la Cumbre
para la Tierra o Conferencia de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
(Conferencia +20) de 1992, procede a reconocer internacionalmente la proteccion del
medio ambiente y la administracion de los recursos naturales integrados en las cuestio-
nes socioecondmicas de pobreza y subdesarrollo.

En estas conferencias comienza la categorizacion como principio de derecho
ambiental el desarrollo sostenible, el cual es definido por la Comision Mundial del
Medio Ambiente y del Desarrollo, también llamada Comision Brundtland de 1987,
como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer la habilidad de

organizacional. Revista SOVEDEM Nro 8, p. 175.
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las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades, haciendo énfasis en
las relaciones entre el medio ambiente, salud, seguridad alimentaria y desarrollo; con-
ciliando el medio ambiente con la economia en la toma de decisiones.'*

De la mano con las disposiciones que establecen el deber de preservar el
medioambiente, contempla la norma constitucional en su articulo 129, la exigencia de
estudios de impacto ambiental y socio cultural sobre las actividades que puedan gene-
rar dafios a los ecosistemas, a fin de garantizar que cualquier dafio pueda ser preveni-
do y revertido, estando obligado el Estado al momento de realizar cualquier contrato
sobre actividades que involucren el medioambiente, que se establezca la obligacion
de conservar el equilibrio ecologico y de restablecer las condiciones ambientales ante
cualquier alteracion del mismo.

La Ley Organica del Ambiente (2006) sefala igualmente, en su articulo 1 que el
ser humano tiene la obligacion de proteger y mejorar el ambiente para las generaciones
presentes y futuras, colocando sobre el Estado la obligacion de controlar todas las acti-
vidades capaces de degradar el ambiente, en especial aquellas que incidan directamente
sobre los suelos, subsuelos, aguas y generen dafios sobre las especies, como lo indica
en su articulo 80.

Por su parte, esta Ley en sus articulos 102-104, contempla el establecimiento
de incentivos econdmicos y fiscales a las personas naturales y juridicas que efectuen
inversiones para conservar el ambiente a fin de garantizar el desarrollo sustentable, ya
sea mediante créditos y exoneracion impositiva; a fin de:

» Estimular aquellas actividades que utilicen tecnologias limpias o mecanismos
técnicos que generen valores menores que los parametros permisibles, modifiquen
beneficiosamente o anulen el efecto de contaminantes al ambiente.

* Promover el empleo de nuevas tecnologias limpias, sistemas de gestion ambiental
y practicas conservacionistas.

* Fomentar el aprovechamiento integral de los recursos naturales

* Establecer programas y proyectos de reforestacion y aforestacion.

Con relacion a lo anterior, concluye la Ley Penal del Ambiente (2012) en sus
articulos 4 y 16, que las personas juridicas seran responsables por sus acciones u omi-
siones en los casos en que el delito sea cometido con ocasion de la contravencion de

14 El desarrollo duradero es el desarrollo que satisface las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capaci-

dad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades. Encierra en si dos conceptos fundamentales: * el
concepto de “necesidades”, en particular las necesidades esenciales de los pobres, a las que se deberia otorgar prioridad
preponderante; * la idea de limitaciones impuestas por la capacidad del medio ambiente para satisfacer las necesidades
presentes y futuras. Asamblea General de la ONU, 1987.
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normas o disposiciones contenidas en leyes, decretos, érdenes, ordenanzas, resolucio-
nes y otros actos administrativos y cuando dos personas juridicas celebren un acuerdo
para que una ejecute un determinado trabajo en provecho de la otra, y cuya realizacion
cause riesgos o dafos al ambiente o los recursos naturales.

El Programa de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, en 2010 procedid
a definir el dafo ecoldgico como aquel que recae sobre bienes del patrimonio natural,
es decir sobre bienes naturales, afectando la flora, la fauna, el agua, el suelo y el aire.
Llama la atencion cuando sefialo en su informe:

El derecho no exige certeza absoluta, se basa, fundamentalmente, en sistemas de
reproches y de responsabilidad frente a la conducta positiva o negativa del sujeto
de derecho (...) El dafio ambiental contiene una problematica propia inherente a
la cuestion medioambiental; cierto grado de —incerteza o incertidumbre (...) En
consecuencia, si las ciencias fisicas y las de la naturaleza nos estan ensefiando
que hay que tener en cuenta elementos de incerteza, no hay razén por la cual en
el ambito de la responsabilidad por dafios y, en particular, por dafio ambiental,
se exija una relacion de causalidad absoluta, indubitable, lejos de la idea de la
probabilidad.’

Todo lo anterior ha llevado a denominar al principio de precaucion o no regre-
sion como “Principio pro-natura” que integra el derecho ambiental a los principios
de solidaridad y corresponsabilidad, bases del Estado constitucional que promueve el
desarrollo sostenible junto con la proteccion ambiental como fundamento del logro de
ese desarrollo. Este ultimo sera el principal generador de recursos para la subsistencia
humana, obligando a las empresas y al estado a desarrollar mecanismos que permitan
la actuacion inmediata para restituir las consecuencias lesivas a las condiciones am-
bientales.

Es por ello, por lo que la Ley Orgénica del Ambiente (2006) contempla en su
articulo 34 como obligacion para la determinacion final de disminucion de riesgos,
la realizacion de experticias periddicas hasta por 10 afios siguientes a la sentencia
definitiva. En tal sentido sefiala también el articulo 10 de la Ley Penal del Ambiente
(2012) que, junto con las penas y las medidas restitutivas y reparatorias, se impondra
la obligacion de realizar experticias, a costa del condenado o condenada, cada afio a fin
de determinar la efectiva eliminacion de los riesgos ambientales, cuando se sospeche
su aparicion futura o no sea posible su eliminacion inmediata.

15 PNUMA (2010), ps. 90 y 91
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Asimismo, a la luz de la normativa penal ambiental y basado en criterios de im-
putacion objetiva, a la hora de considerar el peligro abstracto se debera tomar en cuenta
la creacion de un riesgo penalmente relevante atendiendo a un juicio de prondstico ex
ante que se origina en la asuncion del mayor riesgo desde el mismo momento en que se
elige realizar actividades econdmicas que implican este traspaso del riesgo permitido
para el deterioro del medio ambiente. Bastara entonces, la ejecucion de la conducta
penalmente relevante, ejecutada inobservando principios y normas administrativas que
imponen al autor la exigencia de una conducta distinta, tales como el adiestramiento
debido de personal, el mantenimiento de equipos y maquinarias, los correspondientes
estudios de impacto ambiental o las recomendaciones técnicas, aspectos que determi-
nan en los casos evaluados la responsabilidad tanto civil como penal y administrativa.
Se trata en consecuencia, de la puesta en peligro de bienes juridicos sin que exista la
exigencia de un dafio o lesion, sino que exista la probabilidad de que dicho dafio se
produzca.

Destaca en este trabajo, tanto el cumplimiento corporativo para las empresas pro-
ductoras, como el aspecto particular vinculado al analisis del principio contaminador-
pagador, respecto a la responsabilidad extendida de los productores. Como se puede
apreciar, tanto el compliance corporativo como la responsabilidad social empresarial
y los criterios de tutela ambiental vinculados con los principios del derecho al medio
ambiente sano e igualmente, al principio de responsabilidad extendida del productor,
se vinculan con esa aspiracion del ser humano proteger la calidad ambiental de las
generaciones presentes sin comprometer el derecho a satisfacer las necesidades de las
generaciones futuras a tener condiciones similares de aprovechamiento de los recursos,
especialmente cuando el productor realiza una actividad comercial asumiendo los ries-
gos propios de ésta.

Tal y como se ha observado, los productos sufren una serie de transformacio-
nes dentro de su ciclo 1til que suele finalizar con una eliminacion lineal por parte de
los usuarios, terminando en vertederos, muchas veces como residuos que degradan el
ambiente. De esta manera, siendo el productor el generador de todo este proceso, se
establece esta responsabilidad extendida ex ante, por parte de éste, quien debera por
diversos mecanismos, incorporar la sostenibilidad de sus procesos productivos para
lograr la extension de la vida 1til del producto, la sustitucion por materia prima biode-
gradable, el mejor aprovechamiento de los recursos y la inversion en energias renova-
bles, economia circular, intercambio por servicios y tecnologia requiriendo para ello,
el incentivo gubernamental. Sin embargo, aun careciendo de estos incentivos se debera
establecer alianzas con otros entes y empresas nacionales o extranjeras que colaboren
en el logro de estos objetivos.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada se observd que las empresas que intervienen en
el sector productivo, que incluye a productores, distribuidores, procesadores y cuyo
eslabon final son los consumidores que utilizan el producto y eliminan los residuos,
requieren considerar dentro de sus regulaciones internas todos los aspectos vinculados
con la produccidn de impactos sobre el medio ambiente y la responsabilidad extendida
del productor.

Es conocida la importancia de vincular los criterios ambientales, sociales y de
buen gobierno corporativo, de la mano con un cédigo de ética, normas de gestion de
riesgos basadas en la debida diligencia, politicas de seguridad y respeto de los derechos
humanos y de transparencia organizacional. Sin embargo, en este tipo de empresas, se
debe tener por norte el principio de derecho ambiental contaminador-pagador, por lo
cual las politicas de cumplimiento, atendiendo a los principios preventivo y precautorio,
deben agregar practicas de economia circular, pago de impuestos, servicios adicionales
de procesamiento de desechos y otros mecanismos que atiendan de manera anticipada
y reduzcan las consecuencias propias derivadas de la realizacion de la actividad
economica.

Para disefiar las politicas de gestion de riesgos en este tipo de empresas, se debe
ademas incentivar a otros mediante programas de educaciéon ambiental que permitan
conocer acerca del manejo de residuos de manera sostenible y que los consumidores
prefieran estos productos derivados de procesos de conciencia ecologica y realicen sus
aportes a la funcion de vigilantes, con base en el principio de corresponsabilidad.

A fin de cumplir con estas metas, debe haber politicas publicas de incentivo
al sector privado, con el fin de que se ejecuten estos mecanismos de reutilizacion y
retorno de productos, que los estados deben plantearse como prioridades antes que la
aplicacion de sanciones en el orden administrativo o penal; ya que, tanto las politicas
empresariales como las del estado deben alinearse a lograr las metas propuestas en la
Agenda 2030 de la Organizacion de las Naciones Unidas y no esperar la produccion de
dafios a los ecosistemas para castigar a los productores y sus empresas.
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Resumen: Tradicionalmente se piensa que la funcion social forma parte del
derecho de propiedad asi no esté previsto expresamente en la Constitucion,
pero no. Lo cierto es que la «funcion social» desnaturaliza este derecho y
abre la puerta para la estatizacion de la propiedad. La idea de este articulo es
abrir el debate sobre el tema y ser frontal al respecto. La funcién social de la
propiedad es una forma de violar el derecho de propiedad.
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Abstract: Traditionally it is thought that the social function is part of the right
to property even if it is not expressly provided for in the Constitution, but
no. The truth is that the “social function” denatures this right and opens the
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INTRODUCCION

Tradicionalmente nos han ensefiado que la funcion social de la propiedad es uno
de los limites de este derecho, que incluso no llega a la categoria de derecho fundamen-
tal, sino que esté entre los tantos otros derechos econdmicos.

En atencion a esta funcion social, que pocos se toman el esfuerzo por tratar de
definirla, ante cualquier asomo de tension entre este derecho individual y el interés ge-
neral, aquel serd inmediatamente sacrificado en aras de atender a lo segundo.

En estas lineas queremos introducir al debate, al menos en nuestro foro porque
no es comun este punto de vista, que la funcion social de la propiedad no es un limite a
este derecho sino una abierta y clara forma de violacion de la misma.

1. Su origen en Leon Duguat

Se ha sefialado que la funcion social de la propiedad como herramienta para
justificar el uso de la propiedad privada para determinados fines fue introducida por
Leoén Duguit, con su libro Las transformaciones del Derecho Publico y Privado, en el
que textualmente sefiala que:

“...en nuestras sociedades modernas la necesidad econdémica, a la cual ha venido
a responder la propiedad como institucion juridica, se transforma profundamente;
por consiguiente, la propiedad como institucion juridica, debe transformase tam-
bién. La evolucion se realiza igualmente aqui en el sentido socialista. Esta tam-
bién determinada por una interdependencia cada vez mas estrecha de los diferen-
tes elementos sociales. De ahi que la propiedad, por decirlo asi, se socialice. Esto
no significa que llegue a ser colectiva en el sentido de las doctrinas colectivistas;
pero significa dos cosas: primeramente, que la propiedad individual deja de ser un
derecho del individuo, para convertirse en una funcion social; y en segundo lugar;
que los casos de afectacion de riqueza a las colectividades, que juridicamente
deben ser protegidas, son cada dia mas numerosos™'.

Aunque hoy en dia no se percibe la propiedad privada como funcién social, es
decir, que esto sea lo que la defina, y ha evolucionado al considerarse la funcién social
como un limite o restriccion a la propiedad, definitivamente las ideas de Duguit siguen
pesando en la consideracion de la funcidn social de una forma que afecta irremediable-
mente la propiedad privada.

' Leon Duguit. Las transformaciones del Derecho Puiblico y Privado [Traduccion de Adolfo G. Posada y Ramon Jaén] (pp.

235-236), Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1975.
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Esta vision de la funcion social postula que la propiedad privada es un derecho
pero subordinado al interés publico, y que si ante una ley (ahora ademas de ella en el
Estado social, un reglamento, una sentencia o un acto administrativo), impone la obli-
gacion de usar y disponer de la propiedad conforme a un fin especifico, a un mandato
dirigido a cumplir un objetivo del Estado, al margen del interés del titular del derecho,
ello no es violatorio de la propiedad privada.

Ast, la funcion social seria una obligacion inherente a la condicion de propietario,
segun la cual cuando el Estado exija al propietario usar su propiedad conforme a un fin
publico y no ya a su interés privado, éste estaria obligado a satisfacer tal exigencia, y
de no hacerlo puede no sdlo ser coaccionado a ello, sino hasta sancionado.

2. La funcion social en nuestras historia constitucional

Tomemos por ejemplo el caso venezolano, en el que la funcion social de la pro-
piedad se incluye por primera vez en nuestra historia en la Constitucion de 1947 (y se
repite en la de 1961), y en virtud de ella se dispone que “la propiedad estara sometida
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de
utilidad publica o de interés genera....””.

Ahora bien, aunque en la Constitucion de 1999 no se coloca expresamente la
funcion social de la propiedad, la doctrina la reconoce y han sefialado que tal omision
se atribuye a un “error” del constituyente. Por citar s6lo algunos ejemplos, tenemos el
caso de José Ignacio Hernandez’, José Luis Villegas Moreno*, y mas recientemente,
Maria Candelaria Dominguez Guillén®.

De hecho, no queremos dejar pasar por alto, la defensa de la funcion social de la
propiedad por la doctrina:

«En la Constitucion de 1999 desaparecio la expresa referencia a la funcion so-
cial de la propiedad. Ello propici6 la duda de la doctrina sobre si dicha funcion habia
quedado atras. Pero atinadamente Villegas Moreno aclar6 que el cambio de redaccion
en modo alguno suprimia tan importante funcion, reconocida desde antafio en nuestro

Ver: Allan Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Tomo 11, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,

2008.

Ver «Reflexiones sobre la reforma de la Constitucion Economica» (pp. 151-176), en: Temas Constitucionales.

Planteamientos ante una eventual reforma, Caracas, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA),

2007.

4 «El derecho de propiedad en la Constitucion de 1999» (pp. 565-582), en: Estudios de Derecho Administrativo, Libro
Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, 20 arios de la Especializacion en Derecho Administrativo, Caracas,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas/Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Vol. II.

> Maria C. Dominguez Guillén, Derecho Civil Constitucional (La constitucionalizacion del Derecho Civil). (Caracas,

2018: CIDEP)
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y otros ordenamientos: “Pero de cualquier forma creemos que subyace en la norma
constitucional la cldusula de la funcion social de la propiedad». Y tal criterio hemos
adherido porque no siempre la supresion expresa de una frase cambia el sentido de las
instituciones»®.

Adicionalmente, se ha dicho que tal omision se atribuye a un “error’ del constitu-
yente y que la misma, a pesar de ser un error material, no ha impedido que la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional reconozca que la funcion social forme parte integrante
del concepto de propiedad privada’. A titulo de ejemplo encontramos este criterio de la
Sala Constitucional:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela garantiza el derecho de
propiedad en el articulo 115, ubicado dentro del catalogo de los derechos econo-
micos, sometiéndolo a las restricciones y obligaciones que establezca la ley con
fines de utilidad publica o de interés general, lo que implica que no tiene un ca-
racter absoluto, sino que, como todos los derechos constitucionales, se encuentra
limitado por su interaccion con otros del mismo rango, siempre y cuando no se
altere su ntcleo esencial, por lo que las restricciones al derecho a la propiedad en
cualquier caso deben estar en consonancia con los fundamentos del Estado De-
mocratico y Social, de Derecho y de Justicia que propugna nuestro Texto Cons-
titucional.

En este sentido, la sentencia n°. 403 dictada por esta Sala el 24 de febrero de
2006, delimito, por razones de interés social, el derecho de propiedad, en los términos
siguientes:

(...) En este contexto, se aprecia que la Constitucion reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de fa-
cultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en
atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

Por ello, la fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses
individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la funcion social, entendida no como mero limite externo a su defini-
cion o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.

¢ Maria Candelaria Dominguez Guillén y Carlos Pérez Fernandez, «LA PROPIEDAD EN LA OBRA DE JOSE LUIS
VILLEGAS MORENO» (pp. 333-354), en: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia No. 14, Caracas,
2020, pp. 344-345, http://rvlj.com.ve/wp-content/uploads/2021/10/148-La-propiedad-en-la-obra-de-Jose-Luis-Villegas-
Moreno.pdf.

7 Ver José Ignacio Hernandez, «Reflexiones sobre la reforma de la Constitucion Econdomica» (pp. 151-176), en: Temas
Constitucionales. Planteamientos ante una eventual reforma, Caracas, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), 2007.
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La incorporacion de exigencias sociales, con fundamento en la utilidad indivi-
dual y funcion social al contenido del derecho a la propiedad privada, que se
traduce en la prevision legal de intervenciones publicas no meramente ablatorias
en la esfera de las facultades y responsabilidades del propietario, es un hecho hoy
generalmente admitido, ya que, en efecto, esa dimension social de la propiedad
privada, en cuanto institucion llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en
todo conforme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad
contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la prevision le-
gal de restricciones a las tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute,
consumo y disposicion o la imposicion de deberes positivos al propietario, hagan
irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al tipo constitucio-
nalmente descrito, en este sentido, cabe destacar que la incorporacion de tales
exigencias a la definicion misma del derecho de propiedad responde a principios
establecidos e intereses tutelados por la propia Constitucion.

No obstante lo expuesto, cabe advertir que la traduccion institucional de tales
exigencias colectivas no puede llegar a anular la utilidad meramente individual
del derecho y, por tanto, la definicion de la propiedad que en cada caso se infiera
de las leyes o de las medidas adoptadas en virtud de las mismas, por lo que ello
puede y debe ser controlado por esta Sala Constitucional o por los organos judi-
ciales, en el ambito de sus respectivas competencias.

Finalmente, debemos advertir que entendiendo la propiedad privada, en su doble
dimension como institucion y como derecho subjetivo, ha experimentado en nues-
tro siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una
figura juridica limitada exclusivamente al tipo abstracto descrito en el Codigo
Civil, sino que la misma ha sido reconducida en virtud de la progresiva incor-
poracion de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de
los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer,
produciéndose una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad
de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diver-
sos, como entre ellos podria citarse el aprovechamiento del suelo, asi como la
delimitacion y restriccion del derecho de edificacion en ciertos casos. (Vid. R.M.,
Fernando, ‘La Propiedad Privada en la Constitucion Espafiola’, Centro de Estu-
dios Constitucional, pp. 304-327)

(Ver también sentencia n® 881, dictada por esta Sala el 26 de junio de 2012, caso:
INSTITUTO MUNICIPAL DE LA VIVIENDA DEL MUNICIPIO IRIBARREN
DEL ESTADO LARA”). Negrillas de esta Sala.

En conclusion, el derecho de propiedad puede verse afectado en aras del interés
social, sin que esto signifique vulneracion a los principios y garantias previstas en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela®.

8

Ver Sentencia No. 343 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 6 de mayo de 2016. Consultada en
https://vlexvenezuela.com/vid/nicolas-maduro-moros-637924701.



136

éLa funcion social de la propiedad privada? -Otra forma de violar el derecho de propiedad privada-
ANDREA I. RONDON GARciA - SABRINA M. GOMES SoTto

Como podra advertirse, nuestra atencion en la regulacion del derecho de pro-
piedad en las Constituciones de 1947 y siguientes se dirige a la inclusion, ya sea en
forma expresa o no, de la funcidn social que se le adjudica a la propiedad, inclusion
que a nuestro modo de ver ha representado una verdadera amenaza para el derecho de
propiedad’.

De hecho, con relacion a la funcion social de la propiedad, la extinta Corte Supre-
ma de Justicia sefald que tiene por objeto asegurar que el ejercicio de la propiedad no
resulte incompatible con los intereses publicos y que se trata de un concepto juridico con
contenido econdmico y social que resulta del cumplimiento de obligaciones y deberes
que la ley impone al propietario considerando la naturaleza del bien'.

Tan intensa fue la degradacion de la propiedad privada como derecho subjetivo
bajo la vigencia de la anterior Constitucion de 1961, que incluso se llegd a afirmar lo
siguiente:

En efecto la propiedad dejo de ser un derecho ‘natura et sacre’ (en los términos
consagrados en el articulo 17 de la Constitucion Francesa de 1791), y ha evolu-
cionado al punto de que hoy se le puede considerar mas un ‘status’ que un derecho
propiamente tal. En efecto, prescindiendo de los andlisis particulares de derecho
privado (por razones de la materia objeto de estudio), y del razonamiento histori-
co y de derecho comparado; en Venezuela, la propiedad debe encuadrarse dentro
del concepto socio-politico de la ‘Funcion Social’. Entonces, ya la propiedad no
es un derecho absoluto e individual, sino que, por el contrario, se nos presenta
como una complejidad de circunstancias en las que existe un titular sujeto a nor-
mas que le delimitan su derecho, le establecen su contenido y hasta le prohiben
ejercer libremente los atributos (uso, goce y disfrute) sin la previa tutela del Esta-
do, mediante sus diferentes 6rganos''.

®  Sobre las ideas politicas que sirvieron de justificacion y guia a la idea de funcion social de la propiedad privada, que
partian de la comprension de ésta como un derecho exclusivo de una parte de la sociedad, es decir, como un privilegio,
véase lo sostenido por, Romulo Betancourt en Venezuela, Politica y Petroleo (pp. 173 y siguientes) Fundacion Romulo
Betancourt, Academia de Ciencias Politicas y Sociales y Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas en 6ta edicion,
2007, en el que se evidencia como el gran politico de la Nacion, ante la situacion historica que le antecedio y el contexto
econdmico y social en el que le toco actuar politicamente, era firme defensor de los controles y medidas intervencionistas
estatales sobre la libre empresa y la propiedad privada, como condicion para el logro de la inclusion y el desarrollo social
del pais.

10 Estas ideas se encuentran en extractos de sentencias de la vieja Corte Suprema de Justicia que han sido citados en el
trabajo de Allan Brewer-Carias, «El derecho de propiedad y la libertad econdmica. Evolucion y situacion actual en
Venezuela» (pp. 1139-1246), en: Estudios sobre la Constitucion. Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo 11, Universidad
Central de Venezuela, 1979, Caracas.

""" Ver: Carlos Escarra Malavé, La Planificacion de la Ordenacion del Territorio. Las Contribuciones por Mejoras y la
Propiedad Privada, (pp. 21-22), Caracas, edicion del autor, s/f.
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3. Consecuencias de la inclusion de la funcion social de la propiedad

Esta vision de la funcion social, predominante hasta nuestros dias, es violatoria
de la propiedad privada, y con ella, de la libertad individual, y lo es porque asi enten-
dida, la funcion social no tiene por fin el limitar (excluir o castigar usos, establecer
condiciones no coactivas para uso y disposicion, fijar controles posteriores al uso y
destinacion) o sustituir el derecho de propiedad privada (adquisicion forzosa previo
pago del valor de mercado del bien que esta bajo propiedad privada a través de la figura
de la expropiacion).

La idea de la funcion social de la propiedad tiene por fin habilitar al Estado, en
especial al Poder Ejecutivo, para que disponga en forma directa e indirecta los usos
y fines a los que se destinara la propiedad en lugar de los individuos, es decir, para
que cuando, lo considere necesario, use la propiedad privada como si fuera propiedad
estatal.

Por el contrario, si la funcion social es el norte para determinar los limites y
restricciones de la propiedad privada, entonces cabe legitimamente preguntar qué se
entiende por funcion social. Remitimos al trabajo de Villegas Moreno que recoge los
intentos de varios autores por definir la funcion social de la propiedad'.

Lamentablemente, aunque la funcion social sea empleada como bandera supues-
tamente solo para limitar o restringir la propiedad privada, resulta que debido a que es
una expresion ambigua, vaga y difusa, permite que sea definida seglin los intereses de
cada momento.

Y lo que es peor, de supuestos clasicos de limitacion de la propiedad, como la
sujecion a normas de conducta, tributacion y adquisicion forzosa previo pago del valor
de mercado (expropiacion), se pasa a medidas de funcionalizacion de la propiedad pri-
vada en beneficio de un interés general, o mas bien, un objetivo estatal, en verdad, del
gobierno o de los gobernantes de turno.

Debemos enfatizar que los limites y obligaciones legales a la propiedad no sur-
gen con el reconocimiento de su funcion social (la cual debe ser eliminada de textos
Constitucionales o de interpretaciones del derecho de propiedad), sino que son ante-
riores a ésta, y derivan del reconocimiento de ese mismo derecho y de otros derechos
de igual rango en cabeza de otros sujetos de derecho y de la existencia de tributos
requeridos para financiar cargas publicas o de interés compartido por todos quienes
integran la sociedad. Evidentemente, esto ultimo es mas dificil de precisar o definir y
quedara en manos del legislador su determinacion, lo cual debe siempre atender a los

2 bidem.
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contenidos basicos del derecho de propiedad y lo que ello significa para el ejercicio de
otros derechos y libertades.

Si se desea realmente entender la propiedad privada como un derecho subjetivo
e institucion fundamental de una sociedad libre, entonces tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, y por supuesto en las leyes y demas normas juridicas, se debe
abandonar la postura ain dominante’.

Se debe asumir que la tnica funcidn social (o mas bien una funcion institucional)
que se puede esperar de la propiedad privada es que su uso, goce y disposiciéon conforme
a las leyes y con respeto a los derechos de otros, permita la produccién de bienes
y servicios; el intercambio de bienes y valores tangibles e intangibles; satisfacer un
conjunto ilimitado de necesidades que solo la propiedad privada destinada a actividades
econdmicas puede satisfacer (porque en la busqueda del propio interés, los propietarios
estan forzados a satisfacer los intereses de las demas personas) y la distribucion de la
riqueza y la condicion de propietarios, sin hacerlo conforme a planes autoritarios, y por
lo general, discriminatorios.

Lo anterior s6lo es posible si se comprende que no es el Estado, sino las personas
las que han de ser en todo caso los protagonistas del proceso econémico, que se
basa (para que haya libertad), en la accion humana, en el sistema de construccion de
precios por la oferta y la demanda y en el sistema (en realidad orden espontaneo) (no
planificado) de libre cooperacion e intercambio que es la economia de mercado', de
modo que quienes estén en peor situacion puedan, con su capacitacion, esfuerzo y
accion econdmica, aportar valor al proceso productivo y beneficiarse de ello también.

Y el otro sentido en que puede considerarse que la propiedad privada tendria una
funcion institucional, esto es, de beneficio para los miembros de la sociedad, y para
ésta en conjunto, es entender que la propiedad privada asegura la autonomia suficiente
y necesaria para que las personas, ademas de tener incentivos para ellos, puedan asumir
los costos y presiones (amenazas, pérdidas, presiones, consecuencias economicas, etc.)
de activar el sistema de pesos y contrapesos necesarios en toda sociedad libre, cuya
economia sea libre y no planificada; que la propiedad privada sea un derecho inviolable
del cual toda persona esté segun sus esfuerzos, talentos y capacidades en posibilidad
de desarrollar y conservar, pues su abolicion, concentracion en pocos o debilitamiento
implica la reduccion de la autonomia y posibilidad de eleccion de los individuos.

Ver como la vision tradicional de “funcidn social” se apoya en el Estado social para mantener su vigencia en Luis
Cosculluela Montaner y Manuel Loépez Benitez en «Derecho Publico Economico», (pp. 76 y siguientes), Madrid,
Editorial Tustel, 2da edicion, 2009.

En general, véase sobre ese sistema lo explicado por Manuel Ayau Cordon, «E[ proceso economico. Descripcion de los
mecanismos espontdneos de la cooperacion socialy, México, Diana, 1995; en especial la leccion 9 para comprender la
idea de funcion social ajustada a la propiedad privada como libertad individual y como institucion del Estado de Derecho.
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CONSIDERACIONES FINALES

En definitiva, consideramos un riesgo para la propiedad privada el incluir “la
funciodn social” porque ello es el camino mas rapido y facil para que sea una amenaza
para la propiedad y la libertad; porque definitivamente es una habilitacion -ilimitada o
no- que la Constitucion y las leyes dan al gobierno para que éste la instrumentalice, la
funcionalice y regule mediante mandatos.

Para que el disfrute de la propiedad privada genere beneficios sociales no es en
modo alguno necesario que se instrumentalice a favor del Gobierno, porque ella es una
institucion que contribuye a la consolidacion de una sociedad libre al hacer posible que:

 Las personas sean auténomas e independientes, no dependen del poder politico
para su subsistencia. Ciertamente, se le reconoce a la propiedad la .. .funcion de
aumentar el bienestar, la seguridad, la libertad y la independencia. Dado que la
propiedad tiene un valor econdmico y produce beneficios (por ejemplo intereses
por los depdsitos de capital o alquileres por las viviendas), eleva tanto el bien-
estar como la independencia econdmica de los propietarios. Incrementa ademas
la seguridad econdmica porque en situaciones de necesidad puede acudirse a los
bienes de que se es propietario. La posibilidad de disponer de bienes o capital
amplia también los espacios de libertad humanos y promueve el libre desenvol-
vimiento de la personalidad (...)”".

 Permite el intercambio de bienes y servicios, que no solo beneficia al que los pro-
duce o presta. En efecto, “...los seres humanos siempre podran salir beneficiados
dividiéndose y repartiéndose el trabajo: a cada cual le convendra focalizarse en
producir unos bienes o servicios concretos para después intercambiarlos por los
que han producido el resto de las personas. Dicho de otro modo, por interés per-
sonal, los seres humanos tendemos a convertirnos en productores especializados
y consumidores generalistas: cada uno de nosotros ofrece a los demas unas mer-
cancias o servicios muy especificos y, a su vez, demanda del resto una amplia
variedad de bienes...”'S.

* Aumenta la productividad y el rendimiento, que no so6lo beneficia al productor.
Vinculado con el punto (i), al reconocérsele esta importancia a la propiedad pri-

vada, se estima para “...administrarlas con cuidado, a ser precavidos y darles un
destino racional, de modo que produzcan beneficios y tengan un uso econémica-

15" Ver: Heinz, Lampert, E! Orden Econdmico y Social de la Repiiblica Federal de Alemania, op.cit., pp. 98- 99.

16 Carlos Rodriguez Braun y Juan Ramon Gallo, E/ Liberalismo no es Pecado. La economia en cinco lecciones, Barcelona,

Editorial Deusto, 2da edicion, 2012.
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mente provechoso. Ocurre lo contrario cuando quienes disponen de las capaci-
dades productivas no son sus propietarios, ni tienen responsabilidades personales
sobre ellos...”"".

» Al satisfacerse las necesidades de la mayoria y no so6lo de los que producen
bienes o prestan servicios, hay mayores garantias de preservar la paz. Ejemplo
de esto es el mas largo periodo de paz que han tenido los paises del continente
europeo desde la creacion, primero por via comercial y luego por via politica, de
la Union Europea.

Definitivamente esta es la dimension colectiva, por asi llamarlo (mas bien ins-
titucional), que se le debe atribuir a la propiedad privada y definitivamente debemos
excluir de nuestra cultura juridica la defensa de la llamada funcion social de la propie-
dad privada, porque ella es una negacion de la propiedad privada en si y de nuestras
libertades en consecuencia.
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INTRODUCCION

Desde hace un tiempo mi linea de investigacion se ha venido decantando por
una mirada multidisciplinaria ante los problemas que el Derecho enfrenta, en especial
en momentos de clara convulsion como los actuales. Nuestra “vieja ciencia juridica”,
en concreto la rama comercial a la que me dedico, debe tener atin algo que decir, algo
que aportar, y no s6lo en cuanto a observar de cerca los complejos procesos sociales,
pese a la caracteristica de cambio constante propia de los tiempos que corren, sino, y

Muchas de las nociones y opiniones expresadas en este articulo han sido tomadas del material para la preparacion de las
clases a las que he sido invitada por la profesora y economista Marelyn Mayen en la asignatura “Public Choice” que dicta
en la Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad Francisco Marroquin, Guatemala. A ella, a esa casa y a sus
alumnos mil gracias por su acogida.

Abogado mencion Cum Laude, Universidad Catolica Andrés Bello. Especialista en Derecho Mercantil mencion Hono-
rifica, Universidad Central de Venezuela. Doctorado en Ciencias mencion Derecho (elaboracion de tesis doctoral), Uni-
versidad Central de Venezuela. Real Colegio Complutense, Harvard in cooperation with John M. Olin, Center for Law,
Economics and Business Harvard University. IV Harvard Course in Law and Economics, Cambridge, U.S.A. Profesora
del Programa Internacional de Fideicomiso. Federacion Latinoamericana de Bancos (FELABAN) y del Programa impar-
tido con la Universidad Metropolitana y la Asociacion Bancaria de Venezuela (ABV). Master en Economia, Universidad
Francisco Marroquin/OMMA Business School, Madrid. Directora Legal de 100% Banco, Banco Universal. Presidente
del Comité de Fiduciarios de la Asociacion Bancaria de Venezuela. ustariznasly@gmail.com .
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mas importante atin, contribuir en la busqueda del desarrollo y la prosperidad’. Pero el
cambio constante no ocurre de manera aislada, pues también mutan las decisiones de
los individuos que conforman la sociedad. Como han sostenido Wieland y Garrigues,
entre otros, el campo de aplicacion del Derecho cobra verdadero sentido si se logra
profundizar en las causas que han determinado, a través de distintos periodos historicos
“una concreta y cambiante realidad economica’™.

En esta misma linea de pensamiento hemos sostenido que una vision de la socie-
dad a partir del individuo, tal y como fuera estudiado por las escuelas escocesa y aus-
triaca, solo puede llevarnos a la conclusion de que la interaccion humana tiene aspectos
econdémicos a la par que evidentes aspectos juridicos, y es la base de la creacion de
instituciones que canalizan la cooperacion y la convivencia®, como se ve con claridad
en el caso de la empresa*. Esta vision interdisciplinaria me ha permitido desde hace un
tiempo, explorar las relaciones entre diversas ciencias sociales, en particular las que se
plantean entre Derecho y Economia.

En concreto, ese intento lo hemos dirigido recientemente a plantear la idea de
que, dentro de las ramas del Derecho, es justo nuestra disciplina mercantil la que mejor
estaria encargada de recoger, y en lo posible, servirse del dinamismo, las reglas y los
fundamentos propios de la Economia para cumplir sus fines y cometidos. La idea pos-
tulada es que el Derecho mercantil seria a mi juicio, la expresion mas acabada de esa
conexion entre ambas ciencias’.

' Como bien sefiala el profesor peruano Alfredo Bullard, a quien seguiremos en parte de estas reflexiones: “Reglas claras,
jueces honestos y normas predecibles no s6lo tienen que ver con bienestar individual, sino con el bienestar agregado. Hoy
sabemos que «el mal Derecho» nos cuesta varios puntos en el crecimiento del PBI y reduce la inversion. Hoy sabemos que
«el mal Derecho» no sdlo genera injusticia, sino ademas subdesarrollo”. Alfredo Bullard Gonzalez, Derecho y Economia.
El Andlisis Econémico de las Instituciones Legales (Lima: Palestra Editores, 2006, prefacio a la 1* edicion): 34.

Wieland y Garrigues ambos citados por Manuel Broseta Pont, en La Empresa, La Unificacion del Derecho de Obligaciones
v el Derecho Mercantil (Madrid: Edit. Tecnos, 1965): 25.

Una de las acepciones de Derecho economico, de hecho, se basa en la idea de que el Derecho estaria penetrado de
manera intensa por el aspecto econdomico, por lo cual, asi concebido, el Derecho econdémico “es pues, el motor de las
transformaciones del Derecho”. Cfr. Sebastian Martin-Retortillo Baquer, Derecho Administrativo Econémico I (Madrid:
La Ley, 1991): 22.

Recordamos en este punto las ensefianzas de nuestro inolvidable maestro, Alfredo Morles Hernandez, para quien la
empresa y el empresario se han erigido como los centros de estudio del nuevo Derecho mercantil. Asi lo afirma, al
comentar la situacion expuesta por la doctrina espafiola, en la que muchos de sus exponentes “aceptan la nocion [la de
empresa] como delimitadora de la materia mercantil...”. En fin, compara la situacion espaiiola con la venezolana cuando
concluye: “Algo similar podria afirmarse respecto a Venezuela: el Derecho mercantil positivo sigue girando en torno
del acto de comercio y del comerciante, pero el Derecho mercantil de la realidad es el derecho del empresario y de la
empresa”. Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Tomo II (Caracas: Universidad Catdlica Andrés
Bello, 1998): 214.

> Cfr. Nasly Ustariz Forero, “El Derecho mercantil como la manifestacion mas acabada del nexo entre derecho y economia”,
Revista Venezolana de Derecho Mercantil de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil N° 9 (2022): 22-37.
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Con este trabajo quisiéramos dar un paso mas en esa misma ruta, proponiendo
una suerte de reflexion tripartita, cuyo alcance me propongo explicar a continuacion.
No obstante, y por el momento, me permito destacar que en su décima edicion, el Co-
mité Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil, ha decidido dedicar un
merecido homenaje a la obra del profesor Hugo Marmol Marquis, profesor de tantos
abogados egresados de distintas universidades y autor de libros que constituyen parte
de los “Fundamentos” de la especialidad. En este marco, retomo una vez mas la via
multidisciplinaria, por cuanto considero que es del todo consona con los principios de
nuestra disciplina comercial.

1. Nociones iniciales: Estableciendo el territorio comun

En primer lugar, para acometer la tarea tripartita propuesta, hemos de incursionar
en otra disciplina estrechamente vinculada, incluso conformada a partir del Derecho
y de la Economia, como es el Analisis Economico del Derecho, dada su evidente co-
nexion con los topicos que nos ocupan.

La vertiente que quisiera exponer nos permitiria enfatizar en el rol del individuo
y volver a poner en relieve el ambito privado, tan invadido, tan secuestrado por el De-
recho publico. A pesar de que las ideas contrarias son las dominantes, me atrevo a pro-
poner una renovada puesta en valor de la autonomia de la voluntad y de la propiedad
privada dada su enorme importancia para la vida humana en libertad, no s6lo desde el
punto de vista de la eficacia y el pragmatismo que les son propios, sino mas alla, desde
una perspectiva ética, basada en aquella famosa “razén que calcula” que debemos al
pensamiento de Hobbes. Consideremos, por lo demas que la doctrina clésica ha estruc-
turado toda la Teoria General del Contrato, en torno a la figura de la voluntad, como
afirma la profesora Claudia Madrid’, para asi calibrar con mas precision la importancia
de este enfoque.

Creemos de interés proponer esta vision, puesto que puede concebirse al Andlisis
Econémico del Derecho como una herramienta que sin apartar de la reflexion juridica
la relevancia de sus instituciones y fines propios, se sirve del desarrollo teérico de la
Economia (como el conjunto de principios tedricos universales basados en la accion
humana), para asi sistematizar el estudio del proceso de intercambio del mercado®. La
fuerza y el empuje imprimidos por el analisis econémico nos permitira ir avanzando
hacia una forma mas abierta de repensar el Derecho, calibrando el costo de perdernos

De hecho, la corriente es conocida y usualmente citada en lengua inglesa bajo el nombre de Law & Economics.

7 Claudia Madrid Martinez, “La libertad contractual: su lugar en el derecho venezolano de nuestro tiempo”, Derecho de las
Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Serie Eventos 29 (2012): 105-140.

Bullard Gonzélez, Derecho y Economia...,41.
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exclusivamente en lo colectivo, dejando de lado el hecho de que las decisiones indivi-
duales de cada uno de nosotros’ pueden ser, de hecho, un gran propulsor del bienestar
y coadyuvar en la tarea de ponerlo a nuestro alcance.

Por ultimo, y para que avanzar ain mas en este recorrido que habiamos pro-
puesto como triple, nos faltaria agregar las reflexiones propias de otra subdisciplina
estrechamente vinculada con las anteriores, al menos bajo la mirada que propongo, a
la que se reconoce en los &mbitos econdmicos como el Public Choice, o bien la Teo-
ria de la Eleccion u Opcién Publica que son las formas mas comunes de referirse a
esta relativamente nueva area del conocimiento o programa de investigacion, como
prefirio catalogarlo en sus inicios el profesor James Buchanan'’. Esta propuesta nace
del entendimiento de que existen una serie de afinidades entre el proceso de mercado
y los enfoques propios de la llamada eleccion u opcion publica.

Siguiendo entonces la ruta marcada por el profesor Buchanan como pionero,
diremos, para introducir el tema, que la eleccion publica, el Public Choice en sus ori-
genes se caracterizo por un marcado distanciamiento del modelo de accion colectiva
emanado de la idea del “Estado organico”, proponiendo encauzarse hacia un modelo
individualista, segiin lo habian explicado el mismo Buchanan junto con el profesor
Tullock', en su conocida obra El Cdlculo del Consentimiento. Asi, para la teoria de la
eleccion publica:

el gobierno no es una entidad colectiva ni un instrumento de las clases dominan-
tes, sino un vehiculo o “maquina” mediante el cual los individuos eligen actuar
en concierto uns con otros con el fin de producir bienes colectivos. Ademas, al
elegir colectivamente, los individuos no tienen menos interés en si mismos que
en sus elecciones privadas (Olson 1965: 101). De modo que la eleccion publica
comienza como el estudio de los agentes politicos utilizando el supuesto de com-
portamiento convencional del interés propio individual que se encuentra en el
estudio de los agentes economicos'?.

El inimitable escritor argentino, Jorge Luis Borges solia despedirse de sus alumnos y audiencia al concluir alguna de sus
conferencias y charlas con una frase que no pude mas que ceder a la tentacion de copiar aqui: «me despido de cada uno
de ustedes y no digo todos porque fodos es una abstraccion mientras que cada uno es una realidad». En la misma linea, el
gran Ortega y Gasset afirm6 “Hay dos formas de vida humana, una, la auténtica, que es la vida individual, la que le pasa
a alguien y a alguien determinado, a un sujeto consciente y responsable; otra, la vida de la gente, de la sociedad, la vida
colectiva que no le pasa a nadie determinado, de que nadie es responsable.” citado por Alberto Benegas Lynch (h), Las
Oligarquias Reinantes. Discurso Sobre el Doble Discurso (Buenos Aires: Union Editorial, 2018), 45.

Debemos al genio de Buchanan, en conjunto con otros economistas, esta iniciativa que ahora conocemos como Public
Choice la cual, en sus origenes, se nego a calificar como una disciplina, incluso como una subdisciplina, con la finalidad
de imponer limites precisos al dominio de la investigacion. Asi ha afirmado en su estudio sobre la “Génesis y Desarrollo
de un Programa de Investigacion” emprendido en la George Mason University, lo siguiente: “Desde una perspectiva
cronologica, este programa se vincula a medio siglo durante el cual se ha creado, desarrollado y madurado. Aunque hubo
precursores, podemos fechar los origenes de la eleccion publica a mediados del siglo XX”. Cfr. James M. Buchanan,
“Public Choice: The Origins and Development of a Research Program” [Traduccion: Mario Pifera], RAE Revista
Asturiana de Economia, N° 33 (2005): 203-221.

Peter J. Boettke y Edward J. Lopez, “Economia Austriaca y Eleccion Publica”, The Review of Austrian Economics, 2(3)
(2002): 112.

Boettke y Lopez, Economia..., 112-113.
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Siguiendo lo que nos explican Boettke y Lopez'®, en un sentido fundamental, la
Teoria de la Eleccion Publica se refiere a la aplicacion de la forma de pensar econémica
para estudiar el proceso politico. Consideremos que la forma econémica de pensar se
ocupa de la toma de decisiones individuales y de las relaciones de intercambio en una
variedad de entornos sociales.

Recapitulando en lo dicho hasta hora, y volviendo a las ensefnanzas del profesor
Bullard, para poder amalgamar con alguna coherencia lo que nos proponemos, si con-
sideramos que el Derecho es un sistema de regulacion de conductas, su relacion con la
Economia resulta bastante evidente, como ya hemos afirmado en otro lugar'*. También
hemos sostenido que en un sentido Gltimo, el fenémeno juridico se enfrenta a la com-
prension de la conducta humana, en contextos diversos'.

Entonces, si la materia prima del Derecho es la conducta humana, y si lo que se
pretende es regular dicha conducta, la capacidad de predecirla se transforma en una
herramienta muy eficaz para tales propdsitos. Saber el posible impacto de una Ley, de
una decision judicial o de un contrato en la conducta futura de los individuos permite
aproximar al Derecho a la realidad, de la que, muchas veces se le ha acusado de estar
distanciado.

Ya dentro del marco formal que constituye cualquier ordenamiento juridico bajo
los canones occidentales, conviene destacar en este punto la nocion segin la cual la
Constitucion asume el rol de norma suprema de un Estado o Superley al entenderse
como la norma que es superior a todas las demas. Esta nocion nos serd util en el desa-
rrollo posterior de este trabajo, en especial si en virtud de esta caracteristica, el texto
constitucional deviene en la norma de mas dificil y costosa posibilidad de reforma.

Entonces, nos encontramos aqui en un centro de confluencia con numerosos pun-
tos de contacto entre las tres disciplinas enumeradas: la politica, la juridica y la econo-
mica. Por ello, proponemos pensar en ellas como una suerte de tridngulo en cuya base
ubicariamos a la Economia, porque es la ciencia que va a prestar sus fundamentos, sus
herramientas, sus principios teoricos para pensar en soluciones que amplien el horizon-
te en las otras dos disciplinas'®. Como deciamos al inicio de estas ideas, de lo que se

13 Boettke y Lopez, Economia..., 111.

Ustariz Forero, EIl Derecho mercantil. .., 22-37.

Hemos seguido en este punto las enseflanzas de Cossio, citado en Enrique Aftalion, José¢ Vilanova, y Julio Raffo,
Introduccion al Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999): 353-354.

No en balde el mismo profesor Bullard, en su trabajo ya citado, se ha encargado de resaltar que a la Economia se le conoce
como la «reina de las ciencias sociales». Tal apelativo lo ha obtenido por haber desarrollado un marco analitico bastante
sofisticado, capaz de traducir la conducta humana en modelos; con ello, en criterio del profesor, que compartimos, ha
logrado explicar mejor el mundo real, a pesar de que, paraddjicamente, estén simplificando dicha realidad, Bullard
Gonzalez, Derecho y Economia..., 74.
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trata es de aplicar la forma de pensar y de resolucion de problemas propias de la Eco-
nomia, no solo al estudio del proceso politico, sino también al examen (y prediccion)
de las conductas humanas que el Derecho, en principio, estaria encargado de regular.

Recordemos también en este punto, como han sostenido Boettke y Lopez, que
podriamos calificar a Mises como el primer académico en defender una unificacion de
las ciencias sociales mediante un modelo comin de eleccion racional. También postu-
lan por reconocer a Hayek como uno de los precursores de la economia de la politica,
asi como de la economia politica constitucional, tal como se aprecia en Camino de la
Servidumbre (1945) y en La Constitucion de la Libertad (1960). Finalmente, no olvi-
demos la contribucion de Buchanan y Tullock a la economia politica moderna, segiin
expusimos, porque también se ocupan de estos temas: eleccion racional, catalactica o
intercambio'’ y construccion constitucional's.

Consideremos ademas, para redondear estas ideas, que cuando hablamos de
conductas humanas se observa que tanto los actores politicos en particular, como los
sujetos de derecho en general, somos siempre y en ultima instancia los individuos, y
ambos enfoques persiguen, por supuesto, entender y predecir esas conductas de los
individuos.

Adentrandonos un poco mas, diremos que, entre todos aquellos campos en los
que el Public Choice o eleccion publica ha puesto su atencion, es el de las institucio-
nes el que ha ido cobrando relevancia creciente, toda vez que un marco institucional
confiable y solido se erige como la plataforma indispensable para que los individuos
puedan organizarse de manera tal que les permita incorporar a su vida las ganancias
que generan la especializacion y la division del trabajo.

Por su parte, en el campo del Analisis Economico del Derecho ha tomado princi-
palisima relevancia el estudio, tanto en forma conjunta como por separado, de aquellas
instituciones juridicas que conforman la base sobre la que los seres humanos concen-
tramos el esfuerzo de nuestra actividad y en las que focalizamos nuestra atencion. En
la cuspide de estas instituciones formales, como ya mencionamos, esta la Constitucion,
toda vez que a través de sus disposiciones se supone que las personas acordamos una
especie de carta de naturaleza, de macrotexto organizativo de la vida social y en el que
se rige al Estado, regulando la relacion de los poderes publicos entre si y entre éstos y

Para una vision del enfoque austriaco en el analisis de las implicaciones formales de la accion humana y de la praxeologia
como método propio de la Escuela Austriaca de Economia, véase Andrea Rondon Garcia, «;Qué podemos aprender los
abogados de los viejos liberales de la Escuela Austriaca de Economia?», Revista Venezolana de Derecho Mercantil de la
Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil N° 8 (2022): 89-100.

Boettke y Lopez, Economia..., 112.
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sus ciudadanos®. El magno texto también establece los derechos fundamentales de las
personas, asi como sus libertades.

Es en este tltimo punto relativo a las instituciones, cuando de libertad y autono-
mia individuales se trata, donde cobra relevancia la comprension de que los contratos
de todo género constituyen un aspecto fundamental del marco institucional, en cuyo
examen y eficacia como instituto confluye todo el sistema. Ello debido a que los con-
tratos son la forma en que los términos de los intercambios se expresan.

La interconexion entre estas nociones que se entrelazan ha sido lucidamente
destacada por el profesor North, cuando ha afirmado:

Los mercados efectivos son una consecuencia de las instituciones que proveen
maneras de bajo costo para medir y hacer cumplir contratos. Este resultado es
logrado por medio de reglas que promueven la eficiencia en la adaptacion, con
restricciones complementarias e informales, y por el cumplimiento efectivo®.

La cita precedente resume a mi entender, de manera simple y clara esa conexion
entre la Teoria de la Eleccion Publica y el Analisis Econdmico del Derecho, entendidos
como herramientas de andlisis de los procesos de mercado, asi como el rol crucial de
las instituciones en todo el proceso; o dicho en otra forma, son instrumentos que nos
permiten comprender la relevancia del marco institucional para ampliar y profundizar
en los acuerdos y contratos que forman la trama del tejido social de nuestro mundo de
especializacion. Se trata pues de aproximarnos a estos fendémenos complejos con una
mirada interdisciplinaria, que, como ya apuntamos, es propia también de la Escuela de
Economia Austriaca.

2. Economia y Derecho. El Andlisis Econémico del Derecho

La relacion entre Derecho y Economia ha sido explorada y repasada desde el
enfoque clasico de esta ultima disciplina. Ya hemos tenido ocasion de referirnos en el
trabajo antes citado a esa génesis comun entre ambos saberes, recordando que los pri-
meros autores en Economia mostraban una intencion filosofica de evidente vinculacion
con el Derecho. En este vinculo destacabamos, a modo de ejemplo, la importancia que
el Derecho ha concedido desde siempre a la regulacion del derecho de propiedad.

Asi es para Gabriel L. Negretto, La Politica del Cambio Constitucional en América Latina (México: Fondo de Cultura
Econdémica. 2015): 13.

2 Douglass C. North, Instituciones, Ideologia y Desempeiio Econémico (Instituto Cato, 2003), https://www.elcato.org/
instituciones-ideologia-y-desempeno-economico.
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Dejando atras aquel momento inicial, entre los diferentes enfoques existentes
hemos examinado dos puntos de vista?': el primero, bastante obvio desde su misma
denominacion, relativo al campo del Derecho economico o Derecho de la Econo-
mia; el segundo, uno menos evidente, que nos permite pensar en otra forma, una mas
abierta de aproximarse al Derecho a través de la raiz comtn que ofrece la praxeologia
como ciencia de la accion humana?, pese a que dicho enfoque no sea el mas usual, ni
cuente con un desarrollo teorico de la misma profundidad y alcances que existe en el
campo econdmico, tal como hemos recogido de las ensefianzas del profesor argentino
Ricardo Rojas®.

Asimismo, hemos expuesto nuestra tesis respecto de que tal condicion inusual,
o bien esa falta de desarrollo de la segunda vision propuesta se deba, probablemente,
a la idea tan presente y hasta incontrovertida para muchos, de que las normas juridicas
emanan -solo pueden emanar- de un ente investido de autoridad y, por ende, percibido
como superior, como sugeria la definicion clasica®*. Pero, debemos dejar muy claro que
no es esa la nocion que proponemos con este trabajo y con la linea de investigacion
que adelantamos, pues como ya hemos sostenido, entendemos que el fenémeno juri-
dico debe encarar mas bien la comprension de la conducta humana. Sobre la base de
la fusién que involucra la nocion misma del Andlisis Econdmico del Derecho, es que
sustentamos nuestra vision, y en la que hemos enfocado este trabajo.

Lo cierto es que habiendo establecido precisamente la relevancia que en el Dere-
cho se le confiere a la conducta humana, a la intencionalidad de los individuos, incluso
con independencia de la concepcion adoptada, queda claro que éste sea el enfoque es-
cogido, ya que el individualismo metodoldgico, sobre la base de un modelo de eleccion
racional, se encuentra de lleno tanto en el campo de accioén de La Teoria de la Eleccion
Publica como en el de la Escuela de Economia Austriaca®.

2 Algunos de los conceptos que aqui exponemos han sido tomados de nuestro trabajo ya citado: Ustariz Forero, El Derecho

mercantil..., especialmente pp. 26-35.

A Ludwig von Mises le debemos el desarrollo de un fecundo trabajo que nos permite situar los problemas econémicos
dentro del amplio marco de la teoria general de la accion humana.

Ricardo Manuel Rojas, “Fundamentos Praxeologicos del Derecho”, Revista de Estudios sobre Justicia, Derecho y
Economia (RJDE), N° 2 (2015).

“Derecho es la recta ordenacion de las relaciones sociales, mediante un sistema racional de normas de conducta declaradas
obligatorias por la autoridad competente, por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad
historica”. Luis Maria Olaso, Curso de Introduccion al Derecho. Tomo 1) Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello,
2017): 9.

Afirman Boettke y Lopez que tanto los economistas de procesos de mercado como los de eleccion piblica comienzan con
el individualismo metodologico: Los austriacos desarrollaron su individualismo metodologico dentro de su debate con
la Escuela Historica Alemana; la Teoria de la Eleccion Publica, por su parte, desarroll6 su enfoque como un desafio a las
teorias de interés publico sobre la formulacion de politicas gubernamentales. También encuentran similitudes en el hecho
mismo de que Buchanan y Tullock hayan utilizado el término “praxeologico” para describir su enfoque general. Boettke
y Lopez, Economia..., 112-113.

23
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25



153

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°10 - 2023

Entonces, desde la perspectiva interdisciplinaria y a la vez unificadora en el cam-
po de las ciencias sociales que nos hemos propuesto, si se indaga en otras tesis que nos
propongan un enfoque diferente, aunque consono con la génesis comun entre Derecho
y Economia, podemos encontrar posiciones doctrinales mas liberales* que han pro-
puesto definiciones del Derecho con sentido pleno en los requerimientos de la natura-
leza humana.

Asi se les ha conferido a las normas un contenido negativo que las explica no
como la imposicion a los individuos de realizar determinadas conductas (“Recta orde-
nacion de las relaciones sociales”), sino como la prohibicion de realizar ciertos actos
que, en definitiva, impliquen violar derechos ajenos?. En su relacion con el proceso
econdmico, se entiende al Derecho como un conjunto de reglas de juego que establecen
el marco dentro del cual se llevan a cabo los intercambios econdmicos. No obstante
ello, si se estudia a la sociedad desde postulados praxeoldgicos como propone el pro-
fesor Rojas, “el derecho deberia ser considerado como parte integrante del proceso de
mercado, como uno de sus aspectos, y no como algo distinto “**.

En este punto, consideramos inestimable el aporte de Ronald Coase, para quien
existiria una suerte de “equiparidad” entre un mercado de bienes y un mercado de va-
lores: en ambos casos hay competencia entre intereses o estimaciones contradictorios
y también, en ambos casos, la verdad no es estatica, dogmatica, sino que se alcanza di-
namicamente —y siempre en forma provisional— como resultado de una permanente
busqueda comparativa.

El problema con este lucido enfoque es que, como bien apunta el profesor
Bullard, la gran mayoria de la gente no entiende bien ni los postulados ni la utilidad
del Analisis Econémico del Derecho (AED). A los efectos de este trabajo podemos
explicarlo brevemente citando al catedratico peruano:

En primer lugar, como el AED se basa en un analisis costo-beneficio, se tiende
mucho a pensar que es un andlisis deshumanizante: es convertir en numeros el
Derecho, que tiene que ver con la justicia, con la conducta humana y con los valo-
res. Eso no es lo que persigue el AED. Lo que persigue es evitar que los sistemas
juridicos, a la hora de legislar, generen desperdicios. Y, como dice CALABRESI,
desperdiciar, en una sociedad donde los recursos son escasos, es injusto. Lo que
se busca es, por tanto, un Derecho que, sin olvidar otros aspectos o valores a los
cuales se deba, sea un Derecho eficiente, es decir un Derecho que evite el desper-
dicio creando incentivos de conducta adecuados para lograr sus fines®.

% En este punto, en la busqueda de esas posiciones doctrinales mas liberales, es menester mencionar los esfuerzos por esta-

blecer un campo de estudio que destaca las semejanzas e identidades entre la Escuela Austriaca y la Teoria de la Eleccion
Publica. Es el caso de Peter J. Boettke, y Edward J. Lopez, en la obra citada supra (1), que se corresponde a un niimero
especial de The Review of Austrian Economics.

27 Ricardo Manuel Rojas, “El orden juridico espontaneo”, Libertas, N° 13 (1990): 194-196.

% Rojas, Fundamentos..., 22.

Bullard Gonzélez, Derecho y Economia..., 43.
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En esto consiste eso que me atrevo a calificar como la simple belleza del Analisis
Econémico del Derecho: es una herramienta que sin apartar del andlisis juridico la
relevancia de las instituciones y fines que le son propios, se sirve de todo el dilatado
desarrollo tedrico formulado por los estudiosos de la Economia, que ha logrado
establecer un conjunto de principios tedricos universales basados en la accion humana,
lo que ha permitido sistematizar el estudio del proceso de intercambio del mercado
(Catalactica). Dado que la forma econdémica de pensar se ocupa de la toma de decisiones
individuales y de las relaciones de intercambio en una variedad de entornos sociales,
de lo que se trata, en el fondo, es de repensar el Derecho de una manera mas abierta,
menos abstracta, lo que, a no dudarlo, es algo positivo.

Me voy a permitir en este punto una digresion: escogi apelar a la “belleza” del
Analisis Econdmico del Derecho en el parrafo precedente, aun calificandolo de herra-
mienta, y no a su clara utilidad, con la deliberada intencion de apartarme un poco del
enfoque pragmatico al uso. Con ello pretendo cumplir un objetivo que quiero hacer
explicito: si la propuesta consiste en impulsar la idea de repensar el Derecho mediante
el Analisis Econdmico del Derecho, entendido aquél como institucion formal de gran
relevancia para la vida y la prosperidad de los individuos y, en tltima instancia, de un
pais (o como formula de erosionarlas), no creo conveniente que la argumentacion se
fundamente s6lo en la solvencia cientifica y practica. Ni siquiera con ese marco analiti-
co tan sofisticado que es capaz de traducir (simplificar) la conducta humana en modelos
y que sin duda proporcionan fuerza y coherencia a cualquier argumento, me parece
suficiente o conveniente.

En el capitulo que sigue, cuando examinemos el marco institucional, veremos
que no so6lo alli, no sélo en las instituciones formales — y el Derecho, es parte de ellas-
se moldea el desempefo econdmico, sino que éste va de la mano con la ideologia. Mas
aun, considero que, bien entendida la tesis institucionalista, la ideologia adecuadamente
expuesta esculpe a las instituciones informales, hasta configurarlas de cierta manera
que el marco formal institucional por si solo es incapaz de efectuar. Y si las ideas,
las costumbres, las percepciones son tan relevantes como postulamos, con apoyo de
la doctrina, no podemos limitarnos a esgrimir el buen funcionamiento de un instituto
como su unica razén de ser, incluso de prevalecer, porque entiendo que con ello
empobrecemos el analisis, pues se careceria de un ideal, de un principio motivador.

Acudo aqui nuevamente a la reflexion de Buchanan, contenida en su paper
clasico sobre salvar el alma del liberalismo, “Los libros y las ideas son necesarios,
pero no son suficientes, por su propia cuenta, para asegurar la viabilidad de nuestra
filosofia. No, el problema esta en la presentacion de las ideas™.

Y entonces, lo que es interesante del Analisis Economico del Derecho, no va s6lo
por el lado utilitario, pues como sostiene el mismo Bullard, no se trata meramente de
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un analisis patrimonial o monetario, sino quiza tiene que ver, al menos en una primera
aproximacion, con esa relacion compleja y tortuosa que solemos tener con el dinero; o
mas bien, con la asimilacion automatica entre costo y dinero: se suele entender, cuando
hablamos de “costo”, que se refiere a que algo cuesta dinero, lo cual no siempre ni
necesariamente es cierto’!. A este respecto, se expresa claramente el profesor peruano
cuando afirma que “Cuando uno habla de un analisis costo-beneficio, no esta hablando
de dinero necesariamente, sino de los motores de la conducta humana, y estos son
bienestar, y malestar. Lo que hace el AED es establecer las relaciones que existen entre
ellos para poder determinar el comportamiento de los individuos ™.

La reflexion anterior le permiti6é aseverar, como lo demuestran los trabajos de
Gary Becker*, que es posible analizar con las herramientas del Analisis Economico del
Derecho casi cualquier conducta.

Podemos concluir este apartado de nuestro trabajo con la referencia que hace
Fernando de Trazegnies en el proélogo de la obra del mismo profesor Bullard:

El andlisis economico, como lo practica BULLARD, nos ayuda a quedarnos con
los pies en la tierra, a no despegarnos como globos aerostaticos que se entusias-
man con las elucubraciones juridicas y pronto pierden de vista el suelo en el que
nacieron y donde estan destinados a actuar, es decir, donde deben resolver los
problemas®,

3. El Papel de las Instituciones y la Teoria de la Opcion Piiblica

Cuando se habla de instituciones aludimos a las reglas y costumbres del juego
social, o mas formalmente, siguiendo a North*, son restricciones creadas por las
propias personas para dar forma a la interaccion humana. De esta manera estructuran
incentivos en el intercambio, ya sea politico, social o econémico®.

James Buchanan, Salvando el Alma del Liberalismo Clasico [Traducido por Constantino Diaz-Duran] (Instituto Cato,
2004), https://www.elcato.org/salvando-el-alma-del-liberalismo-clasico.

Pensemos en este punto en el “costo” que representa el esfuerzo en tiempo y recursos no monetarios, por ejemplo, de
dedicarse al estudio de una carrera, de un master o postgrado. O lo que “cuesta” el cuidado y mantenimiento de cualquier
relacion de afecto (un hijo, por ejemplo), en términos de desgaste, de desvelos, de expectativas.

32 Ver por ejemplo Gary Becker, “El enfoque econdémico del comportamiento humano”, Informacion Comercial Espaiola,
N° 554 (1990): 11-18.

Bullard Gonzélez. Derecho y Economia ..., prologo por Fernando de Trazegnies, p. 20.

North, Instituciones....

El mismo Fernando de Trazegnies en el prologo de Derecho y Economia ya citado reflexionaba sobre la moral del mer-
cado postulando que si consideramos el mercado como el mejor sistema para maximizar nuestros intereses, tenemos que
salvar al mercado de esos propios deseos maximizadores. La idea por €l expuesta se basa en desarrollar una cultura de
mercado que nos haga “internalizar la idea de que es necesario calcular la mejor forma de realizar nuestros objetivos pro-
pios; y ese calculo nos dice que para lograr mejor tales objetivos individuales tenemos que crear una sociedad que limite
de alguna manera nuestro poder o capacidad de accion. Lo «privado salvaje», que busca simplemente en forma alocada
los objetivos individuales, se engafia creyendo que actuando sin referencia alguna obtendra un beneficio por encima de
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También podemos acudir aqui, porque nos sera de utilidad, a la descripcion
propuesta por el profesor Juan Sebastian Landoni, quien al redactar su ensayo sobre el
pensamiento de Elinor Ostrom, dibuja a las instituciones como “sistemas de reglas que
incentivan determinadas conductas de los individuos que interactiian en sociedad’®,
o en las propias palabras de la profesora ganadora del premio nobel*”: “Prescriptions
refer to which actions (or states of the world) are required, prohibited or permited”.
Bajo este enfoque, Landoni concluye sefialando que:

Mientras algunas reglas facilitan la cooperacion y aumentan la productividad tan-
to individual como media, otras impiden las relaciones pacificas y productivas.
Determinadas reglas disminuyen incertidumbre y hacen posible alinear expecta-
tivas, otras promueven lo contrario. Existen reglas formales como constituciones
y codigos legales e instituciones informales como tabties o cddigos de conducta.
Algunas normas surgen de procesos formales de toma de decisiones, mientras que
otras emergen de la interaccion espontanea’®.

Por su parte, el argumento central del profesor North en el trabajo que hemos
citado, se concreta en la afirmacion de que las instituciones, junto con la ideologia, dan
forma al desempefio econdémico, debido a que son ellas las que determinan los costos
de transaccion y de produccion. Este planteamiento no es nuevo en su discurso, puesto
que habia hecho expresa mencion a €l previamente, en un ensayo del afio 1986, toman-
do como punto de partida las ideas del inmenso Ronald Coase para quien “La moderna
economia institucional deberia estudiar al hombre tal como este es, actuando dentro
de las restricciones impuestas por las instituciones reales™.

North iniciaba aquel ensayo previo citando a Coase y, a partir de alli, se plantea-
ba un conjunto de reflexiones con el fin de delimitar el territorio propio de esa “nueva”
corriente institucionalista y el conjunto de alternativas de que dispone, para contrapo-
nerlas con los postulados de la teoria neoclasica tradicional®!.

los otros; en realidad, termina creando una pérdida o una situacion insatisfactoria para todos”: 20-21.

Juan Sebastian Landoni, “Elinor Ostrom y el gobierno de los recursos de uso comun. Entre una primera aproximacion y

el problema de la naturaleza humana”, Revista Libertas, Segunda Epoca (2015): 175.

37 Elinor Ostrom junto con su marido Vincent Ostrom se consideran como los referentes principales de la Bloomington School

de la Universidad de Indiana. Provienen pues, de la ciencia politica, dentro de un marco general de disciplinas diferentes

y complementarias a la vez: la economia y la politica. Ello nos permite alinear nuestro proposito interdisciplinario con su

enfoque y vision.

“Prescripciones referidas a qué acciones (o estados del mundo) son requeridos, prohibidos o permitidos” (Traduccion

propia). Elinor Ostrom, El Gobierno de los Comunes. La evolucion de las instituciones de accion colectiva (México:

Fondo de Cultura Econémica, 2000): 5.

3 Cabe destacar que las premisas basicas del Derecho mercantil, su énfasis en la regla consuetudinaria, en la autonomia de
la voluntad lo emparentan cercanamente, a mi modo de ver, con el Analisis Economico del Derecho.

4 Ronald Coase, “El Mercado de los Bienes y el Mercado de las Ideas”, Revista Estudios Privados, Afio 1, N° 1 (1974):
123-128.

41" Douglass C. North, “La Nueva Economia Institucional”, Revista Libertas 12 (1990).
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Con el fin de no exceder los limites propios de este ensayo, diremos que, a nues-
tros fines, lo relevante del estudio de North, pionero en las ideas que hemos venido
analizando, es que se entiende a esa nueva economia institucional, basicamente como
un estudio contractual, tanto en el ambito politico como en el econdémico, lo que se-
gun el profesor de Washington:

provee un puente entre teoria y observacion. En el mundo real, los contratos
especificos incluidos en casos legales, reglas de decision politica y derechos de
propiedad son los ladrillos basicos, esto es, son el conjunto de observaciones que
pueden someterse a andlisis. La teoria utiliza estas observaciones para proveer
una comprension de los procedimientos institucionales y un andlisis del cambio
institucional®.

Bajo este enfoque, retomemos la investigacion pionera con la que abriamos este
capitulo del trabajo, puesto que en ella North ha enumerado cuatro variables principales
que, a su juicio, determinan el costo de las transacciones en el intercambio:

1. la primera refiere al costo de medicion de los atributos que son mas valiosos res-
pecto de los bienes y servicios o el desempefio de los agentes en el intercambio.
Dado que los derechos de propiedad consisten en un puniado de derechos y que
no podemos medir de forma precisa los atributos mas valiosos de los derechos
que se intercambian, la consecuencia sera que los costos de transaccion y las
incertidumbres asociadas con las transacciones crecen dramaticamente;

ii. la segunda variable es el tamafio del mercado, lo cual determina si se lleva a
cabo un intercambio personal o impersonal. En el intercambio personal, los lazos
familiares, las amistades, la lealtad personal y la repeticion en las transacciones
jugaran un papel en la constriccion de los participantes y reduciran la necesidad
de especificaciones y ejecuciones costosas. En contraste, en el intercambio im-
personal, nada pareceria restringir a los participantes de aprovecharse los unos
de los otros, segun observa North. De este modo, el costo de hacer contratos se
incrementa con la necesidad de especificaciones mas elaboradas de los derechos
intercambiados;

iii. la tercera variable que enumera North es el cumplimiento, y con ello alude al
ideal de un mundo de cumplimiento perfecto, en el cual un tercero evaluaria de
manera imparcial (y sin costo) las disputas y otorgaria compensaciones a la parte
afectada cuando hubiese una violacion del contrato. Pero, como es bien sabido,
ese mundo ideal no existe, lo que en la practica ha llevado al desarrollo de un
sistema contractual de gran complejidad, que en si mismo, hace parte de esos

4 North, La Nueva Economia. ..
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costos de transaccion asociados a los intercambios, pero que ha devenido en un
requerimiento esencial en una sociedad de especializacion como la actual, y en
una forma de interpretar el bienestar social;

iv. Ideologia y percepciones.

Bajo el supuesto neoclasico de maximizacion del ingreso, las tres primeras va-
riables que hemos enumerado siguiendo a North, bastarian para determinar el costo del
intercambio. Pero lo cierto es que ello no es suficiente, y que el pensamiento neocla-
sico, ha sido superado como expusimos al inicio. Entonces, como sostiene el profesor
North, es dificil de imaginar que una organizacion y un intercambio complejos fuesen
posibles, si aquél fuera el panorama de la conducta humana, porque los costos de hacer
cumplir y dar seguimiento a acuerdos y contratos en condiciones tan inestables hu-
bieran impedido por completo un mundo de especializacion y de division del trabajo
como el que hoy disfrutamos. Y eso nos conduce al aspecto mas elusivo, pero muy
real de esta enumeracion, por cuanto las actitudes ideologicas y las percepciones (que
conforman la cuarta variable) de hecho importan y mucho. Intentaremos una sucinta
aproximacion practica a esto acudiendo a la realidad venezolana con apoyo doctrinario,
en el siguiente apartado de este trabajo.

Como hemos visto, la previa enumeracion de cada una de esas variables permite
concluir que la ideologia es relevante y lo es porque, en resumidas cuentas, importa la
carga con que las personas nos aproximamos a los intercambios. Eso que somos, junto
con lo que estamos dispuestos a intercambiar y en qué términos, si importa y estimo
que sera aun mas decisivo en la medida en que la tecnologia siga su desarrollo, entre
otras cosas, porque el componente “calidad” o con mas precision, “satisfaccion” -y
con ello me refiero a las prestaciones y facilidades subjetivas- se hara cada vez menos
palpable, pero no por ello, menos real.

El punto que trato de enfocar no es solo que la medicion y el cumplimiento son
costosos, como ha sostenido North, sino que ambos se podrian hacer atin mas elusivos
-mas costosos, por ende- en la medida en que la tecnologia avanza. Pensemos solamente,
amodo de ilustrar nuestro punto, en la distancia que existe entre la posibilidad de palpar,
percibir la tonalidad exacta y hasta probarse una prenda en una tienda fisica, versus
hacer la transaccion por canales remotos. También consideremos el crecimiento de
ambitos aun inexplorados del sector terciario (servicios) que se haran posibles gracias
a los avances del porvenir: en ultimas, ademads de la ideologia como cuarta variable,
segun North, corresponde no descuidar en el analisis, el aspecto tecnologico®.

4 Consideremos que para North existe un dilema fundamental de dificil resolucion propio de las tensiones existentes entre

la tecnologia y la organizacion, no solo de la economia, sino de la familia, de la comunidad, mostrando incompatibilidades
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Pero, la ideologia no sdlo es relevante para impulsar decisiones individuales,
que en su conjunto se imponen o moldean el desempefio econémico, sino que juega
también un rol primordial en lo que respecta a opciones politicas. El punto es que
las ideas son capaces de moldear las instituciones, entendidas éstas no s6lo como
reglas formales, segun sigue afirmando North, sino también como un conjunto de
restricciones informales, y las condiciones del cumplimiento de éstas. Mientras que las
reglas formales pueden cambiarse con relativa prontitud, las restricciones informales,
costumbres, como su mismo nombre lo indica, estan sometidas a un proceso de cambio
mucho mas lento, dada su propia naturaleza evolutiva. Ambas son moldeadas, en ultima
instancia, por las percepciones subjetivas de la gente sobre el mundo que los rodea.

Entonces, si es razonable afirmar con North que las instituciones no solo surgen,
sino que evolucionan por la interaccion de los individuos y que la creciente especiali-
zacion y division del trabajo en la sociedad es la fuente basica de esta evolucion ins-
titucional, entonces es igualmente plausible indicar que esa interaccion tendera en tal
contexto, a manifestarse en forma de intercambios. Hay muchos incentivos para que asi
sea. Y, claro estd que, dentro de tal marco institucional, los individuos forman organi-
zaciones o suscriben contratos, deseablemente en forma voluntaria (si no hay voluntad,
digamos que no se trata de un contrato), en los cuales se estableceran los términos de
dichos intercambios. El problema, como veremos mas adelante, es que nada garanti-
za que esa interaccion entre los individuos va a dirigirse hacia el bienestar social, ni
siquiera hacia el mantenimiento de una situacion dada. Nada garantiza, como dice el
profesor Acemoglu, la deriva hacia buenas instituciones.

Es en este punto donde vemos la relevancia de los contratos como parte del
marco institucional. Para Coase y siguiendo los postulados de su teorema, podemos
estudiar por qué los contratos pueden ser (0 no) un instituto eficiente (en términos pare-
tianos, aunque esta idea no sea aceptada en forma unanime), sirviéndonos para ello de
los postulados del Analisis Econémico del Derecho.

El analisis, como ya se anticipd en la primera parte de esta investigacion, persigue
identificar los incentivos y motivaciones que nos mueven, lo eficiente que puede ser
un contrato, pero también las situaciones en las que el esquema contractual, basado
en la autonomia de la voluntad, podria resultar no apto o idoéneo para enfrentarlas. De
esto se ha encargado la Teoria de la Eleccion Publica al introducir la nocién econdémica
de costos de transaccion. Si contratar cuesta, y en determinados casos, utilizar el
mercado puede ser muy costoso (es la idea basica que subyace en el paper cléasico de

de ciertos incentivos. Segun el profesor, solo una relativa flexibilidad de las instituciones en Occidente es un factor de
mitigacion en estos problemas. En este punto considero que, aunque la rigidez tampoco constituye un valor, es conveniente
ser cautos con la excesiva flexibilidad institucional.
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Ronald Coase, publicado en el afio 1937, “Teoria de la Firma”), habria casos en que
dichos costos lleguen a impedir o cuando menos, obstaculizar, la solucién contractual.
En tltima instancia, también debe contemplarse aqui la existencia de externalidades,
porque ellas generan o anaden mas costos de transaccion que son generados por algunos
individuos, pero que no son asumidos por ellos, lo que, en si mismo, es generador de
distintas ineficiencias.

Concretamente en materia de contratos, el profesor Bullard* postula que los
verdaderos problemas que pueden surgir respecto de ellos son dos. De un lado, puede
suceder que la voluntad de contratar no sea auténtica y perfectamente informada en
una de las partes, lo que significa que esa decision no es tal, es aparente, lo cual se
traduce en que no estariamos aqui ni ante una real manifestacion de voluntad, ni ante
una verdadera conducta de mercado, por cuanto no constituye una demanda real. Ese
es el caso de los contratantes incapaces o de aquellos en los que ha intervenido un vicio
de la voluntad: error, intimidacion, etc.

De otro lado, puede surgir en la ejecucion del contrato un factor perturbador
constituido por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una de las
partes, que da lugar a la aparicion de costos transaccionales no previstos; costos que
distorsionan o hacen excesivamente gravosa la operacion que de verdad era la causa del
contrato e incluso —si ello se extiende o generaliza— podrian alterar el funcionamiento
del mercado mismo. El Derecho se encarga de evitar, hasta donde sea posible, esas
distorsiones de la operacion econdémica real.

Pero el Derecho, mas alla de ser el preceptor de un conjunto de reglas, muchas
de ellas, supletorias o negativas, como ocurre en el ambito del Derecho privado,
y concretamente en el Derecho mercantil, ha venido en cambio, dando paso a una
regulacion cada vez mas intensa en el ambito publico. En ello también resulta de
utilidad el Analisis Economico del Derecho toda vez que es util para descubrir la
dimension individual de las normas y a entender que lo social no es sino la suma, el
agregado de lo individual, de manera que nada en lo social encuentra sentido si no es
a través de agregar intereses individuales. Nos permite, como dice el profesor Bullard,
“redescubrir el verdadero objeto, fin del Derecho, es decir, la persona”.

El problema que advierto es la desproporcion con la que se ha desbordado el
ambito del Derecho publico, porque es en esta drea donde en mayor medida puede ser
manipulable, mediante la ideologia y ser utilizado de forma meramente instrumental
en un proceso de clara erosion institucional. Recordemos que las reglas formales son
tan s6lo parte de la matriz institucional. Por eso destaco el peligro del debilitamiento

#  Bullard Gonzalez. Derecho y Economia ..., 20.
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institucional, puesto que ello podra derivar, Venezuela se constituye en un doloroso
ejemplo de ello, en una dindmica de perverso empobrecimiento del pais de que se
trate, seglin trataremos de mostrar, revisando brevemente un par de ejemplos que nos
suministra la realidad venezolana de las tltimas dos décadas, a partir de la irrupcion del
chavismo en el panorama nacional.

En este punto también consideramos de suma utilidad acudir a los fundamentos
de la Teoria de la Eleccion Publica. Asi la vinculamos con todo el andlisis precedente,
toda vez que, como también ha afirmado North:

El determinante mas importante del desempefio econdomico es el cumplimiento de
los acuerdos. La habilidad de hacer que se cumplan acuerdos a través del tiempo y
el espacio es la piedra fundamental de un mercado eficiente, cosa que en la super-
ficie puede parecer facil de lograr. (Lo unico que se necesita es un sistema efec-
tivo e imparcial de leyes y cortes que vigilen el cumplimiento eficiente de reglas
formales, sanciones sociales “correctas” que hagan que se cumplan las normas de
comportamiento, y estandares personales s6lidos de honestidad e integridad)*.

Si el cumplimiento de acuerdos es el factor determinante del desemperio
economico de una sociedad, pero para ello “lo tnico” que se requiere, como se resalta
en la cita precedente, es de “un sistema efectivo e imparcial de leyes y cortes que
vigilen el cumplimiento eficiente”, entonces ese unico requisito se vuelve de primordial
importancia, una auténtica meta, un logro. También, y dada justamente su cardinal
relevancia podemos llegar a la conclusion de que, cuando hablamos de cumplimiento
de acuerdos, no nos referimos solamente a los contratos privados, sino también a los
acuerdos fundamentales que una sociedad se da a si misma, a modo de restricciones
informales -percepciones, costumbres, calificaciones de reglas- que solucionan infinidad
de problemas de intercambio de una manera que no pueden hacerlo a cabalidad las
reglas formales.

Se trata, como se concluye en el ya citado prologo de la obra de Bullard, de un
codigo de moral propio que, contra la opinidon general, también ostenta el mercado, si
lo vemos como ese orden espontaneo que mejor nos permite organizar y “maximizar”
nuestros intereses y apetitos. Alude a la necesidad “de que el individuo sea un
maximizador de sus deseos individuales, coherente e informado, que comprenda que
si no nos sometemos a un cierto orden todos perdemos y que la vida seria bruta, tosca
y breve™,

4 North; Instituciones ..., 2003.
4 Bullard Gonzalez. Derecho y Economia ..., 20-21.
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4. Breve Referencia al Modelo Constitucional y Constituyente Implantado
en Venezuela por el Chavismo

En un estudio con enfoque historico del afio 2003, el laureado autor Daron
Acemoglu, al plantearse la revision de las posibles causas fundamentales de las dife-
rencias en la prosperidad de los paises, establecio dos posibles opciones: la geografia®’
y las instituciones. Para entender mejor la incidencia relativa de los factores geografi-
cos e institucionales, se propuso dicho enfoque histdrico por cuanto estimo que, para
probar su hipotesis, se necesitaba encontrar una fuente de variacion exdgena en las
instituciones, y ello lo consigui¢ examinando la colonizacion europea de gran parte del
mundo a partir del siglo XV.

Para abreviar, digamos que la historia no parece corroborar la tesis geografica,
pero por el contrario Acemoglu estima que “la hipotesis de las instituciones si es
valida. De hecho, al examinar los distintos tipos de colonizacion se nota que el vuelco
de la suerte concuerda perfectamente con la hipotesis”. Y concluye el mismo estudio
aseverando que:

Lo que los datos indican es que la geografia ni sentencia a un pais a la pobreza,
ni le garantiza el éxito economico. Para entender por qué un pais es pobre hoy en
dia, conviene mds concentrarse en las instituciones que en la geografia®.

Nos pareci6 de interés traer las conclusiones del estudio antes citado para esta
parte final de nuestro trabajo, no s6lo porque desde otro enfoque se arriba a los mismos
resultados que hemos ido asomando respecto de la preponderancia de las instituciones,
sino, también porque entendemos que, una vez efectuada la reflexion tedrica prece-
dente, este estudio coincidiria con nuestra hipotesis propia de la Teoria de la Eleccion
Publica, de que cualquier busqueda de soluciones debera enfatizar en la relevancia de
las instituciones, tanto las formales como las informales.

Como ya hemos mencionado, en la cima de los de sistemas juridicos de base
constitucional (instituciones formales), estd, obviamente, la constitucion, y conviene
aqui recordarlo puesto que un debate atin vigente en las distintas vertientes del institu-
cionalismo se encuentra en la funcion del Estado y en la participacion de los gobiernos
en la génesis del cambio institucional.

47 Para explicar la inclusion del factor geografico en su analisis, Acemoglu observo que los lugares mas pobres del ma-
pamundi se encontraban casi en su totalidad cerca del Ecuador. Me parecio relevante sumar esta reflexion, aun a pie de
pagina, pese a la conclusion posterior que apunta mas bien hacia el aspecto institucional, en vez del geografico, por cuanto
Venezuela se encuentra a 0 grados del Ecuador. Pero mientras sus instituciones tuvieron alguna relativa estabilidad y
confiabilidad, se convirti6 en uno de los paises de creciente prosperidad del continente, durante buena parte del siglo XX.

% Daron Acemoglu, “Raiz Historica. Un enfoque histérico de la funcion de las instituciones en el desarrollo econémico”,
Revista Finanzas y Desarrollo, (2003): 28-29.
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Mas alla de las evidentes discrepancias entre la tesis “tradicional” del
institucionalismo (John R. Commons, entre otros) concentrada en la funcion correctora
del Estado ante las fallas de mercado; por contraposicion a la corriente institucionalista
mas “nueva” de un Estado cuya intervencion genera mas costos que beneficios, es decir,
se enfoca en las fallas del gobierno (Francis Bator -1958-, y luego Ronald Coase®,
entre otros que los han seguido), he estimado necesario cerrar el presente trabajo con
estas reflexiones, a fin de poner de relieve la importancia de la ideologia en lo que
respecta a la instauracion de instituciones, en concreto en nuestro pais. Recordemos
que esa era la cuarta de las variables principales que, a juicio de North, determinan
cuan costosas resultan las transacciones en el intercambio.

Considero que un analisis minimamente descriptivo excede los fines que nos
hemos propuesto con este ensayo. Pero si estimo de utilidad hacer esta introduccion
porque lo que vamos a examinar a continuacion, se refiere a dos ejemplos concretos
de actuacion publica con deliberados propositos de introducir cambios radicales en la
estructura institucional de Venezuela, concretamente en su marco constitucional, que
recordemos, se presume la norma de mas costosa enmienda.

A tales efectos, mencionemos muy brevemente dos aspectos del proceso de dete-
rioro de la institucionalidad venezolana, en momentos y con instrumentos de delimita-
cion precisos: en primer lugar, el proceso de publicacion de la Constitucion venezolana
de 1999, y, en segundo lugar, lo que se ha denominado “el método constituyente del
chavismo”.

Diversos trabajos de investigacion han sido publicados en Venezuela desde en-
tonces sobre este tema, pero en especial he escogido esos dos ejemplos, por haberlo
extraido de la investigacion que debemos a la autoria de nuestro estimado profesor
Francisco Delgado, en la que dedico sus esfuerzos a desentrafar lo ¢l que ha denomi-
nado la Filosofia del Derecho del Chavismo. Se refiere con ello a una perspectiva que
sin pretender ser un examen del conjunto de su ideologia, ni de sus conceptos sobre el
Estado, la politica, el hombre, la economia, la sociedad o la democracia, en cambio si
indaga en una “concepcion general, una forma de pensar, entender y actuar en el mun-
do juridico, no necesariamente elaborada como teoria, sino una vision relativamente
abstracta del universo normativo y de la que se derivan métodos para determinar el
funcionamiento del derecho”, por cuanto coincido con su vision de que “desde el ario
1999 esta concepcion ha condicionado la totalidad de la vida institucional y social
venezolana™.

4 En su trabajo sobre industrias reguladas Coase afirmé: “It is no accident that in the literature... we find a category
“market failure” but no category “government failure”. Williams, Ernest W., y Ronald H. Coase, “Discussion.”, The
American Economic Review 54, N° 3 (1964): 192-97.

3% Francisco J. Delgado, Chavismo y Derecho (Caracas: Editorial Galipan, 2017), 10.
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La referencia al trabajo de Delgado es de suma utilidad para cerrar las ideas que
hemos venido desarrollando. Me parecen especialmente ilustrativos esos dos aspectos
que hemos seleccionado, dado que fueron examinados con prolijo detalle en la obra
Chavismo y Derecho del profesor Delgado y por cuanto dan una idea cabal de la no-
table incidencia de la ideologia en todo el proceso de apuntalar o deteriorar un marco
institucional determinado. A ellos nos vamos a referir sucintamente a continuacion.

4.1. Proceso de Publicacion de la Constitucion Venezolana de 1999

Hemos seleccionado el espurio proceso de publicacion de la Constitucion de
1999 como el primer ejemplo para ilustrar nuestra posicion, cuyos detalles cuentan
con abundante soporte doctrinario. Empecemos por mencionar que ha sido calificado
por el profesor Delgado como “El pecado original”, dada la grotesca desfachatez con
la que se manipularon distintos textos y versiones del texto fundamental, a espaldas
de la voluntad de los ciudadanos, de lo que, al final ha terminado por erigirse como la
Constitucion Bolivariana de Venezuela.

A los efectos ilustrativos que nos proponemos, consideramos este caso como
una muestra clara de la relevancia de la ideologia en cuanto a la tarea de moldear las
instituciones de un pais. Al respecto, quiero hacer hincapié en que el asunto fue y ha
sido objeto de toda clase de pronunciamientos por parte de la Academia, pero, escojo
hacer mencion expresa a lo que se indic6 en una publicacion de varios autores sobre el
asunto, en concreto lo resefiado por Ricardo Combellas, dada su condicion de miembro
de la Asamblea Nacional Constituyente del momento. También, por cuanto en un breve
parrafo, logra relatar la serie de maniobras de las que fue objeto el texto constitucional.
Para Combellas serian cuatro las versiones de dicho texto que el chavismo se encarg6
de manipular, y que ¢l enumera asi:

la carta firmada solemnemente por los constituyentes el 19 de noviembre de 1999;
la version profusamente editada para que los ciudadanos conocieran el proyecto
de Constitucion que refrendarian el 15 de diciembre; la Constitucion publicada en
la Gaceta Oficial de la Republica el 30 de diciembre; y por ultimo, el texto publi-
cado con la correspondiente Exposicién de Motivos (por cierto que yo recuerde,
nunca la conocimos ni menos la discutimos ni aprobamos los constituyentes antes
del 15 de diciembre), el 24 de marzo de 2000...5".

1 Ricardo Combellas, “El Proceso Constituyente y la Constitucion de 19997, en Procesos Constituyentes y Reformas
Constitucionales en la Historia de Venezuela: 1811-1999 (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2005), 803.
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Esta auténtica charada de versiones diferentes™ revela una relacion de absoluto
irrespeto que no podemos menos que calificar con Delgado como un genuino horror
a las normas por parte del chavismo. Nuestro profesor considera que la explicacion a
este fenomeno se encuentra en la esencia delimitadora de las reglas: “El problema del
chavismo con las normas es el problema del chavismo con los limites, con la rvestriccion
definitiva de las posibilidades™:.

Considero que este asunto en general es una muestra, bastante clara a mi juicio,
de esa idea de Gabriel Negretto que se cito en el primer capitulo de este trabajo respecto
de que la eleccion constitucional suele ser endogena al desemperiio de las estructuras
constitucionales preexistentes y a los intereses partidistas y el poder relativo de los
reformadores. A este respecto diremos que la misma Constitucion venezolana de 1961
incubaba un germen obviamente ideoldgico pues recogia un sistema de economia
mixto, no de pleno mercado, lo cual sirvid, entre otros elementos de la estructura previa
a su llegada al poder, como plataforma para los posteriores esfuerzos del chavismo en
darle una justificacion tedrica a su concepcion tan elastica del cardcter vinculante de
las normas.

Ese esfuerzo se ha concentrado en la definicion que encontramos en el texto
constitucional de 1999 de Estado social de derecho y de justicia, que, a la luz del tiem-
po transcurrido, no dudamos en calificar como uno de los aspectos tedricos e ideologi-
cos de mas importancia para el grupo que detenta atin el poder en Venezuela. Estimo
que el analisis de esta nocion, de limites imprecisos en lo juridico por lo que ha sido
objeto de diferentes enfoques y numerosos desvelos académicos, pero con relevancia
suficiente como para haber alcanzado rango constitucional en distintos paises, excede
los limites de esta investigacion®.

Para concluir el relato anterior que me ha servido de primer ejemplo, voy a li-
mitarme a citar la posicion del profesor Delgado, en la que justifica el apelativo que le
sirvio como titulo a todo el extenso capitulo de su libro que narra con muchos detalles
lo ocurrido:

Este es, sin la menor duda, el pecado original del ordenamiento chavista. Decimos
que es el pecado original en varios sentidos: es el primero, es extremadamente
grave, imposible de corregir y es la fuente del que se derivan todos los demas.
La directiva de la ANC no consider6 a la Constitucion -porque lo que decidid

El recuento detallado de esta historia, entre otras, puede leerse en la mencionada obra de Francisco J. Delgado, Chavismo
V..., 20 y sig.

Delgado, Chavismo y..., 30.

No obstante, creo oportuno sefialar que el mismo F. Hayek ha reconocido que desentraiiar el significado de la expresion
ha sido una preocupacion de largo aliento para ¢l. Cfr. Friedrich Hayek, El Atavismo de la Justicia Social. New Studies in
Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas (Chicago: University of Chicago Press, 1978), 184.
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modificar ya era la Constitucion- como inviolable. Asumi6 una autoridad que
no tenia y procedio a hacer los cambios. Pero la alteracion fraudulenta del texto
aprobado por el pueblo el 15 de diciembre -fraudulenta puesto que no era licita,
no fue publica, la llevo a cabo un dérgano sin autoridad para hacerlo y ni siquiera
ha sido reconocida- no gener6 mayor escandalo y el pais siguid su vida, como si
ésta pudiera, sin consecuencias, fundamentarse en un fraude. Ninguna persona
sensata puede pensar que una Constitucion que es violada antes de que entre en
vigencia sera respetada después...Y si ello ocurre con la norma que hemos defi-
nido como suprema y fundamental, seria ingenuo pensar que no ocurrird con el
resto del orden juridico®.

A modo de corolario, y entendiendo que no se han examinado ni el alcance de
estos cambios ni las razones que persuadieron a la directiva de la Asamblea Nacional
Constituyente para efectuarlos, por cuanto estimamos que el ataque institucional que
revelan las lineas precedentes, ya son muestra suficiente del punto que tratamos de es-
tablecer, s6lo afiadiré al respecto que una de las condiciones esenciales de un régimen
eficaz y estable consiste en que la élite gobernante se sienta vinculada en forma estre-
cha por la Constitucion.

Por lo demas, ese texto era su proyecto seminal al erigirse en el poder y fundamento
de su dominio, un modelaje para toda la estructura institucional. Pero si ni ellos mismos
son capaces de entender en su propia norma fundamental algo digno de respeto, entonces
nadie lo vera asi. En eso, coincido con la Iugubre conclusion del profesor Delgado de
que tal esquema de conducta, “impide cualquier minima esperanza de una vida social
ordenada”. También estimo que se alinea este pensamiento con la idea de Ostrom y
comentada por Landoni, segun la cual, mientras algunas reglas facilitan la cooperacion
y aumentan la productividad, otras impiden las relaciones pacificas y productivas.

4.2. El Método Constituyente. Un “aporte” del Chavismo para la
América Hispana

En este aspecto, como ya adelantamos, no vamos a referirnos al drgano por
cuya mediacion se concibid parte -que no todo- el texto constitucional que hoy rige
con sus mas y sus menos en Venezuela. Vamos a aludir aqui, porqué lo estimamos de
importancia, e incluso de plena vigencia a la vista del reciente caso chileno, lo que
el profesor Delgado ha denominado “la Constituyente como método”. Consideremos
que ya desde 1998, antes incluso de que Chavez fuera elegido, se habia extendido por
el pais la conviccion de que era importante una reforma constitucional (pensemos en
los argumentos chilenos que se esgrimieron para apuntalar la necesidad de cambiar la

55

Delgado, Chavismo y...., 21.
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“Constitucion de Pinochet™). Con esta idea germinando, el chavismo vio, como apunta
el profesor venezolano: “la oportunidad de un reacomodo completo de la vida politica
e institucional, viable en la practica y al margen de la violencia” *.

Como dijimos antes, la Constitucion suele ser la norma de mas costosa reforma,
entre otras razones, porque ella misma acostumbra a prever en su texto el procedimiento
-normalmente bastante estricto- para introducir modificaciones, siendo que es la ley de
mas alta jerarquia de un pais. Como el proyecto chavista era revolucionario, obviamente
se proponia una ruptura con el orden existente.

Considerando que la via violenta, que intentaron y en la que fracasaron en afios
previos, no era la adecuada, y por cuanto finalmente pudieron acceder al poder por la
via electoral, el predicamento al que se enfrentaban era el de como crear un sistema
fundacional desde sus propios cimientos. Sabian que debian apuntar a la mismisima
cuspide del orden a ser barrido, pero su idea no se limité a un mero cambio constitucional,
ni siquiera como ocurri6 en la practica, en que se dio todo un nuevo texto (o varios) que
derog6 completamente a su predecesor.

La respuesta plena a esta interrogante la encontrd el chavismo, justamente en el
método constituyente. Segun el profesor Delgado “este hallazgo ha sido tan exitoso que
conforma su principal aporte a la politica latinoamericana...El método constituyente
tiene tal significacion para el chavismo que en el texto constitucional de 1999 quedo
expresamente consagrado como una via de creacion de derecho™’.

El método consta de una serie de pasos necesarios: El primero, crucial segun
Delgado, es convencer a la maxima autoridad judicial del orden a ser abolido, de que
la convocatoria a asamblea constituyente no es contraria a la Constitucion, y que in-
voca a la soberania popular; si no fuere posible persuadirlos es menester sustituirlos.
En segundo lugar, a la asamblea constituyente deben atribuirsele mas poderes que la
simple redaccion de un proyecto de texto constitucional. Es fundamental no aceptar
limites al “soberano”, o mas bien a estos peculiares representantes, con el pretexto
de que equivaldria a poner restricciones a la soberania del pueblo. En tercer lugar, la
asamblea debe ser originaria, en el sentido de que se constituira en fuente de origen

¢ El nazismo, por ejemplo, tenia muy clara esta idea, como también la tuvo Chavez. A Joseph Goebbels -quien lo diria- le

debemos esta esclarecedora frase: “Puede que sea una buena idea sostener el poder mediante las pistolas, pero es mejor
si ganas el corazon de la nacion y obtienes su afecto”. Cfr, Ralf Georg Reuth, Goebbels, una Biografia. (Madrid: La
esfera de los Libros, 2009).

7 El método fue imitado con éxito en Bolivia (afios 2006 y 2009) y Ecuador (afios 2007 y 2008) por los presidentes del
momento, Morales y Correa. En Honduras se intentd, pero fue frustrada su realizacion por la deposicion de Manuel
Zelaya en 2009, antes de que se celebrara el referéndum al que se habia convocado con tal propésito. En Chile acaba de
ser aprobada la reforma constitucional “originaria”. Hasta en Espaiia el partido Podemos ha planteado la idea. Incluso en
Colombia, recordemos que la convocatoria a una constituyente fue parte importante de las propuestas de las FARC en su
proceso de negociacion de paz con el gobierno.
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de derecho, por lo cual podra crearlo sin estar atada o condicionada por ninguna otra
norma. Y cuarto, la propia asamblea debe programar los actos de transicion hacia el
nuevo orden juridico.

El método asi descrito, como nos relata Delgado, se sigui6 en Venezuela hasta
sus ultimas consecuencias. El resultado, mas de 22 afos después esta a la vista, y lo
resumiré en dos datos de publico conocimiento: Venezuela es el pais mas pobre del
continente americano, por debajo de paises mas pequefios y con largas décadas de
inestabilidad, y la economia esta sometida al proceso de inflacion e hiperinflacion mas
profundo en el panorama mundial.

Es evidente que si la ideologia y la cultura en su sentido amplio, modelan
las instituciones de un pais y son capaces de conectar con un conjunto de valores
y estandares de comportamiento que han evolucionado para resolver problemas de
intercambio, de naturaleza social, politica o econdmica, la impronta chavista no se
ocupd solo de la reforma de la Constitucion en Venezuela, sino que consiguié impactar
también en la red que forman las instituciones informales, y que en toda sociedad
evoluciona de manera progresiva, a fin de estructurar la interaccion humana. Es eso que
el profesor North calificaba:

como el “inventario de capital” basico que define la cultura de una sociedad,; es
decir, que la cultura provee un orden conceptual basado en el idioma para codifi-
car e interpretar la informacion que los sentidos le presentan al cerebro. Como re-
sultado, la cultura no solo juega un papel en formar las reglas formales sino tam-
bién esta por debajo de los frenos informales que son parte de las instituciones’.

A MODO DE CONCLUSION

Si en la parte inicial de este trabajo, nos plantedbamos la necesidad de repensar
el Derecho, en buena medida coincidia este esfuerzo con la constatacion de que toda
la estructura institucional venezolana se ha vuelto progresivamente de una fragilidad
sobrecogedora. Creemos que los dos ejemplos planteados gracias a la sistematizacion
impecablemente efectuada por Francisco Delgado, muestran como de manera creciente
unas condiciones tan inestables fueron estrangulando la posibilidad de celebrar
acuerdos y contratos que no estuvieran bajo el amparo de la ¢lite dominante. Salta a la
vista que ello ha llevado a Venezuela a un proceso de empobrecimiento progresivo y
alarmante. Recordemos que el profesor Holcombe, citado por Boetkke, caracteriza a
los mercados politicos “como generadores de oportunidades de lucro politico cuando
existen inestabilidad politica y politicas ineficientes”.

3 North, Instituciones. .., 2003.

% Citado por Boettke y Lopez, Economia ..., 111.
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Nos parece oportuno traer aqui, a modo de conclusion, aquello a lo que aludian
James Buchanan y Viktor Vanberg respecto del fracaso de una estructura constitucional
fundada en los supuestos de benevolencia y omnisciencia (es una prediccion que
efectuaron para entender que aun en tales supuestos la estructura constitucional
fracasaria en virtud del subjetivismo radical). Ambos demostraron en sus estudios
comentados por Boetkke®, que una constitucion socialista hace posible el peor de los
casos.

El ideal socialista del siglo XXI en Venezuela no es ni benevolente ni omnis-
ciente, lo que lo hace infinitamente inferior no ya al sistema de mercado, sino, incluso
al sistema “mixto” que aun con sus fallas imperaba en la Constituciéon venezolana
derogada de 1961. En mi opinidn, resulta apenas obvio que la explicacion de la pos-
tracion econdmica e institucional del pais es consecuencia de la extrema fragilidad de
las instituciones formales, que carecen de respeto y de la obediencia generalizada de
la que depende la existencia misma de cualquier norma; a ello se han sumado unas
prescripciones complementarias e informales que hacen casi imposible que el Derecho
cumpla la funcién ordenadora que le es propia.

Laideologia chavista, que obviamente ha fracasado en traer prosperidad a nuestro
pais, o a ninguno de los otros en donde se ha ensayado, si que ha triunfado en cambio,
en su proposito de permanencia en el poder. Citemos nuevamente a los profesores
Buchanan y Vanberg en este punto:

La mejor intencion no permitird que el futuro se introduzca en el presente, no
importa cuan perfecto sea el conocimiento del presente. Y si la estructura ins-
titucional encarna el presupuesto de que tal hazafia es posible, deben surgir el
estancamiento y el fracaso®'.

Para concluir, nos parece llamativo comentar lo sefialado por el profesor
Acemoglu, en su estudio citado al inicio de este capitulo, ante el cuestionamiento de
por qué ciertas sociedades gravitan hacia instituciones deficientes, de lo cual creo que la
sociedad venezolana es un claro ejemplo. Lamentablemente, sefiala que las investiga-
ciones empiricas y tedricas no parecen apuntar hacia razones de peso que permitan con-
cluir que las sociedades se enrumbarian espontaneamente hacia buenas instituciones. Y
ello se debe a que las instituciones no sé6lo influyen en las perspectivas econdmicas de
un pais, sino que también determinan la distribucion del ingreso entre grupos y, sobre
todo, entre ¢€lites. Como también se ha apuntado, la causa de estos serios problemas y
de las dificultades en plantear cambios profundos, esta en el hecho de que se trata de

% Boettke y Lopez, Economia ..., 116.

1 Citado por Boettke y Lopez, Economia ..., p.
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un juego de suma cero en el que hay ganadores y perdedores; y los posibles perdedores
en dichos cambios son justamente los que detentan el poder necesario para impedirlos.

No quisiera cerrar estas reflexiones sin una nota algo mas luminosa, ya que se trata
de nuestro pais. Segun Acemoglu, la persistencia de las instituciones y la renuencia a las
reformas no significa, sin embargo, que el marco institucional sea estatico. La evolucion
puede darse, y las crisis son, presuntamente, un buen punto de partida para gestarla.
Pero el reconocimiento de la relevancia de las instituciones en todo el tejido social debe
verse como el primer paso para ello. Una asignatura pendiente, que ni siquiera sabemos
cuando sera evaluada en vista de que en Venezuela el gobierno chavista parece seguir
gozando de muy buena salud, pese al entendimiento de la comunidad internacional de
su condicion forajida y depredadora.

Rescato a modo de cierre el pensamiento de Hayek al referirse al paradigma de
eleccion publica en lo que respecta al analisis de la economia politica para quien este
enfoque era un aspecto crucial de la gran contribucion de Hume y Smith en el siglo
XVIII, expresado asi:

El punto principal sobre el que hay pocas dudas es que la principal preocupacion
de Smith no era tanto lo que el hombre podria lograr ocasionalmente cuando es-
taba en su mejor momento, sino que deberia tener la menor oportunidad posible
de hacer dafio en su peor momento. Dificilmente seria exagerado afirmar que el
principal mérito del individualismo que él y sus contemporaneos defendieron es
que es un sistema bajo el cual los hombres malos pueden hacer menos dafio.
Es un sistema social que no depende para su funcionamiento de que encontremos
buenos hombres para dirigirlo, o de que todos los hombres se vuelvan mejores de
lo que son ahora, sino que hace uso de los hombres en toda su variedad y com-
plejidad, a veces buenos y a veces malos, a veces inteligentes y, mas a menudo,
estipidos. (1948)%.

Esperemos que la experiencia acumulada en estos afios nos permita encaminar-
nos, en algtn futuro, hacia un marco institucional que reanude la ruta del crecimiento,
logrando al menos un cierto equilibrio que permita el establecimiento de nuevas res-
tricciones informales, tendientes hacia la resolucion de los nuevos problemas propios
de la interaccion politica, social y econdmica del porvenir. También que sea ello ocurra
en armonia con las nuevas reglas formales a ser implantadas.

2 Citado por Boettke y Lopez, Economia ..., p.
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Resumen: La empresa familiar constituye una institucion central de la eco-
nomia venezolana. En Venezuela, como en el resto del mundo, las empresas
familiares son generadoras de riqueza, empleo e innovacion. Las empresas
familiares en el mundo son el principal motor de la economia y nacen con el
propésito de crear nuevos puestos de trabajo y generar patrimonio, pero nece-
sitan fortalecerse y establecer estrategias para sobrevivir y permanecer. Solo
algunas empresas logran pasar con €xito a la segunda generacion. La causa
principal de este estancamiento de la empresa familiar, tanto en Venezuela
como en muchos paises del mundo, se debe a la ausencia de una normativa
societaria que regule y fomente la existencia de la empresa familiar.

Palabras clave: empresa familiar; continuidad, derecho societario, institucio-
nalismo, costes de agencia, costes de transaccion, estatuto normativo.
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Se requiere una politica legislativa reflejada en
un ordenamiento juridico emanado del poder
legislativo con el propdsito de fortalecer y
proteger al corazon de la economia, el cual
esta constituido por la empresa familiar.
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INTRODUCCION

Soélo a través de la tipificacion del concepto de empresa familiar y de los ins-
trumentos que se emplean para su gestion administrativa, sucesion, conservacion y
desarrollo se podra generar la estabilidad que se requiere para la duracion en el tiempo
de esta institucion. Es por ello que consideramos que es necesaria la intervencion del
legislador a los fines de homogenizar de una vez por todas las distintas nociones de
empresa familiar y regular su funcionamiento y estructura. S6lo a través del imperativo
legal podemos garantizar la continuidad y fortalecimiento de la empresa familiar como
centro de la economia de mercado. Es necesario, crear un estatuto juridico auténomo de
la empresa familiar con reglas propias y que adquieran autonomia. No basta con dejar
la regulacion de esta figura al libre albedrio de las partes.

En vista de la complejidad de la empresa familiar, seria un error dejar la regulacion
de esta institucion a la autonomia de la voluntad de las partes, pues los particulares
suelen dejar de lado la aplicacion de ciertos mecanismos que permitirian contribuir a
la proteccion y desarrollo de la empresa familiar. Y esto no nos debe sorprender, pues
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los agentes que participan en el comercio no poseen la técnica y la experticia necesaria
para regular instituciones de esta complejidad. Tan compleja que no existe acuerdo
en cuanto a la definicion de la empresa familiar.! Y es alli cuando debe intervenir el
legislador a los fines de plasmar en normas juridicas la realidad social existente. Y
hacemos nuestras las siguientes palabras de George Ripert:

“Llega un momento en el que las relaciones entre los hombres se hacen demasia-
dos numerosas, demasiados complejas y demasiados diversas para que puedan
ser creadas o transmitidos por el simple juego del intercambio contractual de
voluntades individuales. En consecuencia, el legislador pone a disposicion de
los hombres los mecanismos juridicos precisos para sus transacciones. [...] El
mecanismo de las sociedades [ ...] es algo complicado: hace falta una sede social,
titulos, aportaciones, cuentas, un balance, administradores y comisarios, unas
Juntas, voto, informes, procedimientos orales, publicaciones en la prensa, deposi-
tos ante el Registro. Y todo ello ha de funcionar siguiendo un determinado ritmo
fijado imperativamente [...] Todos los organos de la sociedad han de funcionar de
manera compasada [...]. En consecuencia, corresponde al legislador la entrega
de los planos de esta mdaquina maravillosa que por si misma puede dar satisfac-
cion a las necesidades de la... industria y el comercio. Tiene que hacerlo con la
intencion de lograr que ésta funcione lo mejor posible.’”

Esta labor que debe ser emprendida por el legislador debe estar enfocada a un
propdsito en concreto, y que no es otro que el alcanzar el fortalecimiento economico de
la empresa familiar y la maximizacion de la riqueza de sus miembros. Esta debe ser la
consecuencia juridica que debe contener dicha normativa.®> Aquellas naciones en donde
existe una normativa que regula la empresa familiar evidencia un fortalecimiento de
esta institucion y una economia sana y en prosperidad.*

En Venezuela la empresa familiar representa un porcentaje muy alto del total
de las empresas, siendo un importante instrumento generador de riqueza. La empresa
familiar constituye el setenta por ciento (70%) del total de las empresas de Venezuela.’
En Venezuela, como en el resto del mundo, las empresas familiares son un gran gene-
rador de riqueza, empleo e innovacion.

Fred Neubauer y Alden G. Lank. La empresa familiar. Como dirigirla para que perdure. Ediciones Deusto. Bilbao, 1999.
Ripert George, Aspects juridiques du capitalisme Modern. 2* ed., Paris, 1992. p. 109.

3 En esta referencia, la frase consecuencia juridica debe entenderse como el proposito que busca el legislador al estipular
la norma juridica. Véase K. Larenz. Metodologia de la ciencia del derecho, trad., esp. 2* ed. Barcelona-Caracas-México,
1980, p. 456 y a Karl Engisch. Introduccion al Pensamiento Juridico. Ediciones Comares. Madrid. Marzo 2001.

4 DeMoss Michele. Family Business Gathering 2001. “The Holistic Model: Destroying Myths and Creating Value in
Family Business” Stetson University. The Family Business Center. Edt. Grez McCann.

Las empresas familiares en Venezuela. El desafio de permanecer, madurar y ser exitosas. Ostos Velazquez & Asociados.
KPMG Escritorio Juridico, 19.
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Las empresas familiares en el mundo son el principal motor de la economia. La
mayoria de las empresas familiares nacen con el propdsito de crear nuevos puestos de
trabajo y generar patrimonio, pero necesitan fortalecerse y establecer estrategias para
sobrevivir y permanecer. En efecto, sdlo algunas empresas logran pasar con éxito a la
segunda generacion. La causa principal de este estancamiento de la empresa familiar,
tanto en Venezuela como en muchos paises del mundo, se debe a la ausencia de una
normativa societaria que regule y fomente la existencia de la empresa familiar.

1. La empresa familiar como herramienta productora de bienestar
economico (prueba de su eficiencia econémica)

Un hecho real es que en el mercado estd presente la empresa familiar. Ese solo
hecho ya es una prueba de su eficiencia economica. Pues bien, el hecho que la empresa
familiar constituya el setenta por ciento (70%) de las empresas venezolanas, demuestra
que esta figura empresarial es una alternativa valida en la maximizacion del bienestar
econdmico de los empresarios y comerciantes venezolanos. En efecto, tal como lo ha
postulado el premio nobel de economia, Gary Becker, al sefialar que los agentes eco-
némicos valoran las diversas instituciones disponibles, y elegiran aquellas que ofrecen
mejores resultados en términos de minimizar costes de produccion y costes de transac-
cion.® Gary Becker al analizar a la empresa familiar, determiné que la empresa familiar
esta influenciada por la economia de los costes de transaccion y de agencia.” Los costes
de agencia® y de transaccion’ de llevar a cabo una actividad mercantil bajo la figura de
la empresa familiar son muy bajos. Por lo tanto, los agentes del mercado, basados en
las ventajas que ofrece la empresa familiar han decidido por su libre eleccion hacer uso
de esta institucion.

Entre las principales caracteristicas que demuestran la eficiencia economica de la
empresa familiar estan las siguientes:

1. Las empresas familiares son instituciones econdmicas vitales para las economias
de todos los paises, en especial para la economia venezolana.

ii. La empresa familiar constituye un factor fundamental para ciertos factores de la
economia, tales como son las ventas al detal y al mayor, y la actividad agricola.

iil. Los costes de agencia y de transaccion en la empresa familiar son casi inexistentes.

Galve Gorriz, Carmen y Salas Fumas, Vicente. “La empresa familiar en Espaiia.” Fundamentos Economicos y Resultados.
Fundacion BBVA. Madrid. 2003. p. 25.

Esta es una aportacion que es efectuada por Pollak. “A transaction cost approach to familiar and households.” Journal of
Economics Literature, 23, p. 581-608.

Los costes de vigilancia sobre la actividad desempefiada por la directiva y empleados.
Los costes derivados de la celebracion de contratos entre los integrantes de la organizacion empresarial.
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iv. Las empresas familiares son mucho mas flexibles que las grandes empresas, en
vista que poseen una menor burocracia gerencial.

v. Las empresas familiares tiende a ser exitosas en la explotacion de nichos de
mercado y de productos, las empresas familiares estan libres a lo fuertes niveles
de competencia en estas areas.

En consecuencia, en vista del papel relevante que posee la empresa familiar en
la economia del pais, el legislador tiene que tomar todas las medidas necesarias para la
proteccion y desarrollo de la empresa familiar e impedir que se pierda el valor generado
por este instrumento empresarial una vez que el fundador deje de manejar la empresa.

Una de las caracteristicas de la empresa familiar es que la propiedad esta, en tér-
minos generales, concentrada en manos de uno o varios grupos familiares. En este tipo
de empresas no suele existir tensiones entre quienes detentan el patrimonio. Esto deter-
mina que no exista, como ocurre en las sociedades cotizadas, conflictos entre accionis-
tas (accionistas mayoritarios y minoritarios). Los conflictos entre accionistas generan
costes de agencia, ya que un grupo de accionistas trata de imponer sus pautas al otro
grupo de accionistas. Estos costes no se producen en la sociedad familiar, por existir
una clara determinacion de la propiedad social.

Uno de los aspectos mas analizados en la empresa familiar es lo referente a los
problemas de control en la propiedad. Se ha demostrado que la empresa familiar supera
en eficiencia y productividad, al resto de empresas.'® ;Y por qué sera esto? La respuesta
esta en que en la empresa familiar la propiedad estd en manos de sus propietarios, 1o
cual permite generar y asignar eficientemente los recursos. En las grandes sociedades
cotizadas la dispersion del accionariado suele ser de un nivel tan alto que hace que el
accionista sea efectivamente anonimo ¢ individualmente irrelevante para el funciona-
miento y la toma de decisiones de la sociedad. Este hecho obliga a los accionistas a
asignar la gestion de los recursos a un profesional con escasa o nula participacion en la
empresa. La transferencia del control de la empresa de propietarios a gerentes externos
tiene consecuencias importantes porque cada accionista posee escasos incentivos per-
sonales para incurrir en los costes de supervisar la labor de los gerentes, lo cual deja a
estos ultimos en una situacion de gran discrecionalidad a la hora de tomar decisiones.
Ademas, los gerentes persiguen objetivos alternativos al de maximizacion de benefi-
cios de los accionistas.

A continuacién, veremos ciertas caracteristicas de la empresa familiar que
demuestran la eficiencia econdomica de esta institucion.

" Galve Gorriz, Carmen 'y Salas Fumds, Vicente. Revista de Economia Teoria y Evidencias Empiricas ICE, Informacion
Comercial Espafiola. Sumario num. 740. Abril 1995. pp. 119-129.
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1.1. La empresa familiar no genera costes de agencia

Las relaciones de agencia estan presentes en muchos aspectos de nuestra vida co-
tidiana. La relacion de agencia es un contrato en donde un principal o mandante contra-
ta a otra persona para que realice una gestion por su cuenta y representacion. En otras
palabras, comprende una delegacion de potestades a favor del agente para que tome las
decisiones y ejecute los actos en lugar del principal.!" En el ambito de las sociedades
mercantiles y de las empresas se pueden encontrar una variedad de relaciones de agen-
cia, tales como por ejemplo, las que existen entre accionistas y administradores,'? entre
patronos y empleados,'® entre los accionistas dispersos y los accionistas con control, o
entre clientes o proveedores y la empresa.'* Entonces, una de las posibles situaciones
de relacion de agencia en el contexto empresarial se establece entre propietarios y di-
rectivos, de manera que en cualquier organizacion van a existir una serie de costes por
la existencia de un directivo (agente), el cual se compromete a llevar a cabo determina-
das acciones en beneficio de otra parte -relacion principal-agente-.

En los sistemas societarios se aprecia la existencia de conflicto de intereses entre
los propietarios y los directivos. Y una cosa que puede afectar los costes esta determi-
nado por el hecho de que recursos productivos estén, ya sea, bajo el control del admi-
nistrador o de los propietarios. Ambos grupos de contratantes son maximizadores de
sus respectivas funciones de utilidad, existen buenas razones para pensar que el agente
no actuara siempre en el sentido deseado por el principal,’ especialmente en la medida
en que ello suponga un mayor esfuerzo por parte del agente, surgiendo asi el denomi-
nado problema de agencia.

Los dos componentes basicos de la teoria de la agencia son la divergencia de
intereses entre el principal y el agente y, por tanto, el posible conflicto de objetivos
entre las partes; y la incertidumbre o informacion asimétrica que poseen los interesa-
dos. En las relaciones de agencia, el principal y el agente incurren en costes positivos
de vigilancia y de compromiso. De modo que definimos los costes de agencia como la
suma de: gastos de vigilancia a cargo del principal + gastos de compromiso a cargo del
agente + pérdida residual.

El abogado que actiia como agente de su cliente, el médico que es el agente del enfermo o el profesor que lo es del
alumno. Ricart, J. E. (1991): “Una Introduccion a los modelos de agencia”, en Marimon, R. (Eds.): Invitacion a la Teoria
Economica. Ariel. Barcelona, p. 210.

2 Jensen, M. E.; Meckling, W. H. (1976): “Theory of the Firm: managerial behavior, agency costs and ownership structure”.
Journal of Financial Economics. N° 3, p. 305-360.

Ross, S. A. “The economic theory of agency: the principal’s problem”. American Economic Association, vol. 63, N° 2,
1973. p. 134-139.

Saiz, L.; Manzanedo, M. A. “La Estructura Organizativa. Un Enfoque Economico.” Universidad de Burgos. 1998.

15 Jensen, M. E.; Meckling, W. H. (1976): Op. cit p. 305-360.
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Cuando tenemos una empresa familiar y el directivo y propietario son la misma
persona se produce una eliminacion de costes de agencia debido a que las relaciones de
agencia se suprimen en este caso y, por lo tanto, se obtienen una serie de ventajas que
el resto de las empresas no familiares no tienen. La empresa dirigida por una familia
contribuye a superar las dificultades para supervisar a los directivos, pues las personas
comparten vinculos de parentesco entre los que controlan la propiedad de la empresa y
los que asumen responsabilidades de direccion. La empresa familiar es una organiza-
cion donde la propiedad y el control de la empresa estan concentrados en las mismas
personas, que son ademas quienes trabajan en la empresa.'® La empresa familiar seria
asi la antitesis de la separacion entre propiedad y control. Bajo esta premisa, en la em-
presa familiar se evita los costes de agencia (principalmente de supervision).

En la empresa familiar se reducen los costes de agencia pues existe alineacion
entre los intereses personales de los gerentes y los propietarios, ya que suelen ser las
mismas personas. Entonces, existe una cierta superioridad en las empresas familiares,
en las cuales propiedad y gerencia coinciden, ya que los costes de estas relaciones dis-
minuyen o no existen, mostrando ser mas eficientes que el resto de las organizaciones
en las que la direccion de la empresa y su propiedad recaen en personas distintas.!”

En vista que en la empresa familiar existe un control de la propiedad por parte
de un grupo familiar, esto trae como consecuencia, que la administracion va a reflejar
esa misma composicion estructural que existe a nivel de la propiedad. Esto trae como
consecuencia, que los conflictos o disputas entre los encargados de la gestion y los pro-
pietarios son casi nulos. Esta situacion desde el punto de vista econdmico resulta ser
de gran eficiencia, pues los costes de agencia que podrian generan los posibles roces o
conflictos en la relacion entre propietarios y administradores, es cero o casi cero.

Por tanto, en la empresa familiar los costes de agencia son minimos debido a
que la divergencia de intereses entre propietarios y gerentes, el potencial riesgo moral
y el oportunismo, que surgen cuando propiedad y control estan separados, no se mani-
fiestan.'® Esto es, existe una alineacion de las actitudes del propietario y del directivo
en cuanto al crecimiento de oportunidades y riesgos, de tal manera que se compensan
y por lo tanto disminuyen los costes de vigilar, controlar y llegar a acuerdos con otras

16 Fama, E. F.; Jensen, M.E. (1983): “Separation of ownership and control”. Journal of Law and Economics, vol. 26, p. 301-

325.
17" McConaughy, O. L.; Matthews, C. H.; Fialko, 4. S. (2001): “Founding family-controlled firms: performance, risk, and
value”. Journal of Small Business Management. vol. 39, iss 1, p. 31-49.
Daily, E. M.; Dollinger, M. J.: “An empirical examination of ownership structure in family and professionally managed
firms”. Family Business Review, vol. v, n° 2, summer, (1992) p.117-136. y Daily, E. M.; Dollinger, M. J. “Alternative
methodologies for identifying family versus non-family-managed businesses”. Journal of Small Business Management,
apr, vol. 31, ss. 2, (1993). p. 79-90.
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personas para que realicen un determinado trabajo.!” Asi, el propietario se ahorra todos
esos costes, que pueden derivar en desventajas para la empresa, ya que ambos puestos
son ocupados por una misma persona, pudiendo prescindir del mantenimiento de me-
canismos de gobierno internos que lleven a cabo ese exhaustivo control.

Finalmente, cabe sefalar que los miembros familiares tienen una mayor vision
de futuro que otros miembros no familiares, lo cual se suma a lo anterior, conduciendo
a ventajas en cuanto a la vigilancia y disciplina relativa a las decisiones de agencia.*

Las organizaciones empresariales familiares presentan mejores indices de ren-
dimiento por el hecho de que no buscan unicamente maximizar su propio beneficio.
Estos profesionales (los directivos no familiares) suelen dirigir sus actuaciones para
conseguir su propio beneficio, por ejemplo incrementar su salario o promocionar a
puestos superiores, esperando recompensas monetarias y beneficios tangibles por sus
esfuerzos,?! mientras que los propietarios intentan, en mayor medida, maximizar los
valores de la organizacion o su utilidad, y no tanto los beneficios de la firma.?? Los di-
rectivos profesionales persiguen estrategias de crecimiento mas por motivos de seguri-
dad y ventajas personales que por aumentar el rendimiento de la empresa. Por lo tanto,
en las empresas no familiares habra una serie de costes derivados de la supervision
que deben ejercer los propietarios sobre los directivos para que cumplan el objetivo
de generar rendimiento. Esta situacion no ocurre en el caso de aquellas empresas en
donde la propiedad y la gestion recaen en las mismas personas, tal como ocurre en las
empresas familiares.

El argumento segun el cual la empresa familiar resulta mas eficiente que la no
familiar, se basa en tres (3) ejes:

a. La no separacion de propiedad y control, consigue la desaparicion de los costes
de controlar a los directores (agentes).

b. La existencia de una alineacion de intereses, pues coinciden en la misma persona
la propiedad de la empresa y la gerencia. En este caso, los costes de agencia se
minimizan al no existir disparidad de intereses entre las partes, entre agente y
principal.

19 Fama, E. F.; Jensen, M.E. (1983): “Separation of ownership and control”. Journal of Law and Economics, vol. 26, p. 301-
325.

2 Famay Jensen, Id.

2l Daily, E. M.; Dollinger, M. I.: “An empirical examination of ownership structure in family and professionally managed

firms”. Family Business Review, vol. v, n° 2, summer, (1992) p.117-136. y Daily, E. M.; Dollinger, M. J. “Alternative
methodologies for identifying family versus non-family-managed businesses”. Journal of Small Business Management,
apr, vol. 31, ss. 2, 1993. p. 79-90.

Demsetz, H. “The structure of ownership and the theory of the firm”. Journal of Law and Economics. vol.26, iss.2, 1983.
p.375-390.

22



182

La empresa familiar y la necesidad de su regulacion a nivel legislativo
JoaQuiM GONCALVES DO ESPIRITO SANTO

c. Las relaciones especiales que se dan en este tipo de empresas, conlleva que el
gerente (miembro familiar) actiie no sélo a su favor sino también a favor de los
propietarios (los cuales son miembros de su familia).

La empresa familiar es mas eficiente que la “no familiar” ya que los costes de
agencia son minimos.

1.2. La empresa familiar es eficiente pues estd basada sobre
principios de lealtad

Al existir sinergia entre el érgano administrativo y los propietarios, en vista que
forman parte de un grupo familiar, no sera necesario establecer pautas obligatorias de
actuacion entre ambos 6rganos ni sera necesario incurrir en costes para controlar las
obligaciones de lealtad de la administracion con la sociedad. Una accion desleal del
administrador en una sociedad familiar (siendo miembro de una familia) constituye
una accion desleal contra si mismo al ser el mismo parte de la familia que posee la
empresa).

Por lo tanto, independiente de las reglas de conducta leal que se impongan en
los estatutos o en la ley, las partes siempre van a alcanzar el resultado mas eficiente, en
vista que las transacciones de control, vigilancia e informacion, se llevaran a cabo sin
ningun coste (por ser la administracion y la propiedad una misma entidad).

La lealtad de los hijos, que los lleva a trabajar por la empresa sin mediar contra-
partida econdmica, mejora el potencial de crear riqueza de la empresa familiar frente a
la no familiar. Las normas y valores propios de la familia van a influir intensamente en
la conducta de los agentes de la empresa familiar.

1.3. La empresa familia presenta bajos costes de transaccion

De la misma forma, al coincidir la propiedad y la gestion en la misma persona o
grupo de personas los costes de transaccion que derivan del proceso de comunicacion,
de informacion, de control y vigilancia entre los propietarios y los gestores también
seria cero o casi cero.

La economia de los costes de transaccion trata de explicar la estructura y orga-
nizacion interna de las unidades productivas. Su principal postulado es que los agentes
elegiran aquellas instituciones que ofrecen mejores resultados en términos de minimi-
zar costes de produccion y costes de transaccion. La eleccion mas eficiente de orga-
nizacion sera aquella que minimice no sélo los costes de produccion asociados, sino
también todos aquellos costes relacionados con las transacciones inherentes al proceso.
La empresa familiar es una institucion que puede ofrecer ventajas comparativas a la
hora de minimizar los costes de produccion y los costes de transaccion.
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La teoria de los costes de transaccion tiene su origen en las aportaciones de
Ronald Coase, y particularmente en su articulo de 1937 sobre la naturaleza de la em-
presa.” Asimismo, Coase profundizo esta teoria de los costos de transaccion en su
Teorema de Coase.”*

Ronald Coase afirma que hay eficiencia cuando se le permite al empresario elegir
el tipo de organizacion econdémica mas adecuada, dada unas determinadas caracteristicas
de la transaccion. La teoria de los costes de transaccion se plantea la cuestion de la
organizacion econdémica como un problema de contratacion.”® La division del trabajo
crea la necesidad de coordinar las diversas actividades necesarias para la produccion de
un bien o servicio, pudiéndose realizar esa coordinacion de multiples formas diferentes,
cada una de las cuales lleva aparejado un mecanismo explicito o implicito de contrato.
La eleccion de la forma maés eficiente de organizacion serd aquella que minimice no solo
los costes de produccion asociados, sino también todos aquellos costes relacionados
con las transacciones inherentes al proceso.

La teoria de los costes de transaccion constituye un importante punto de partida
para analizar la eleccion entre diferentes formas organizativas. Coase afirma que per-
mitir al empresario elegir el tipo de organizacion empresarial para el desarrollo de su
actividad econdmica y asi dirigir sus recursos, genera el ahorro de ciertos costes deri-
vados de operar en el mercado.

El gobierno familiar se concentrara en aquellas transacciones donde concurren
condiciones que convierten dicho gobierno en la soluciéon que minimiza costes de pro-
duccién y de transaccion. Entonces, al ser los costes de agencia y de transaccion muy
reducidos en la empresa familiar, se producira como consecuencia un ahorro en gastos,
permitiendo asi una conservacion de los ingresos producidos por la empresa familiar.

2 Coase, R.H. “La Naturaleza de la Empresa”. En la empresa, el mercado y la ley, Alianza Editorial, pp. 33-49 (Reimpresion
de “The Nature of the Firm”, Econdmica, vol. 4, noviembre 1937).

2 Coase, Ronald. “The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics.” Vol. 3. Chicago. USA, 1960. pp. 120-156.
El teorema de Coase se puede explicar mediante el siguiente ejemplo: Consideremos que hay una fabrica cuyos humos
causan dafos a las prendas de ropa que cuelgan para secar en el exterior de las viviendas de cinco habitantes de las
proximidades. Si no se introduce ninguna medida correctiva, cada uno de estos individuos sufrira dafos por un valor de
€ 75, con un total de € 375. Estos dafios causados por los humos podrian eliminarse de dos formas posibles: instalando
un filtro depurador en la chimenea de la fabrica, aun precio de € 150, o proporcionando a cada uno de los perjudicados
una secadora eléctrica a un precio de € 50 cada una (€ 250). La solucion eficiente es sin duda el instalar el depurador en
la chimenea, dado que con ello se eliminan unos dafos totales de 375 €, con desembolso de solo 150 €. En consecuencia,
independiente de la solucion que establezca la norma juridica, si las partes llegan a un acuerdo con costes de transaccion
nulos, llegaran al mismo resultado, esto es, a decidir por la alternativa mas eficientes desde el punto de vista economico
para las partes. Es por ello que todo derecho debe responder a la racionalidad del mercado.

2 Williamson, O. E. (1985) Las instituciones econémicas del capitalismo. Fondo de Cultura Econdmica, México
(Traduccion del original) “The economic institutions of capitalism”, Free Press, New Cork, 1989. p.29.
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En la empresa familiar, debido a que la propiedad esta concentrada, y los propie-
tarios con frecuencia han asumido el compromiso de aumentar el valor de la empresa
para transmitirsela a sus sucesores, la preocupacion por la rentabilidad a medio y largo
plazo tienda a ser mas importante que en las sociedades de capital disperso.

2. La Regulacion de la empresa familiar como factor generador de valor

El proyecto legislativo de empresa familiar debe tener entre sus metas el definir
lo que es la empresa familiar, y una vez determinado lo que es la empresa familiar,
se podra incorporar reglas juridicas destinadas a maximizar su potencial econdémico.
El tener como norte la maximizacion del interés econémico de los miembros de la
empresa familiar traeria importantes consecuencias que conllevarian entender la figura
de la empresa familiar de una manera distinta a la cual estamos acostumbrados.?
Supondria plasmar importantes cambios a niveles de la gestion, sucesion, codigos de
conducta, se dejaria de lado el tratamiento unitario (o monista) de la responsabilidad de
los administradores, se diversificaria el régimen de responsabilidad en funcion de los
deberes objeto de infraccion, y otros asuntos corporativos.

En definitiva, una legislacion de la empresa familiar que tenga por norte la maxi-
mizacion del interés economico de los miembros de la empresa familiar conllevaria
una profunda regulacion en lo referente al gobierno corporativo de la sociedad familiar.
Sabemos que esta invitacion puede generar una cierta resistencia. El cambio siempre
cuesta. Las organizaciones -especialmente las mas tradicionales y consolidadas- siem-
pre miran con reservas las nuevas propuestas, ya que eso implica alterar sus estructuras
y practicas inmemoriales de gobierno. Todo ello es comprensible. Nadie acepta de buen
agrado sujetarse a mayor disciplina, y ver reducida sus prerrogativas de actuacion y so-
meterse a procedimientos mas transparentes de decision, sobre todo -y éste es quizas el
aspecto crucial- cuando se tiene poca confianza en sacar partido de ello. En el momen-
to actual estamos asistiendo a una nueva etapa en la actividad empresarial, una etapa
caracterizada por la progresiva toma de conciencia de que el establecimiento de reglas
claras, la constitucion de instituciones solidas, el buen gobierno, la emision de normas
transparentes en lo referente a la transmision y tributacion de las empresas, sale a cuen-
ta, esto es, tal situacion ofrece la garantia de generar una inversion altamente rentable.

%6 Esta propuesta legislativa de la empresa familiar tendria como objetivo el desarrollar a la empresa familiar de forma tal
que esta maximice la produccion de riqueza, a los fines de generar bienestar a sus miembros, asi como el de la comunidad
que esta en el entorno de la empresa familiar. (ver Paz-Ares, Candido ;Como entendemos y como hacemos el derecho
de sociedades? (reflexiones a propésito de la libertad contractual en la nueva LSRL) en http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_
direito/entdersociedades.pdf. (Revisada en marzo de 2021)
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En vista de la importancia y ventajas que genera la empresa familiar en la econo-
mia nacional, surge la siguiente pregunta ;es conveniente tomar en consideracion este
fenomeno econémico desde un punto de vista legislativo?, ;es econdémicamente bene-
ficioso el proteger a nivel legislativo a la empresa familiar? De ser asi, entonces ¢cual
debe ser la herramienta adecuada para alcanzar esa meta?, jsera que la respuesta esta
en crear un marco legal especial y autdbnomo para la empresa familiar?, o ;resulta mas
eficiente dejar las cosas tal como estan y soélo regular a la empresa familiar en aspectos
puntuales como lo son, por ejemplo, los beneficios fiscales?

Para resolver la respuesta a los problemas planteados, hemos tomado como me-
canismo metodologico las herramientas que ofrece la teoria institucionalista en materia
societaria.”” Consideramos que la proteccion y fortalecimiento de la empresa familiar
no es un asunto que debe quedar en manos del mercado, sino que es necesario que el
legislador establezca pautas normativas expresas para lograr ese fin. Y para ello hemos
hecho uso de algunas ideas que plantea la tendencia juridica doctrinaria del institucio-
nalismo en materia societaria, especificamente, que el legislador tome partida en este
problema y plasme legalmente esta realidad comercial para que los miembros de la
comunidad se vean obligados a acatar las pautas legales para garantizar la continuidad
y fortalecimiento de la empresa familiar.

Consideramos que la regulacion de las empresas familiares incrementa la valo-
racion de la empresa. El proceso de creacion de valor podria verse influenciado por la
fijacion a nivel legislativo de reglas referidas a la propiedad, gobierno y direccion de la
empresa familiar. La creacion por parte del legislador de una normativa con respecto a
cada una de estas dimensiones tendra un grado de influencia sobre la valorizacion de
la empresa familiar.?®

El ciclo de vida de las empresas familiares es relativamente breve. Entre 2/3
y 3/4 de las empresas familiares quiebran o son vendidas por la familia fundadora
durante la primera generacion y s6lo entre un cinco por ciento (5%) y un quince por
ciento (15%) contintian siendo familiares en la tercera generacion. Esta circunstancia
podria corregirse, con el impulso de un estatuto juridico que permita disefar los cauces
adecuados para asegurar su continuidad.”” Los datos revelan que muy pocas empresas
familiares son conscientes de la importancia de contar con un marco juridico adecuado.

27 La teorfa institucionalista considera que la sociedad mercantil constituiria una persona asimilable, en todos sus términos,

a la persona fisica, y de alli la importancia de instaurar reglas o normas que vayan dirigidas a mantener la supervivencia
de la sociedad. La perspectiva contractualista, por su parte, es la conviccion de que la sociedad es una mera “ficcion
juridica”, y la considera como relacion contractual mas del conjunto de contratos que se celebran para el ejercicio de la

actividad empresarial.
El nivel de valoracion de una empresa se mide comparando su valor del mercado con su valor contable o con el valor de
«

reposicion de sus activos (la famosa “q” de Tobin). La valoracion es alta si el cociente que resulta de dividir la primera
magnitud por la segunda es alto y, desde luego, superior a la unidad.

Informe de empresa familiar 2021, Recuperacion y crecimiento. Junio 2021. KPMG en Espafia

28
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En otras jurisdicciones, como en Espaiia, el poder legislativo no parece muy
proclive a desarrollar un estatuto juridico especial; en el afio 2001, el pleno del Senado
acordo la creacion de una ponencia de estudio de la problematica de la empresa fami-
liar en la que se descart6 la promulgacion de dicho estatuto juridico.

A nivel mundial, se ha generado una cierta sensacion de frustracion por la falta
de regulacion de la empresa familiar en el marco del derecho de sociedades. Una vez
mas, habra que apelar a la vocacion del derecho privado mercantil como instrumento
de institucionalizacion de la economia. La institucionalizacion suple las deficiencias de
la iniciativa privada, de la autonomia de la voluntad o del mercado, para fomentar la
organizacion de las empresas y de las actividades econdmicas privadas hacia objetivos
que se consideran deseables.

La institucionalizacion se produce mediante la intervencion de agentes regula-
dores, que pueden ser publicos y que pueden ser privados -lo que plantea el problema
de la potencialidad y limites de la “autorregulacion”, por la via de contratos y de usos
interpretativos de los mismos. Ambos mecanismos han actuado a lo largo de la historia
y no tienen por qué ser menospreciados, cada uno de ellos en su esfera de efectividad,
para llevar a cabo la incorporacion de las nuevas tecnologias. Adonde no llegue la auto-
rregulacion -por ejemplo, aumentando las “reglas éticas” del Codigo de Buen Gobierno
de las Sociedades- tendra que intervenir el legislador. Pero las intervenciones de éste
suponen un enorme coste social, no siempre son acertadas, porque responden a esque-
mas muy conservadores inspirados en realidades ya superadas.

El derecho de sociedades es el derecho de organizacion por excelencia, en el
que el trabajo del jurista como ingeniero u organizador social adquiere su maxima
expresion; y donde, ademas, su experiencia practica le legitima y le obliga a solicitar
la intervencion puntual del legislador en puntos clave que requieren de regulacion
especial, tal como ocurre en el caso de la empresa familiar.

No aceptamos que lo referente a la empresa familiar se deje a la autorregulacion.
Podria pensarse en la conveniencia de que la empresa familiar quede disciplinada por
codigos de conducta, o mediante reglamentos internos de gobierno de junta o/y consejo.
En teoria seria ésta una solucion mas flexible que la normativa, pero tenemos dudas
sobre el particular. Como las tenemos sobre el éxito de la importacion de los codigos
de buen gobierno en el ambito del a empresa familiar.

No compartimos la posicion contractualista del derecho societarios segun la cual
la regulacion de las instituciones societarias debe quedar sometidas a la autonomia
de las partes y limitar al maximo el papel interventor del legislador. Ellos olvidan
que el juez tiene una limitante, ¢l s6lo puede aplicar la ley sin considerar sus efectos
econdémicos, es por lo cual nosotros proponemos la promulgacion o la revision de
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normas por parte del poder legislativo, a los fines de que el legislador las adopte con el
objetivo de generar riqueza y bienestar econémico. Esto es, solicitamos al legislador que
enfoque su labor normativa en la produccion de normas con criterio de maximizacion
economica.’® Una de esas normativas que el legislador debe emitir, con un enfoque de
eficiencia econdmica, es un estatuto autonomo que regule a la empresa familiar.

Consideramos que la empresa familiar y sus reglas de proteccion y continuidad
deben ser establecidas de manera imperativa por el legislador mediante una ley.

Como veremos mas adelante, son muchas las razones por las cuales consideramos
que si es conveniente promulgar una ley que regule a la empresa familiar, y esta ley
debe estar dirigida a fomentar la eficiencia econdmica de la empresa familiar.

3. Recomendaciones Legislativas a un proyecto de ley
de la empresa familiar

3.1. Aspectos Generales

A continuacion, damos a conocer nuestras recomendaciones en relacion a lo que
deberia ser el contenido de un posible proyecto legislativo de la empresa familiar. Todo
esto con el fin de fomentar el desarrollo y conservacion de la empresa familiar y la
consecuente generacion de empleo y de dividendos para los miembros de la familia
que son propietarios de la empresa. Esto es, la norma juridica debe buscar la eficiencia
econdmica de la empresa familiar a los fines de generar riqueza en la sociedad. Por lo
cual, en nuestras recomendaciones hemos tenido muy en cuenta ese meta, establecer
normas que generen eficiencia econémica. Por ello, muchas de estas normas estan
vinculadas a las relaciones de agencia, costes de transaccion, gestion de la propiedad
y generacion de valor. Todo ello, con el proposito de asentar una normativa legal que
vaya dirigida a fomentar la eficacia y eficiencia econémica de la empresa familiar.

3.2. Objetivos de la Nueva Legislacion

La legislacion que se establezca sobre la empresa familiar debe tener como
propdsito, entre otros: (1) mantener la concentracion parcial de la propiedad y la
centralizaciéon del control en manos de los accionistas familiares con beneficios
suficientes para estimular su explotacion; (2) permitir que la propiedad vaya pasando de
generacion en generacion; (3) estimular a los miembros de la familia para que puedan

3 La norma juridica debe buscar la eficiencia econdmica a los fines de generar riqueza en la sociedad. Paz-Ares, Candido
“El gobierno corporativo como estrategia de creacion de valor” en http:/www.indret.com.
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acceder a la direccion de la empresa; (4) fomentar la constitucion de asambleas y de
los consejos familiares con alta capacidad de supervision de la instancia ejecutiva de la
compaiiia; e (5) imponer la existencia del protocolo familiar.

Seguidamente presentamos los aspectos mas importantes que deben estar regula-
dos en una futura ley de la empresa familiar, con base a los cinco (5) objetivos basicos
senalados anteriormente:

3.2.1. Fijar una definicion legal de la empresa familiar

La futura Ley de empresa familiar debe establecer una definicion expresa de
empresa familiar que permita sentar las bases para un tratamiento diferenciado de este
tipo de instituciones en el vigente ordenamiento juridico venezolano. Esta delimitacion
conceptual es importante a los fines de aplicar este régimen especial a aquellas empre-
sas que cumplan con las pautas de control y gestion llevadas a cabo por grupos fami-
liares que comprobadamente, mediante estudios empiricos, han demostrado eficiencia
econdmica y tienen planes de continuidad. Recomendamos que se acoja el concepto de
empresa familiar formulado por nosotros en este trabajo.

Una delimitacion conceptual debiera posibilitar, asimismo, la concrecion de di-
versas politicas econdmicas para la promocion y continuidad de la empresa familiar.
Por ejemplo, la fijacion de una definicion precisa de empresa familiar permitird el
establecimiento de un régimen tributario propio y especial.

Conlafijacion de una definicion de empresa familiar se disminuye la incertidumbre
y temor al riesgo y se facilita la generacion de un estado de equilibrio y los particulares
no necesitaran incurrir en costes a los fines de establecer entre las partes las pautas de
existencia de una empresa familiar.

3.2.2. Imponer la obligacion de constituir una sociedad

La organizacion juridica de la empresa familiar, en primer lugar, aconseja adoptar
la forma de sociedad sin responsabilidad personal de sus socios, en lugar de la forma de
empresa individual, ya que solo aquella permite separar un patrimonio adscrito al riesgo
de perdidas en una determinada empresa del patrimonio del empresario individual, y en
su caso del patrimonio de los conyuges.

Entre los diversos tipos sociales debe adoptarse preferentemente el de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, la cual presenta una mayor flexibilidad.
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3.2.3. Régimen de Presunciones

Recomendamos que se contemple un régimen de presunciones, mediante los
cuales se le confieran los beneficios otorgados a la empresa familiar a aquellas entida-
des que presentan ciertos indicios en convertirse en empresas familiares desarrolladas.
Estos indicios deberan ser verificados por un Notario o por el Registrador Mercantil.
La futura Ley de empresa familiar debera enunciar los hechos que considera como in-
dicios indubitables a los fines de considerar si las entidades solicitantes estan disefiadas
para constituirse y consolidarse como empresa familiar.

El propdsito del sistema de presunciones es el estimular aquellas empresas que
tienen la intencion en desarrollarse en empresas familiares productivas. Proteger a una
entidad que constituye la raiz de la empresa familiar es también prioritario. Sin em-
brago, dicha entidad dejara de ser merecedora de los beneficios adjudicados o que se
le estén adjudicando, si durante su evolucion, la misma no llega a desarrollarse en una
empresa familiar

En este proyecto a favor de la empresa familiar, el control notarial y de registro
constituyen un instrumento fundamental, en particular en la aplicacion del régimen de
presunciones para la empresa familiar precaria.

3.2.4. Mecanismo de identificacion

Es necesario que se establezca un mecanismo de identificacion de las empresas
familiares (en particular para las sociedades familiares que, cumpliendo con los
requisitos que al efecto se establezcan), puedan evidenciar su naturaleza de familiar
en las denominaciones sociales, afiladiendo la letra “F” o la coletilla “Familiar” a la
indicacion de la forma social de que se trate.

Este requisito contribuye a reducir costes de transaccion, ya que los terceros no
necesitarian incurrir en gastos de investigacion a los fines de determinar entre las partes
que la empresa contratante es una empresa familiar.

3.2.5. Establecer mecanismos de control de la propiedad

La futura Ley de empresa familiar debe establecer de manera expresa el derecho
de los miembros de la familia sobre la propiedad de la empresa familiar, en donde se
contemplen pautas que regulen la: (i) transicion en caso de muerte del fundador; (ii)
la transferencia de las acciones o participaciones; y (iii) la sucesion y el ingreso de
terceros a la sociedad. En definitiva, la empresa familiar, como su nombre indica, es
de la familia y debe ser para la familia. Este esta es una de las metas que debe lograr la
Ley, pues la presencia de la familia es el principal factor de éxito y de supervivencia de
la empresa a largo plazo.
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Imponer la obligacion acuerdos de propiedad pre y post-maritales, para mantener
la propiedad de la empresa s6lo entre los descendientes del fundador. En caso contrario,
sino hay acuerdo, la Ley de empresa familiar debe impedir la liquidacion segmentada de
la empresa familiar en caso de divorcio, e imponer la obligacion de tratar en lo posible
el enajenar la empresa en su totalidad como una sola unidad. Esta meta siempre debera
respetar el derecho a la libertad econémica y de propiedad del vendedor o vendedores.

Estas reglas estimulan los derechos de propiedad y la consecuente maximizacion
de la produccion.

3.2.6. Establecer una politica de buen gobierno corporativo

A los fines de generar estabilidad y seguridad juridica recomendamos que las
pautas del gobierno corporativo de la empresa familiar estén contempladas a nivel legal.
La organizacion juridica de la empresa familiar, desde un punto de vista corporativo
como financiero, deberd incorporar las recomendaciones de los Codigos de Buen
Gobierno mediante su imposicion a nivel legislativo.?!

Las sugerencias sobre “buen gobierno corporativo” deben alcanzar reconoci-
miento normativo en el derecho positivo que se establezca con respecto a la empresa
familiar. No basta con que los poderes publicos se limiten a dar consejos de ética em-
presarial. En concreto, es necesario que en el proyecto de Ley de empresa familiar se
contemplen expresamente normas de buen gobierno corporativo, a los efectos de poner
controles a las funciones por parte del consejo, asi como para imponer obligatoriamen-
te los comités de auditoria.

Las politicas de buen gobierno son generadoras de valor. Si bien entre el buen
gobierno institucional y el buen gobierno contractual existe, hasta un cierto punto, una
relacion de tipo supletoria, consideramos que, en el caso de la empresa familiar, debido
a su importancia y al desorden doctrinario en cuanto a precisar lo que constituye una
empresa familiar, consideramos que se debe acudir a la instancia de regular a la em-
presa familiar a nivel legal. Segun el Teorema de Coase, que las empresas se adaptan
contractualmente a los contextos institucionales mas pobres, no obstante, en vista de la
trascendencia de la empresa familiar, no podemos esperar que los particulares a través
de acuerdos contractuales lleguen a formular un concepto claro de empresa familiar,
pues esto tomaria afios, y hasta tanto ello no ocurra, se seguirian extinguiendo muchas
empresas familiares, lo cual se debe evitara a toda costa.

31 Estas pautas de buen gobierno pueden ser similares a las ya contempladas en otras jurisdicciones, como el Codigo

Olivencia y Aldama en Espana.
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Ademas, la nueva normativa debe ordenar la incorporacion de las reglas de buen
gobierno a los estatutos de las compaifiias familiares, y establecer mecanismos que fa-
ciliten la impugnacion de acuerdos de los 6rganos sociales que infrinjan tales reglas de
conducta por parte de cualquier interesado (sea integrante o no de la empresa familiar).

El consejo, en las sociedades familiares abiertas, debe incorporar consejeros in-
dependientes no pertenecientes al grupo de los ejecutivos: para defender los intereses
de los pequetios accionistas y, en el caso de las sociedades familiares no cotizadas, de
los socios externos al grupo. Los consejeros independientes, ademas, deben formar
parte de la Comision de Auditoria y de control y la Comision de propuesta de nom-
bramiento de directivos y de retribuciones. En las sociedades familiares cerradas, en
cambio, la presencia de personas experimentadas en la gestion de empresas puede tener
su insercion mas adecuada en el Consejo de Familia, que puede ser regulado por los
estatutos sociales como un 6rgano social estatutario.

Estas pautas de buen gobierno pueden ser ttiles para la organizacion juridica de
la empresa familiar, y entres esas pautas incluiriamos las siguientes:

a. Regular de manera exhaustiva las obligaciones de lealtad entre los miembros de
la familia que integran la Junta Directiva de la empresa familiar. Sancionar seve-
ramente la falta de deslealtad.

b. Mitigar las posibles acciones judiciales en contra de los directivos por actos ne-
gligentes. Sancionar sélo en caso de dolo o culpa grave (Esto estimula la asun-
cion de riesgos por parte de los administradores y la consecuente obtencion de
ganancias).

c. Imponer la obligacion que la Junta Directiva se reuna con frecuencia. (Fluido de
comunicacion reduce los costes de transaccion).

d. Incorporacion de personal externo en el Consejo Administracion. Las empresas
familiares con consejeros externos poseen una estructura mas plana y de mayor
autonomia con organos de gobiernos que permiten obtener menores costes de
transaccion.

e. Imponer la obligacion de elaborar e inscribir ante el Registro Mercantil un Co-
digo Bésico de Conducta de los miembros familiares que participen en la admi-
nistracion de la empresa.

f. Imponer sanciones punitivas en caso de infraccion a los deberes de lealtad y
violacion al Codigo Basico de Conducta. Este Codigo debe establecer las reglas de
conducta y operacion que se espera de todos. Este documento debe estructurarse
de acuerdo con las necesidades del negocio y no de la familia. Exigiendo la
obligacion de hacer que todos los integrantes de la empresa conozcan esas reglas.



192

La empresa familiar y la necesidad de su regulacion a nivel legislativo
JoaQuiM GONCALVES DO ESPIRITO SANTO

g. Necesidad de reconfigurar la Junta Directiva- como un 6rgano de supervision, para
lo cual se invita al legislador a modificar los patrones de composicion del 6rgano
-reduciendo su tamaio, incorporando un numero significativo de consejeros
independientes y creando comités consultivos en las areas de responsabilidad
mas sensibles: auditoria, cumplimiento, nombramientos y retribuciones.

h. La necesidad de adoptar medidas para minimizar el riesgo de conflictos de in-
tereses y de la consiguiente “redistribucion de valor” que pueden ocasionar los
conflictos entre los familiares, a cuyo fin se insta al legislador a: (i) especificar
los deberes de lealtad de los administradores (operaciones vinculadas, informa-
cion privilegiada, aprovechamiento de oportunidades de negocio, uso personal
de activos sociales, explotacion con fines privados de la posicion de consejero,
pautas para estructurar los paquetes retributivos, etc.); (i1) a extender dichos de-
beres a los accionistas de control (también a directivos y administradores de
hecho y ocultos); y (iii) a facilitar la exigencia de responsabilidad ante las instan-
cias judiciales a quienes los violen.

1. Incrementar la transparencia y la calidad de la informacion suministrada por las
empresas a los mercados. La recomendacion no se centra sélo en el ambito cuan-
titativo de la informacion financiera, sino que se extiende -y con mucho énfasis,
por cierto- al ambito cualitativo de la informacion sobre gobierno corporativo
(estructura de propiedad de la empresa, pactos parasociales, transacciones vin-
culadas, etc.). Nos referimos a decisiones tales como hacer publico el paquete
retributivo individualizado de cada consejero.

j. Imponer sanciones severas en lo referente las violaciones de la obligacion de
lealtad y ser menos severo con la negligencia (aplicar una politica de indulgen-
cia), a los fines de estimular al administrador asumir riesgos y maximizar la
riqueza de la empresa familiar. La responsabilidad del administrador es muy dis-
tinta en el ambito de la deslealtad y en el &mbito de la negligencia. En el campo
de la deslealtad, el deber de lealtad obliga al administrador a no desviar valor de
la esfera social a la esfera personal y, por tanto, excluye por definicion la posibi-
lidad de cualquier forma de alineamiento natural de intereses. El incumplimiento
solo depara al administrador beneficios (a mayor incumplimiento, mayor benefi-
cios); no le impone ninglin coste, pues es un juego meramente redistributivo (lo
que se lleva una parte lo pierde la otra); en definitiva, un juego de suma cero.*
Las cosas se presentan de manera muy distinta en el terreno de la negligencia,
porque normalmente procura un beneficio menor (la omision de la diligencia

32 Paz-Ares, Candido. “El gobierno de la sociedad anonima y limitada (ii)”” Publicado en http://www.indret.com (Revisada
en marzo de 2021)
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debida se traduce en un ahorro de atencion y esfuerzo, no en la obtencion de un
rendimiento patrimonial directo), ya que el propio administrador ha de pechar
con una parte de sus costes (si la empresa va mal, acabard perdiendo su fuente
de ingresos; si no gestiona, pierde la oportunidad de mandar, etc.). El juego es
ahora de suma positiva y, en esa medida, ambas partes pueden sacar provecho de
la cooperacion.*

k. La Junta Directiva de la empresa familiar debe tener al menos dos (2) integrantes
externos que no sean familiares, ni empleados, ni clientes, ni proveedores, es
decir, que no tengan relacion directa con la organizacion. Imponer la asesoria de
consejeros externos que permitan la toma de decisiones imparciales, o bien, si
el tamaio de la empresa lo amerita, forme una Junta Directivaque incluya gente
ajena a la familia y a la empresa.

1. Excluir la familia de la gestion diaria de la empresa y concentrarla tinicamente en
los cargos de Direccion. En casi todos los casos excluir a los parientes politicos,
salvo eventos excepcionales de alguien muy competente y un comprobado nivel
de lealtad y responsabilidad muy alto.

La incorporacion de reglas de buen gobierno mejora la credibilidad de la empresa
ante proveedores y acreedores, asi como ante los consumidores de los servicios y
productos que desarrolla la empresa familiar.

3.2.7. Imposicion a nivel legal de la incorporacion de organos de
naturaleza familiar en la empresa familiar

La empresa familiar debe disponer no so6lo de los 6rganos que son obligatorios
(junta general y consejo de administracion), sino también de determinados o6rganos
voluntarios de participacion de la familia (/a junta de familia y el consejo de familia) y
de expertos independientes (el consejo asesor).

La futura Ley de empresa familiar debe regular de manera expresa el papel y las
competencias del Consejo de Familia, de la Junta Directiva y del Comité de Direccion.
Es importante que las reglas del juego sean claras, transparentes.

3 Richard Posner lo ha explicado en términos inmejorables “The danger of mismanagement (negligence) is less serious than
the danger that the managers will not deal fairly with the shareholders (disloyalty). Mismanagement is not in the managers’
self-interest; it is in fact very much contrary to their self-interest, as it will lead eventually to the bankruptcy of the firm
(and of the managers’ future employment prospects), as a result of the competition of better managed rivals. Although
managers thus have a strong incentive to manage the firm well or, if they are unable to manage it well themselves, to sell
their offices to those who can, their incentive to deal fairly with shareholders (meaning maximizing the per-share value of
the corporation’s stock) is weaker” (R. A. Posner, Economic Analysis of Law, 5" ed., New York 1998, p. 452).
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Estas pautas reducirian los costes de transaccion y de agencia. Protege los dere-
chos de propiedad al sancionar de manera severa la deslealtad. Estimula la inversion al
riesgo al ser indulgentes con la negligencia.

1.- Imponer la creacion de una Junta de Familia

La junta de familia seria establecida como un 6rgano de caracter informativo y
sin facultades decisorias que estaria integrado por todos los miembros de la familia,
que trabajen o no en la empresa y sean o no socios de la misma. Este 6rgano permi-
tiria mantener a la familia informada de forma periddica de la marcha de la empresa.
Igualmente, tendria como funciones el definir las relaciones entre familia y empresa, y
el fomento del intercambio de opiniones entre los miembros familiares. Con el incre-
mento de la familia aumenta también la conveniencia de contar con este tipo de 6rgano.

2.- Imponer la creacion de un Consejo de Familia

a. Exigir la creacion de un Consejo Familiar para manejar los desacuerdos familia-
res y las materias turbias de la empresa. (Esta regla reduce los costes de agencia
que puedan surgir como consecuencia de los conflictos entre los miembros fa-
miliares).

b. El consejo de familia seria el 6rgano en el que la familia tomaria las decisiones
relativas a las relaciones entre la familia y la empresa. Asimismo, en dicho
organo se tomarian otras decisiones relativas a los siguientes aspectos: (a) definir
la politica de contratacion de familiares; (b) determinar las normas de sucesion;
(c) arbitrar en caso de conflictos entre miembros de la familia; (d) defender los
derechos de los familiares que no trabajan en la empresa, etc. En definitiva, es el
organo adecuado para aplicar los principios y normas contenidos en el protocolo
familiar, cuando éste se haya suscrito.

Es necesario que estén representadas en ¢l todas las ramas familiares (normal-
mente, sus cabezas o lideres); tanto socios-familiares trabajadores como no tra-
bajadores; Y las distintas generaciones de la familia. En especial, el consejo de
familia podria asumir algunas de las funciones que se predican de las comisiones
del consejo, como por ejemplo, la biisqueda, seleccion y propuesta de nombra-
miento de los miembros de éste y la propuesta de determinacion de sus retri-
buciones. Mas atn, podria establecerse estatutariamente la necesidad de contar
con su dictamen previo, aunque no vinculante, para decidir sobre éstas y otras
cuestiones.
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Imponer la creacion de un 6rgano de vigilancia. Imponer la regla segun la cual la
familia s6lo puede participar en los Consejos de Vigilancia (Esto genera reduc-
cion de los costes de agencia entre los propietarios y la administracion).

. La conducta ilegal o irresponsable de un miembro de la familia debera ser

considerada por el Consejo Familiar.

La figura del Consejo Familiar puede ser conveniente para dar estabilidad al
indispensable liderazgo de la empresa con la presencia de todos los sectores del
grupo familiar en la administracion; y para evitar los comportamientos “oportu-
nistas” de los administradores. La mayor eficacia del consejo puede conseguirse
mediante el nombramiento de un consejero delegado o mediante el nombramien-
to de una Comision Ejecutiva o de un Director general o de varios apoderados.

3.- Imponer la creacion de un Consejo Asesor

Es necesario establecer un Consejo Asesor, el cual estaria constituido por exper-
tos independientes con probada capacidad profesional y un buen entendimiento
de las claves de la empresa familiar, cuya labor seria consultiva, de orientacion y
consejo tanto en el &mbito empresarial puro como, en particular, en la esfera de
las relaciones entre familia y empresa.

. La funcion del Consejo Asesor seria la de expresar una opinion en caso de con-

flicto de intereses entre la sociedad y la totalidad o parte de la familia o la de
emitir su informe preceptivo en una serie de temas, como garantia del buen fun-
cionamiento, de confianza para los terceros.

3.2.8. Limitaciones a la libre transmision de acciones

Es necesario imponer restricciones a la libre transmision del capital social (y de

los derechos a su suscripcidn), como herramienta necesaria para preservar el control de
la empresa por parte de la familia.**

La futura Ley de empresa familiar debera limitar la transmision directa o indi-

recta de las acciones o participaciones de la sociedad familiar, mediante la venta de
sociedades patrimoniales tenedoras de las mismas. Del mismo modo, puede ser opor-

34

En el derecho espafiol esto ya esta previstas en la Ley de Sociedades de Capital. Si la sociedad es de responsabilidad
limitada, la propia ley dispone dichas restricciones de forma supletoria, a falta de pacto, prohibiendo que la regulacion
particularizada pueda convertir la transmision de las participaciones en completamente libre. Si la sociedad es anonima,
el principio es el contrario: a falta de pacto estatutario en contra, la transmision de las acciones es libre, no pudiendo
establecerse restricciones que las hagan practicamente intransmisibles. Ademas, en ambos casos, estan prohibidas las
restricciones que impidan al socio obtener como precio su “valor real” o vender el nimero de acciones o participaciones
que desee.
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tuno extender el derecho de adquisicion preferente a los supuestos en que se extinga el
régimen matrimonial de comunidad de gananciales (reconociéndolo, por ejemplo, en
favor del conyuge miembro de la familia propietaria de la empresa y sus ascendientes
o descendientes).

Esta regla preserva la empresa en manos de la familia, la cual es la entidad mejor
adecuada para llevar a cabo la explotacion de su patrimonio.

3.2.9. Satisfacer las necesidades minimas de la familia

En lo que se refiere a la organizacion financiera de la sociedad familiar es nece-
sario que se imponga el deber de proveer a las necesidades de la familia. En especial:
a) asegurar la distribucion de un dividendo minimo anual, sea como distribucion de
beneficio de ejercicio, de distribucion de reservas o incluso de reduccion de capital
devolviendo aportaciones o amortizando acciones o participaciones por via de compra;
y b) facilitar la cobertura de necesidades urgentes de tesoreria de los familiares, con
un procedimiento agil de adquisicion de las acciones o participaciones sociales, en
especial mediante una cldusula restrictiva de la libre transmisibilidad que otorgue a la
sociedad un derecho de adquisicion preferente.

3.2.10. Emision de acciones sin voto y rescatables

Permitir la emision de acciones sin voto, favoreciendo que ingresen en la sociedad
los descendientes de los socios, de modo que puedan disfrutar de derechos economicos,
sin que sus ascendientes pierdan el control y poder decisorio en las juntas generales,
mientras que no existe posibilidad legal ni medio similar en la limitada. Otro beneficio
de las acciones sin voto es que no quedan afectadas en caso de reduccion de capital
por pérdidas, hasta que se supere el valor nominal de las restantes acciones. También
se les reconoce el privilegio a cobrar, antes que el resto de las acciones, la cuota de
liquidacion

Es econdmicamente eficiente ya que los descendientes o herederos del fundador
pueden disfrutar de derechos econdomicos sin que sus ascendientes pierdan el control y
poder decisorio en las juntas generales de la empresa familiar.

3.2.11. Prestaciones accesorias

Imponer a los socios a comprometerse a cumplir el protocolo familiar como una
especie de prestacion accesoria, incluyendo la persistencia en la condiciéon de miembro
de la familia.
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Esto genera como beneficio el mantenimiento y prolongacion de la empresa
familiar en el tiempo y la imposicion del cumplimiento del protocolo familiar sin
necesidad de incurrir en altos costes de transaccion.

3.2.12. Establecer pautas para la politica de remuneracion

La nueva normativa debe regular la remuneracion excesiva o los casos en los que
no se remunera adecuadamente a los miembros del grupo familiar que trabajan para la
empresa familiar.

Esto resultaria econémicamente eficiente pues reduciria posibles actos de
competencia desleal por parte de los miembros de la familia que se viesen estimulados
a prestar sus servicios para la competencia.

Se debe permitir a los empleados participar en la empresa mediante participacion
accionarial, pero sin derecho a voto. No se debe permitir que los empleados no familiares
intervengan en los desacuerdos familiares.

La concesion de opciones de acciones (stock options) otorgadas a favor de los
empleados de la empresa familiar, los incentiva a aportar su mayor esfuerzo en la
empresa. Los empelados al tener derecho de participacion en los éxitos de la empresa
generaran como contrapartida el que ellos adquieran un alto grado de preocupacion por
el desarrollo de la empresa. Esto hace que los miembros o integrantes de la empresa
estén intimamente atados o vinculados a los valores familiares que inicialmente fueron
inculcados por los familiares fundadores.

3.2.13. Imponer mecanismos de comunicacion entre los socios
y los empleados

La comunicacién debe ser totalmente fluida, eficaz, incluyente e imparcial, por-
que esa es la mejor manera de prevenir la acumulacion de problemas, resentimientos y
descontentos que suelen convertirse en verdaderas bombas de tiempo. Con esta medida
se reducen o elimina los costes de agencia. Mediante un buen flujo de informacion se
deben dar pasos para minimizar las tensiones entre accionistas internos (miembros de
la familia) y externos.

Es necesario establecer una politica de promocién junto con las herramientas de
comunicacion. La cultura y tradicion de la familia fundadora juega un papel importante
en la construccion de unas fundaciones sélidas en la empresa. Los empleados entienden
y aprecian el legado y la tradicion familiar.

Esta regla genera como beneficio econdmico el reducir los costes de transaccion.
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3.2.14. Imposicion de adoptar un Protocolo Familiar

Imponer la obligacion de suscribir un protocolo familiar®. Exigir que los estatutos
sociales estén sujetos al contenido del protocolo familiar. Necesidad que el pacto de
honor se haga vinculante en las empresas familiares. Su exigencia reduce los costes de
transaccion, genera confianza en el mercado y seguridad juridica entre los miembros
familiares y combate la incertidumbre.

El protocolo familiar es la mejor herramienta de la que dispone la empresa fami-
liar para asegurar su continuidad y transmision. Basicamente, esta figura es un acuerdo
entre los miembros de una empresa familiar que regula las relaciones econdmicas y
profesionales entre los socios y la propia empresa, su gestion, organizacion y, sobre
todo, la transmision de la empresa. El protocolo familiar debe ser creado de una manera
consensuada y sujeto a una constante revision. En €l se deben integrar aspectos fiscales,
mercantiles y civiles que afectan al nivel accionarial, corporativos y operativos de la
empresa.

El protocolo familiar debe superar el estadio de la declaracion de intenciones
para pasar a ser un verdadero acuerdo. Los protocolos familiares son instrumentos
utiles, en tanto sean eficaces para organizar la empresa familiar y para asegurar su
conservacion y continuidad. El protocolo familiar es un documento novedoso y muy
util para las necesidades de la empresa familiar, sobre todo en las relaciones entre
socios, familiares y las empresas. No obstante, este documento, de procedencia ex-
tranjera, plantea problemas de adaptacion a los esquemas juridicos venezolanos. El
notario, como redactor de instrumentos publicos, es la persona indicada para cuidar su
redaccion.

La exigencia a nivel legal del protocolo haria disminuir los conflictos entre
miembros familiares y eliminaria los costes de agencia. Para el miembro que no acate
el contenido del protocolo, se debe aplicar alguna de las siguientes sanciones: (i) multa;
(i1) retiro del Consejo de Familiar; (iii) exclusion de los beneficios; y (iv) o expulsion
de la sociedad.

35 El protocolo familiar, si bien es un instrumento procedente del mundo anglosajon, deberia adaptarse al sistema juridico

espafol, ya que beneficiaria considerablemente a las sociedades familiares. Esta herramienta es, un buen medio para
aplicar al gobierno de las empresas donde puedan existir malas practicas especificas, como nepotismo, rivalidad entre
generaciones, exclusion de las normas empresariales en la gestion, direccion familiar poco profesional, entre otras. Sin
embargo, a veces se presenta mas como una técnica de gestion que como un instrumento juridico, de modo que en muchas
escuelas de negocios quienes lo ensefian no son juristas, sino ingenieros y economistas. No obstante, este documento, de
procedencia extranjera, plantea problemas de adaptacion a los esquemas juridicos espafioles.
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En el protocolo se debe regular las intenciones sobre el capital y su transmision;
las politicas de transacciones accionarias; los derechos de preferencia y el retiro y
eleccion de los lideres familiares.

La futura Ley de empresa familiar impondra la obligacion de que el protocolo sea
ratificado por una mayoria cualificada de y todos los miembros familiares a suceder,
no solo por los familiares socios. El protocolo familiar estd relacionado positivamente
con el desempefio econdmico de la empresa (Esto contribuye a la reduccion de costes
de agencia).

La existencia de un protocolo familiar genera confianza, la confianza de que la
empresa sera gestionada adecuadamente y de que sus rendimientos no seran distribui-
dos de forma asimétrica. El gobierno corporativo no tiene mas objetivo que fortalecer
esta confianza suministrando instrumentos de salvaguardia y supervision aptos para
alinear los incentivos de los miembros. Es crucial restablecer la confianza mediante una
politica de gobierno corporativo.

La futura Ley de empresa familiar debe establecer los fundamentos que serviran
de base para la redaccion de ese conjunto de reglas o normas llamado Protocolo familiar,
las cuales sintetizamos de la siguiente manera:

* Debe determinar el momento y las circunstancias en que los hijos pueden ingresar
a la empresa.

* Debe definir los valores y la cultura empresarial que se quiere mantener.
* Debe fijar las pautas de la promocion.

* Debe fijar el régimen de remuneraciones y evaluacion de desempefio.

Debe establecer los criterios para acceder a la propiedad de la empresa.
* Debe sefialar la politica para la distribucion de utilidades.

* Debe contemplar la politica para atender las necesidades financieras de los
familiares y de la empresa

* Debe contemplar y establecer las pautas para el seguimiento del familiar
trabajador.

* Debe contener reglas en lo referente a la definicion de parentesco.

* Debe contemplar pautas y reglas de sucesion accionarial, transmisiones de
acciones y valoracion, acordes con las reglas que sobre esta materia establezca la
Ley de empresa familiar.

* Debe contemplar un sistema de arbitraje para la resolucion de conflictos y crea-
cion de 6rganos especificos (Consejo de Familia).
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Finalmente hay que sefialar que los protocolos familiares deberan tener como
complemento indispensable el testamento y los estatutos sociales. Por ello, y por la
trascendencia de la fijacion, publicidad y estabilidad de los protocolos familiares, de-
ben éstos formalizarse en escritura publica. El registro y publicidad de los protocolos
familiares debe ser obligatoria, con lo cual se reducen costos de transaccion para los
terceros que quieran contratar con la empresa.

3.2.15. Posibilidad de establecer sindicatos de voto y de bloqueo

La futura Ley de empresa familiar establecera la licitud y eficacia de los sindi-
catos de voto o de bloqueo, tendentes a coordinar acciones para mantener el mando de
una sociedad o a limitar la libre transmision de las acciones, respectivamente.

La futura Ley de empresa familiar estableceria que, en caso de incumplimiento,
se exigiria una indemnizacion al socio familiar incumplidor, pero sin posibilidad de
impugnar o anular la operacion en la que dicho incumplimiento se hubiera concretado.

Esta regla permite mantener la empresa en manos de quienes estarian mas
estimulados en explotarla de la manera mas intensa y efectiva, y éstos son los integrantes
de la familia.

3.2.16. Regular el proceso de transmision de la empresa

Las empresas familiares, una vez establecidas, su mayor problema es la suce-
sion; muchas de ellas se extinguen en este paso. La nueva normativa debera regular la
transmision de liderazgo a los fines de evitar la pérdida de control de la empresa, y asi
impedir la generacion de costes de agencia entre los nuevos accionistas y los miembros
de la Junta Directiva. Esto es apreciado por el mercado (El predominio familiar reduce
los costes generados por el conflicto entre propiedad y administracion).

Estimula los derechos de propiedad y la consecuente explotacion efectiva de la
empresa. Produce seguridad juridica y combate la incertidumbre.

3.2.17. Estimular una politica financiera

La Ley futura de empresa familiar debe fomentar la asuncion de deudas por parte
de los empresarios familiares, ya que esto promueve el compromiso de los administra-
dores frente a la compaiia familiar. El endeudamiento esta relacionado positivamente
con el desempefio econdmico de la empresa familiar pero negativamente con la dina-
mica familiar
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Se recomienda a los administradores de la empresa familiar asumir retos finan-
cieros de largo alcance, lo cual comprometen a la gerencia a maximizar la gerencia a
los fines de cumplir los compromisos asumidos.*® Asumir compromisos financieros
obliga a los administradores a mantenerse en la empresa por largos periodos, hasta
cumplir con dichas obligaciones financieras. De lo contrario, su reputacion en el mer-
cado como gerentes se veria seriamente mermada.

Crear un fondo ad-altere de la empresa para atender las necesidades de los
miembros de la familia que tenga problemas econdémicos.

3.2.18. Establecer un régimen legal para la contratacion de empleados
familiares

La futura Ley de empresa familiar debe establecer reglas de seleccion e ingreso
para los miembros de la familia, es decir, se debe definir la politica de ingreso con
respecto a los parientes politicos.

Es necesario construir un equipo de gerencia que piense como una familia. Una
buena recomendacion es el promover el legado y la tradicion familiar a través del empleo
de diversas herramientas de comunicacion tales como libros, programas de noticias,
cursos, reuniones para discutir la historia y experiencia propia de los empleados. La
futura Ley de empresa familiar deberia imponer esta obligacion de tracto informativo.

La nueva normativa debe disenar las etapas de transicion generacional, especial-
mente en la fase critica de la sucesion y regular adecuadamente sus efectos fiscales.

Estas pautas constituyen una solucion a los costes de agencia, pues el incorporar
a la empresa familiar funcionarios externos (de la familia) generaria ese tipo de costes.
Igualmente estimula el trabajo y la eficiencia productiva —los familiares se sienten
parte- duefios de la empresa. Estimula la explotacion efectiva de la propiedad.’’

3.2.19. Asegurar la continuacion y sucesion de la empresa familiar

Se ha determinado econdmicamente, que el pago de elevadas tasas de impuestos
por concepto de sucesion hace que el duefio de los bienes se vea estimulado a consu-
mirlos y a dilapidarlos antes de su muerte, en lugar de conservarlos para sus descen-
dientes. Prefiere dilapidarlos antes que darle buena parte de los mismos al Gobierno.

3% K.Z. Heck, Ramona (Cornell University) Stafford, Kathryn (Ohio State University). The Vital Institution of Family
Business: Economic benefits Hidden in Plain Sight. Florida. 1999. p. 58.

Jensen, M. E.; Meckling, W. H. (1976): “Theory of the Firm: managerial behavior, agency costs and ownership structure”.
Journal of Financial Economics. N° 3, p. 305-360.

37
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Se recomienda hacer una rebaja sustancial de los impuestos sucesorales para el caso
de la sucesion de las empresas familiares. Esto ayudara a evitar la desaparicion de la
empresa cuando deba producirse su transmision.

Imponer la obligacién de disefiar un plan que deba ponerse en marcha antes
de dicho acontecimiento, tomando en cuenta que cuando eso sucede, la mayoria de
los miembros de la familia se ven afectados emocionalmente pero el negocio debe
continuar.

Otro campo que debe ser redefinido es la libertad de testar. El sistema de legitimas
es rigido y los fideicomisos, los pactos sucesorios y los testamentos mancomunados
estan prohibidos. Deberia potenciarse el fideicomiso inter vivos, facilitando que en caso
de muerte prematura, los herederos puedan recibir la herencia aun siendo menores.”

Los fundadores deben establecer en los estatutos los mecanismos para elegir,
preparar y formar al sucesor. De todas esas empresas familiares de éxito, sean de primera
o de cuarta, o quinta generacion, se dan, generalmente, como caracteristica comun a
todas ellas, el haber preparado la sucesion del fundador y de los sucesivos primeros
ejecutivos de manera excelente, eligiendo al mejor, forméndolo y preparandolo con
tiempo.

La futura Ley de empresa familiar debe imponer el deber de que se forme un
equipo para la sucesion, y que esté formado tanto por familiares como por directivos
no familiares. Asi se asegura el trabajo multidisciplinario, imparcial y diferentes pers-
pectivas respecto al funcionamiento de la empresa. Algo ideal es que los integrantes
de la familia que formen parte de ese equipo sean de la misma generacion para evitar
mayores diferencias y conflictos. Y, por supuesto, que se designe como sucesor a quien
demuestre tener la capacidad, el perfil y el compromiso necesario.

En la nueva normativa se deberia establecer la posibilidad de que el patriarca
separe su patrimonio empresarial del patrimonio personal, mediante la ejecucion de un
testamento.

Esta regulacion reduce los costes de transaccion, genera confianza en el mercado,
produce segura juridica y combate la incertidumbre.

3.2.20. Incremento de las exenciones y exoneraciones fiscales

El legislador en la Ley de empresa familiar debe mejorar la situacion fiscal, eli-
minando los impuestos sucesorales y patrimonio. Estas exenciones, por ejemplo, exis-
ten en cinco paises de los veinticinco de la Union Europea, y en Espafia es donde existe
el tipo marginal mas alto de todo el mundo, un dos como cinco por ciento) (2.5%. Esto
incentiva el crecimiento de la empresa familiar.
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CONCLUSIONES

Las paginas anteriores dan cuenta de las aportaciones que la empresa familiar
tiene sobre la economia del pais y su contribucion en la produccion de valor, tanto en la
generacion de empleo como en la obtencion de dividendos para sus propietarios.

Vimos en este trabajo que las empresas familiares tienen ciertas caracteristicas
propias que las diferencian de las empresas no familiares. Una de esas diferencias fun-
damentales es que en las empresas familiares los costes de agencia y de transaccion
son extremadamente bajos y es esto lo que las hace econdmicamente mas eficientes y
rentables que las empresas no familiares.

En este trabajo se propone la promulgacion de una ley para regular a la empresa
familiar. Expresamos en estas lineas que era necesario conseguir un marco normativo
que potencie la efectividad economica de las empresas familiares a los fines de que
se allanen los obstaculos que impiden que estas empresas se mantengan en el tiempo.
Mediante el establecimiento de un régimen legal que permita ordenar la creacion,
organizacion y transformacion de masas patrimoniales productivas que estan en manos
de grupos familiares. Consideramos que el derecho debe jugar un papel importante en
el desarrollo y mantenimiento de la empresa familiar. En consecuencia, planteamos la
necesidad de crear una ley en donde se defina a la empresa familiar, y se elimine la
rigidez derivada del sistema de legitimas y permitir sin ambigiiedades los testamentos
mancomunados, los pactos sucesorios. La Ley de empresa familiar que promovemos
debe dirigirse a la consecucion de dos (2) objetivos fundamentales. Por un lado,
garantizar en la medida de lo posible la conservacion de la titularidad de la empresa
en manos de la familia y una sucesion ordenada, y por otro, hacer que los miembros
familiares sigan siendo parte de la sociedad, facilitando su integracion en la vida de
la empresa y la posibilidad de atender sus intereses particulares.

La creacion constante del derecho y la modernizacion del ordenamiento juridico
nos enfrenta con frecuencia, en este tiempo de acelerados cambios sociales y econo-
micos, con la necesidad de adaptar viejas instituciones que componen la estructura de
nuestro ordenamiento juridico basado en la tradicion a estos nuevos conceptos, nuevas
realidades y situaciones que van surgiendo con aquellos cambios. Es permanente la
mision del derecho encontrar respuestas validas a las nuevas situaciones surgidas de
esa nueva realidad social. Entonces, es necesario que se emita una un marco normativo
acorde a una institucion tan importante en la economia de hoy, como es la empresa
familiar. Una ley que ofrezca soluciones juridicas creativas y acomodadas a sus singu-
lares circunstancias y necesidades, superando la rigidez reglamentista que actualmente
lo impiden. En donde se adopten medidas tributarias que faciliten la continuidad de
las empresas familiares, que racionalicen el tratamiento de los beneficios fiscales exis-
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tentes, que desincentiven las fragmentaciones patrimoniales y empresariales, y que no
supongan una carga fiscal desproporcionada en el transito intergeneracional.

Indicamos también, que los protocolos familiares son instrumentos ttiles, pues
son eficaces para organizar la empresa familiar y para asegurar su conservacion y con-
tinuidad, es por ello que el proyecto de ley que proponemos establece la obligatoriedad
de su implantacion en las empresas familiares.

Después de todo lo expuesto, se puede afirmarse que el éxito en la supervivencia
de la empresa familiar dependera de la intervencion del legislador a los fines de prote-
ger una institucion tan importante en la generacion de riqueza y bienestar econémico.
Si la empresa familiar desea subsistir a los cambios generacionales, se deben establecer
unas normas de distribucion del poder, participacion y liderazgo de la empresa en el
seno de la familia, de forma que las decisiones que se tomen sean prudentes y permitan
planificar correctamente las transiciones y los periodos de sucesion.

Muchas de las propuestas y recomendaciones que se han venido haciendo hasta
la fecha para tratar de paliar la elevada mortalidad de la empresa familiar (elaboracion
de un protocolo familiar, creacion de un consejo de familia como foro en el que se
debaten los conflictos especificos de la familia, creacién de un comité de asesores,
encargado de la eleccion y formacion de los posibles sucesores, etc.), no obstante de
ser de gran utilidad, tienen el inconveniente de que parten del presupuesto de que to-
dos los implicados deben aceptar las reglas que se han establecido. En aquellos casos
en los que alguien antepone sus intereses particulares a los del grupo, hipotesis que
tampoco es inhabitual, el esquema se tambalea porque hemos construido la defensa
de la empresa familiar sobre unas estructuras bien elaboradas desde el punto de vista
cientifico-técnico pero débiles desde el punto de vista juridico. Cuestion distinta, si
existiese una ley que impusiese el deber de acoger las recomendaciones necesarias
para la supervivencia de la empresa familiar.

Sin la creacion y definicion de un marco juridico adecuado, los esfuerzos por
conservar y desarrollar la empresa familiar, su realidad, estructura, problematica, ven-
tajas e inconvenientes, seran, sin lugar a dudas insuficientes. Por ultimo, y en respues-
ta a aquéllos que consideran que todos los instrumentos juridicos necesarios para la
defensa de la empresa familiar ya existen, de una forma u otra, en el ordenamiento
juridico, y que solamente es necesario conocerlos y saberlos aplicar, recurriendo si
es necesario a mecanismos de integracion del derecho, debemos recordar que, en 1l-
tima instancia, la unica forma de obtener la tutela judicial efectiva es acudiendo a los
juzgados y tribunales, y cuando los instrumentos en los que nos apoyemos, por muy
brillantes que sean, no tengan unas bases solidas y claras (tal como sucede hoy en dia),
y se articulen a partir de instituciones como la analogia, los principios generales del
ordenamiento juridico, o la busqueda del espiritu de la norma y la intencién ultima del
legislador, sera dificil obtener el amparo judicial.
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Por tanto, para permitir la subsistencia de la empresa familiar se deben adoptar
cambios en la legislacion. Particularmente, proponemos la promulgacion de estatuto
normativo que regule a la empresa familiar o que se dicte un conjunto de normas que la
regule y de esa forma se pueda contribuir a la estabilidad, continuidad y desarrollo de
la empresa familiar. La normativa que regule a la empresa familiar debe estar dirigida a
maximizar la eficiencia econdmica de estas entidades, pues su objetivo, como empresa,
es generar lucro.
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Resumen: El Codigo de Comercio venezolano, solo contiene una norma -el
articulo 290- la cual regula un mecanismo particular y expedito, para la im-
pugnacion de decisiones tomadas en el marco de las asambleas de accionistas.
Ahora bien, tal via ha resultado en muchos casos, inconveniente, por el plazo
tan corto que establece para incoar la accion, y en otros casos, violatoria al
derecho de las minorias, al permitir que las decisiones sean ratificadas me-
diante una segunda asamblea. Frente a ello, el Tribunal Supremo de Justicia
ha dictado importantes sentencias, a los fines de proteger a los accionistas,
particularmente los minoritarios y ha estructurado un régimen de recursos,
para atacar las decisiones tomadas en el marco de asambleas que sean contra-
rias a los estatutos o la ley, mediante la incorporacion de acciones reguladas
en el Codigo Civil y en la Ley de Registro Publico y del Notariado.
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Judicial channels to challenge the decisions made in shareholders’
meetings: Evolution of jurisprudence

Abstract: The Venezuelan Commercial Code only contains one provision,
Article 290, which regulates a specific and expedited mechanism for challenging
decisions made within shareholder meetings. However, this action has proven
inconvenient in many cases, due to the short timeframe to submit at courts,
and in other cases, it violates the rights of minority shareholders by allowing
decisions to be ratified through a second shareholders meeting. In response
to this, the Supreme Court of Justice has handed down significant judgments
in order to protect shareholders, particularly minority shareholders, and has
structured a system of remedies to decisions made within shareholders meetings
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NOTA PRELIMINAR

Es para mi motivo de mucha alegria participar en la publicacion de este articulo,
en la Revista Venezolana de Derecho Mercantil, en homenaje a quien fuera mi Profesor,
en la UCAB, el Dr., Hugo Marmol Marquis. El Profesor Marmol, quien —de no haber
partido prematuramente— hubiera sido el padrino de promocién de nuestra seccion,
marc6 mi aprendizaje con su claridad en las explicaciones de cosas “tan complicadas”
como eran los titulos valores —particularmente la letra de cambio— o el contrato de
seguro y sus riesgos, de tal manera, que fueron esas ensefianzas, en gran parte, las que
me inclinaron a dedicarme al ejercicio del Derecho Mercantil, sobre todo, tomando en
cuenta que, para aquél momento, todos los ojos estaban dirigidos al Derecho Adminis-
trativo. Luego, cuando tuve la oportunidad de dar clases en mi alma mater, la consulta
obligada de sus libros, me hizo rememorar sus clases y clarisimas exposiciones que
cada dia hacia, siempre vestido con sus guayaberas, que le eran caracteristicas. De trato
un poco seco, detras de una figura muy seria, se escondia un ser humano brillante y
—sobre todo— muy humano.
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INTRODUCCION

Si hacemos una busqueda, en las decisiones dictadas por el Tribunal Supremo
de Justicia que aparecen en su portal web!, relativas a impugnaciones o solicitudes de
nulidad de asambleas de accionistas, observamos que es una materia sobre la que existe
una extensa jurisprudencia, lo que evidencia —cdémo es ldgico suponer— que en el
ambito societario las discusiones entre socios estan a la orden del dia.

A pesar de ello, el Cédigo de Comercio, solo contiene una norma —el articulo
290— la cual regula un mecanismo particular y expedito, para la impugnacién de de-
cisiones tomadas en el marco de las asambleas de accionistas. Precisamente, en virtud
de ese caracter tan especial y cuya consecuencia —en caso de ser procedente— no es
la nulidad de la asamblea, sino la celebracién de una segunda reunién en la cual se
confirmara o no lo aprobado en la primera, dicha norma se ha visto complementada y
ampliada por otras, de conformidad con un largo desarrollo jurisprudencial, por parte
de la antigua Corte y del Tribunal Supremo de Justicia.

1. Evolucion jurisprudencial de las vias para impugnar las decisiones
tomadas en Asambleas de Accionistas

Para entender cuales son las vias que tienen hoy en dia los accionistas, particu-
larmente los minoritarios, para atacar las decisiones tomadas en el marco de asambleas
que sean contrarias a los estatutos o la ley, partiremos haciendo referencia al articulo
290 del Cédigo de Comercio, para luego revisar la evolucion jurisprudencial dictada
sobre esta materia por nuestro maximo tribunal, con fundamento en la cual se incor-
poraron acciones reguladas en el Codigo Civil y en la Ley de Registro Publico y del
Notariado.

1.1. El articulo 290 del Cédigo de Comercio

El articulo reza:

A las decisiones manifiestamente contrarias a los estatutos o a la Ley, puede hacer
oposicion todo socio ante el Juez de Comercio del domicilio de la sociedad, y éste,
oyendo a los administradores, si encuentra que existen las faltas denunciadas,
puede suspender la ejecucion de esas decisiones, y ordenar que se convoque a una
nueva asamblea para decidir sobre el asunto. La accion que da este articulo dura
quince dias, a contar de la fecha en que se dé la decision. Si la decision reclamada
fuese confirmada por la asamblea, con la mayoria y de la manera establecida en el
articulo 289 y 281, serd obligatoria para todos los socios, salvo que se trate de los
casos a que se refiere el articulo 282 en que se procedera como ¢l dispone.

' http://www.ts]j.gob.ve/buscador
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De su lectura se evidencia la naturaleza especial del procedimiento, ya que solo

puede ser interpuesto por cualquier socio, dentro de los quince dias siguientes a la
celebracion de la asamblea?.

El fundamento para intentar dicha oposicion, por parte de cualquier accionista,

es que en la asamblea se haya tomado una decision “manifiestamente contraria a los
estatutos o la ley” y no tiene mayores requisitos de procedencia®.

El procedimiento alli previsto no es de naturaleza contenciosa®, por lo que no

tiene caracter de cosa juzgada’ y su finalidad no es obtener la nulidad de la asamblea,

2

El plazo contenido en la norma es de caducidad, segun lo senalado por el Tribunal Supremo de Justicia. En sentencia de
la Sala Constitucional, de fecha 22 de junio de 2006, (Exp. 06-0211) se sefialo que: “Esta norma establece un lapso de
caducidad para el ejercicio de la accion de solo quince dias a contar de la fecha de la decision tomada por la asamblea,
ademas, otorga fuerza obligatoria a la decision impugnada si fuese confirmada por otra asamblea con la mayoria y de
la manera establecida en los articulos 280 y 281 del Codigo de Comercio”. Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/Junio/1244-220606-06-0211.htm

Sefiala Fidel A Castillo Gomez, en su trabajo “Procedimiento de oposicion a las decisiones de la asamblea de accionistas
establecido en el articulo 290 del Codigo de Comercio” que: ... dicha solicitud no tiene por qué cumplir con los requisitos
del articulo 340 del Codigo de Procedimiento Civil sino que, para simplificar el asunto, deben contener la indicacion de
las deliberaciones que se consideren manifiestamente contrarias a los estatutos o/y a la ley asi como las razones por las
cuales considera su contrariedad”. Revista Venezolana de Derecho Mercantil N° 1-2018, pag., 409, Consultada en: https://
www.sovedem.com/_files/ugd/de1016_141fa6d3b5744¢c2c83f1dbd230755696.pdf

La Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia ha afirmado que dicho articulo “.... se ubica dentro de los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria y, por lo tanto, no tiene concedido el especial recurso de casacion, pues no es
subsumible en alguno de los supuestos consagrados en el articulo 312 del Codigo de Procedimiento Civil que regula las
decisiones recurribles en casacion”. Ver Sentencia N° 362, de 15 de noviembre de 2000 (caso: Ernesto D’escrivan Guar-
dia contra Construcciones Carupano, C. A., consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.
gob.ve/decisiones/scc/noviembre/362-151100-RC00195.HTM y Sentencia N° 721, de 29 de noviembre de 2022, (caso
Francisco Salat Pastor, contra FIVEICA C.A.), consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/321076-000721-291122-2022-22-127.HTML

Al tener tal caracter, se le aplican las disposiciones contenidas en el articulo 895 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, relativos a la “Jurisdiccion Voluntaria”.

La sentencia de la Sala Constitucional de fecha 22 de junio de 2006, se pronuncio sobre este aspecto senalando que:
“Asimismo, esta Sala debe reiterar el criterio expresado en la decision del 26 de julio de 2000 (caso: Rosa Maria Aular
Ruiz), en donde cita al profesor Jos¢ Andrés Fuenmayor, en su estudio sobre el articulo 290 del vigente Codigo de
Comercio, y al respecto sefiala:

‘La solicitud del accionista concatenada a la decision judicial perseguida no es un juicio contencioso porque el pro-
nunciamiento del juez no crea cosa juzgada sino que remite a la voluntad legalmente manifestada nuevamente por los
accionistas la decision final de la pretension del accionista solicitante. La palabra ‘oposicion’ utilizada por el legisla-
dor para conceder el derecho de impugnacion al accionista no aporta un elemento determinante para el estudio que
estamos efectuando aqui, pues dicho vocablo, de acuerdo con su acepcion etimologica, lo que significa es repugnar la
decision en si y no la pretension de los otros accionistas’

(..

No hay contencion en el procedimiento del articulo 290 y la actividad procesal se limita a oir en forma soberana
informaciones de los administradores para formarse opinion de lo sucedido, pero los administradores no son parte, ni
son testigos que puedan ser repreguntados. La facultad atribuida al juez por el articulo 290 es una potestad soberana
que lo faculta para pronunciarse segin su prudente arbitrio...” (ver. Jos¢ Andrés Fuenmayor G. Accion de impugnacion
de las Resoluciones de las Asambleas de las Compafiias Anonimas en el Derecho Venezolano Articulo 290 del Codigo
de Comercio. En imprenta).

En este sentido la Sala afirma que el procedimiento contenido en el articulo 290 del Codigo de Comercio no forma parte

de los procesos de jurisdiccion contenciosa y en consecuencia, se deduce, que el juez de la causa no esta facultado para

dictar medidas cautelares de ninglin género ya que éstas solo pueden ser dictadas pendente lite so pena de violentar

el articulo 588 del vigente Codigo de Procedimiento Civil infraccion, que efectivamente ocurrio en el presente caso.”

Consultada en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Junio/1244-220606-06-0211.htm.
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sino suspender su ejecucion o sus efectos —temporalmente— hasta que sea revisada
en una segunda oportunidad por una nueva asamblea.

Este mecanismo consta de dos etapas®:

La primera, que se inicia con la presentacion de la solicitud y su admision, una
vez que el juez haya constatado que cumple con los requisitos de legitimacion y tem-
pestividad; luego de lo cual éste debera ordenar la comparecencia de los administra-
dores, a quienes oird. Si verifica las faltas sefialadas, es decir, si de los alegatos del
accionista denunciante y de la opinion brindada por los administradores se evidencia
—en criterio del juez— la existencia de los vicios denunciados procedera a dictar su
decision, mediante la cual ordenara suspender los efectos del acta de asamblea contra
la cual se interpuso la oposicion.

La decision del juez que acuerde o niegue la suspension tiene apelacion, pero
dicha decision no tendra luego casacion, al no ser un proceso contencioso, como se
sefiald supra’.

La segunda etapa se inicia con el auto que ordena la convocatoria para la cele-
bracion de la segunda asamblea en la cual se decidira si se ratifica o no las decisiones
tomadas. La norma exige la presencia de un quorum calificado del 75% del capital y el
voto favorable de la mitad de ese capital. Si la segunda asamblea confirma las decisio-
nes tomadas, éstas quedarian en principio, firmes y no habria recurso alguno.

Por muchos afos, la jurisprudencia nacional —no asi la doctrina— se pronuncid
afirmando que tal via, era la unica con la que contaban los accionistas minoritarios
para impugnar las decisiones tomadas en asambleas que atentaran sus derechos,
otorgandole preeminencia, a la voluntad soberana de la asamblea de accionistas. Con
tal interpretacion el accionista minoritario estaba desprotegido, frente a las decisiones
de las mayorias que fueran contra los estatutos o incluso la ley®.

®  Para un andlisis pormenorizado el procedimiento del articulo 290, ver: Castillo Gémez, Fidel A., Ob., Cit.

7 Porque no es subsumible en ninguno de los supuestos del articulo 312 del Codigo de Procedimiento Civil, que versa sobre
los casos en los que se puede proponer dicho recurso. Ver sentencia del pie de pagina N° 4.

8 El Profesor Morles sefiala que: “La interpretacion judicial del articulo 290 del Codigo de Comercio habia establecido
que la oposicion prevista en esa disposicion era un procedimiento definitivo que el derecho venezolano instituia para
dirimir los reclamos contra las deliberaciones viciadas de la asamblea (sentencia del 13 de octubre de 1925 de la Corte
Federal y de Casacion). Esa interpretacion habia sido justamente criticada por la doctrina (Goldschmidt, Villalobos, De
Sola, Arismendi, Pineda Ledn, Acedo Mendoza)”. Curso de Derecho Mercantil, Las Sociedades Mercantiles, Tomo II B,
Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2007, pag., 1380.
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1.2. Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, de fecha 21 de enero de 1975

Tal posicion jurisprudencial cambié en 1975, con una sentencia de la Sala de
Casacion Civil que vino a acotar el ambito de aplicacion de esa norma, al sostener
que, como el procedimiento del articulo 290 del Cdédigo de Comercio atribuye a una
segunda asamblea la facultad de confirmar el acto impugnado, tal posibilidad solo es
plausible frente a decisiones viciadas de nulidad relativa que afecten el interés privado
de los socios, ya que son las unicas que pueden ser subsanadas de esta manera’.

Y agreg6 que, por lo que respecta a las decisiones de asambleas afectadas de nu-
lidad absoluta, como su confirmacion a través una segunda asamblea seria ineficaz, ya
que no pueden ser subsanadas por las partes, los interesados pueden intentar la accion
autonoma de nulidad, contenida en el art., 1346 del Codigo Civil'®.

La sentencia aflade que, esta via también podria ser activada, para el caso de
decisiones viciadas de nulidad relativa, contra la que no se interpuso en su momento la
accion del articulo 290 o en las que, habiéndose activado dicho mecanismo, no se hu-
biera confirmado en una segunda asamblea las decisiones tomadas en la primera''. De
conformidad con el citado articulo, el plazo para interponer tal recurso es de cinco afos.

Como se observa, esta decision marco un hito importante en beneficio del derecho
de proteccion de las minorias ya que les otorgd un recurso contra las decisiones tomadas
por las mayorias, que vayan contra los estatutos o la ley.

La relevancia de la sentencia se destaca tomando en cuenta que, en nuestra
legislacion, a diferencia de otras, el derecho de separacion o retiro del socio solo esta
reservado para los supuestos en los que se apruebe el reintegro o aumento del capital,
o el cambio del objeto social, de conformidad con lo establecido en el art., 282 Codigo
de Comercio.

> La sentencia sostuvo que:

“... es de observar que la facultad de confirmar el acto impugnado, que el mencionado articulo confiere a la segunda
asamblea, no puede referirse sino a decisiones viciadas de nulidad relativa que afectan Ginicamente el interés privado
de los socios, ya que solo esta clase de vicios es la que puede ser subsanada mediante los actos de confirmacion.
Pero cuando se trate de decisiones de asambleas afectadas de nulidad absoluta, su confirmacion seria completamente
ineficaz, (...) las decisiones afectadas de nulidad absoluta no pueden ser subsanadas por confirmacion, de acuerdo con
los principios que informan nuestro ordenamiento juridico, puesto que el interés privado nunca podria sobre ponerse
al interés supremo del Estado o de la sociedad”.

Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay, Tomo XLVI, 1975, Primer Trimestre, Caracas, 1976, pag., 318 y sig.

El articulo pauta que: “La accion para pedir la nulidad de una convencion dura cinco afios, salvo disposicion especial de
la Ley Este tiempo no empieza a correr en caso de violencia, sino desde el dia en que ésta ha cesado; en caso de error o
de dolo, desde el dia en que han sido descubiertos;(...)”.

La sentencia abrio la puerta a intentar dicha accion contra las decisiones de asambleas al afirmar que:

“Juzga por consiguiente esta Sala que cuando se trate de decisiones de Asambleas viciadas de nulidad absoluta, el
interesado, ademas de la oposicion a que se refiere el articulo 290 del Codigo de Comercio, puede intentar también la
accion ordinaria de nulidad para que se declare en juicio contencioso la invalidez del acto”. Ob. Cit.

Esta posibilidad se elimind, tal como se analizard en paginas posteriores.
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Fuera de este supuesto, los accionistas no pueden abandonar la sociedad, aunque

en su seno, se hayan tomado decisiones que afecten sus intereses o contra las que ha
manifestado su expreso desacuerdo'.

1.3. Ley de Registro Puiblico y del Notariado

Tal criterio se mantuvo pacifico'?, hasta el afio 2001, cuando entr6 en vigor la

Ley de Registro Publico y del Notariado', (hoy Ley de Registros y Notarias'®) que
incluyd en su articulo 53, (cuyo texto se repite en el articulo 56 de la ley vigente), una
norma que expresamente consagra una accion de nulidad a ser incoada contra las asam-
bleas de accionistas, al sefialar que:

“La accion para demandar la nulidad de una asamblea de accionistas de una socie-
dad andénima o de una sociedad en comandita por acciones, asi como para solicitar
la nulidad de una reunion de socios de las otras sociedades se extinguira al venci-
miento del lapso de un afio, contado a partir de la publicacion del acto registrado”.

Elplazo alli previsto es de caducidad, tal como lo han sefialado diversas sentencias

de la Sala de Casacion Civil'e.

13

Por ejemplo, en Espafia, los articulos 346 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital, consagran el derecho de separa-
cion si opera alguna de las causales alli establecidas y ademas se autoriza a que en los estatutos se incluyan otros supues-
tos distintos, en cuyo caso, debera contar con la aprobacion unanime de los socios. Ley consultada en: https://www.boe.
es/eli/es/rdlg/2010/07/02/1/con En México, la Ley General de Sociedades establece en su articulo 91, que “la escritura
constitutiva o péliza de la sociedad anonima” debera contener las estipulaciones que establezcan causales de exclusion de
socios o para ejercer derechos de separacion, de retiro”. Consultada en: http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LGSM.pdf

Asi lo deja establecido la sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia N°202, de fecha 5 de
noviembre de 2020, que se analizara en paginas siguientes, en la que se sefiald que: “Con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley de Registro Publico y del Notariado, de fecha 13 de noviembre de 2001, se reconoce como fundamento
de derecho de la nulidad de acuerdos societarios, casi exclusivamente el articulo 1.346 del Codigo Civil en lo que respecta
al plazo para intentar la demanda. Esta afirmacion es facilmente verificable al hacer una revision de la doctrina y de las
decisiones judiciales en casos de nulidad de actas de asambleas. Entre estas Giltimas, se encuentran fallos de la Sala de
Casacion Civil: numeros: 243, de fecha 30 de abril de 2002 (caso: Aldo Serafini Di Rocco contra Biagio Clemente De
Padova y otra); 409 de fecha 04 de mayo de 2004 (caso: Envases Venezolanos S.A. contra Litoenvases Camino, S.A.);
476, de fecha 20 de julio de 2005 (caso: Asdrubal Rodriguez Tellerias contra Ondas Del Mar Compaiiia Andnima); 759,
de fecha 11 de noviembre de 2005 (caso: Magaly Cannizaro (Viuda) De Capriles contra Distribuidora De Publicaciones
Capriles); 431, de fecha 26 de junio de 2006 (caso: Caracciolo Viloria Molina contra Super Servicios La Meca C.A. y
otro) y; 337, de fecha 8 de mayo de 2007 (caso: C. A. Inmuebles Sacco contra Capua, C. R. L.)”.

Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/310563-
RC.000202-51120-2020-20-053.HTML

Decreto N° 1.554 con Fuerza de Ley de Registro Publico y del Notariado, publicado en la G.O. N°37.333 del 27/11/2001.
G.0. N° 6.668 Extraordinario del 16/12/2021.

Sentencia N° 664 de 20 de octubre de 2008, (caso: Frank Calo Contra Theodorus Henricus Ras), la Sala de Casacion Civil
afirmo que “... visto que en el caso bajo estudio la pretension del actor se dirige a la nulidad de un acta de asamblea de
accionistas que; de acuerdo al articulo 53 de la Ley de Registro Publico y del Notariado, el lapso de caducidad para la
accion de nulidad absoluta de una asamblea de accionistas de una sociedad anénima, es de un (1) aflo contado a partir de
la publicacion del acto, término fatal, que produce la extincion de la accion”.

Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/octubre/RC.00664-
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A partir de ese momento, la jurisprudencia comenzo a dictar decisiones disimiles,
vinculadas con el fundamento legal y el plazo para intentar la accion de nulidad,
limitando en unos casos tal derecho al plazo de un afio, con fundamento en la norma
citada y en otros, aplicando el articulo del Codigo Civil, que confiere el plazo de cinco
afos e incluso, acudiendo a otras normas 7.

2. La sentencia N° 202 de la Sala de Casacion Civil,
del 5 de noviembre de 2020

Frente a la situacion planteada, la Sala de Casacion Civil dict6 el 5 de noviembre
de 2020, la sentencia N° 202, mediante la cual, para “... garantizar la certeza y segu-
ridad juridica en los negocios”, fijé criterio y aclard cuales son los plazos y las vias
para incoar los recursos que la ley otorga a los interesados y accionistas, a los fines de
“... dotar de seguridad a las decisiones de las sociedades de capital, al propio tiempo,
debe atenderse con rigor a ciertos requerimientos legales que disciplinan su desenvol-
vimiento, lo cual, a su vez, conduce a distinguir los defectos en sus actuaciones a fin de
determinar su nulidad” '®.

La sentencia sefialo —a la letra— lo siguiente:

En este sentido, las nulidades derivadas del objeto y la causa ilicita tienen
caracter absoluto, sin que sean susceptibles de subsanacion o convalidaciéon
conforme a los articulos 6, 1.155 y 1.157 del Cédigo Civil, por remision del
Codigo de Comercio en sus articulos 8 y 200, en cuyo caso la accién no ca-
ducara ni prescribira. Fuera de lo anterior, por causa de nulidad absoluta,
al estar involucrados normas imperativas e intereses que trascienden de las
sociedades de capital, podra acudirse al proceso ordinario para impugnar el
acto con fundamento en el articulo 1.346 del Cédigo Civil. Para los demas

201008-2008-07-855.HTML

La propia Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado sobre la diversidad de fundamentos

legales para soportar acciones de esta naturaleza, al afirmar en Sentencia N° 721 de 29 de noviembre de 2022, en la que

sostuvo:
“En relacion al plazo para proponer la pretension de nulidad de acuerdos societarios, se presentan, incluso al dia de
hoy, multiples fundamentos legales tanto en demandas como en decisiones definitivas, entre ellas los articulos 1.346
del Codigo Civil, como régimen general, el 132 del Codigo de Comercio y el vigente articulo 56 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado, publicado en Gaceta Oficial NRro (sic) 6.156 del 19 de
noviembre de 2014, en adelante Ley de Registros y del Notariado, o las disposiciones equivalentes a éste articulo
aplicables en razon del tiempo, la primera de ellas desde el 13 de noviembre de 2001, segtin Ley de Registro Publico y
del Notariado publicada en Gaceta Oficial Nro. 5.556 Extraordinario de la misma fecha, eso entre otras disposiciones.
También con menos frecuencia, se invoca el articulo 1.977 del Codigo Civil”.

Consultada en:

http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/

noviembre/321076-000721-291122-2022-22-127. HTML

18 Consultada en:

http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/310563-

RC.000202-51120-2020-20-053. HTML
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casos, caduca la accion de nulidad una vez transcurra el plazo de un afio.
Este es el esquema general que ha manejado la jurisprudencia al aplicar el
referido articulo 1.346 del Cé6digo Civil, en concordancia con la Ley de Regis-
tro Publico y del Notariado (2001), ahora Ley de Registros y del Notariado™.
(negritas originales).

De manera que, con fundamento en el desarrollo jurisprudencial estudiado y en
la sentencia transcrita, podemos afirmar que, tomando en cuenta la naturaleza de la
nulidad que se discuta y los plazos para intentarlas, los accionistas tienen hoy en dia
—ademas de la oposicion prevista en el articulo 290— tres vias de impugnacion contra
decisiones dictadas en asambleas que violenten sus derechos por ser contrarias a los
estatutos o la ley, sobre las cuales ahondaremos de seguidas.

En efecto, de su lectura se extrae que, en funcion de la naturaleza del vicio en que
se haya incurrido en la asamblea objeto de impugnacion y no caduca, al accionista que
haya sido lesionado en sus derechos, se le abren, las siguientes vias judiciales: (i) Si las
decisiones recaen sobre un objeto o causa ilicita, la accion de nulidad es imprescripti-
ble y no caduca, (ii) en los otros casos donde nos encontremos con decisiones viciadas
de nulidad absoluta, el recurso a ser incoado es el contemplado en el articulo 1343 del
Codigo Civil; (iii) si se incurrid en vicios de nulidad relativa, la accion es la prevista en
el articulo 56 de la Ley de Registros y Notarias. Por ultimo, siempre podra el accionista
intentar la oposicion prevista en el articulo 290 del Codigo de Comercio. No obstante,
si la decision esta viciada de nulidad absoluta, la segunda asamblea de ninguna manera
podria convalidar los vicios, por lo que el accionista tendra a disposicion las acciones
antes sefialadas contra esa segunda asamblea.

Ahora bien, debemos advertir que, a la luz de lo establecido en la Sentencia N°
202, puede resultar complejo determinar cual es la naturaleza del vicio en que se in-
currid en un caso, a los efectos de elegir la accion a intentar y —fundamentalmente—
con miras a comprobar cual es el plazo con el que cuenta para su interposicion. Ya lo
han advertido diversos juristas y la doctrina®’, que el tema de las nulidades es espinoso
y que, en definitiva, correspondera al juez determinar la naturaleza de tal irregularidad.

19 Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/310563-
RC.000202-51120-2020-20-053.HTML

El Profesor Morles, citando a Garrigues, sefiala que: “Es dificil decir cuando es nulo, y, sobre todo, cuales son las
consecuencias de esa nulidad. El acuerdo puede ser absolutamente nulo o simplemente anulable, siendo grande la
transcendencia de esta distincion”. Ob., cit., pag., 1373.

Por otra parte, el jurista Luis Corsi, en su trabajo “Un panorama de las formas de invalidez de los acuerdos de las
asambleas de la S.A.”, afirma que: “... la invalidez de los acuerdos de la asamblea y la de ésta misma es uno de los temas
centrales en materia de Asamblea. Es uno de los temas mas complejos y, con frecuencia, mas confusos del Derecho de
sociedades anoénimas que esta erizado de dificultades, tanto en su aspecto tedrico como en el practico. Como se lee en
el epigrafe, ‘Es uno de los problemas mas dificiles del Derecho se sociedades anonimas’ (Wieland)”. Bicentenario del
Codigo de Comercio Francés, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pag., 723.
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La dificultad estriba porque en nuestro Codigo de Comercio no se incluy6 un régimen
especial en materia de nulidades asamblearias, y tampoco contiene una norma que esta-
blezca cuales son los motivos o causales por las cuales se puede impugnar una decision
societaria, adicional a lo pautado en el articulo 290.

3. Las nulidades societarias en el Derecho Comparado

Para buscar luces en este dificil asunto, hemos revisado—sin &nimo exhaustivo—
el derecho comparado de algunos paises de Iberoamérica y observamos que existen
legislaciones que si contienen normas especificas en materia de nulidades societarias y
en otras, se acude al derecho comun.

En este sentido, En Espafia, la Ley de Sociedades de Capital®!, contiene un
capitulo dedicado a la impugnacion de acuerdos, y establece, como regla general que se
podran atacar aquellos acuerdos sociales “... que sean contrarios a la Ley, se opongan
a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social
en beneficio de uno o varios socios o de terceros”. E incluye, como un supuesto de
lesion del interés social, aquellas decisiones que, aunque no causen dafio al patrimonio
social, se impongan de manera abusiva por la mayoria, lo cual resulta cuando, “... sin
responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés
propio y en detrimento injustificado de los demas socios”.

Seguidamente, la norma excluye del mecanismo de impugnacion cuando las in-
fracciones (i) versen sobre requisitos meramente procedimentales establecidos por la
Ley, los estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocatoria o
la constitucion del 6rgano o para la adopcion del acuerdo, a menos que recaiga sobre
la forma y plazo de la convocatoria o las reglas relativas a la constitucion y a las ma-
yorias; (ii) versen sobre incorrecciones o insuficiencia de informacion brindada por la
sociedad, a menos que ésta haya sido esencial para el ejercicio del voto; (iii) la inter-
vencion en la asamblea de personas no legitimadas, a menos que dicha participacion
hubiera sido determinante en la constitucion; (iv) invalidez de votos o computo erro-
neo, a menos que hayan sido fundamentales para la mayoria. El plazo para interponer
el recurso es de un afo, a menos que, sean contrarios al orden publico, en cuyo caso,
seran imprescriptibles?.

2 Articulos 204 y siguientes. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, consultada en: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2010/07/02/1/con
Sobre este aspecto, el catedratico de la Universidad de Sevilla, Pedro Jesus Baena Baena, en su articulo “El nuevo
régimen juridico espafiol de la legitimacion activa y pasiva para la impugnacion de acuerdos de las sociedades de capital”
en Revista de Derecho, 20, 125-160, afirma:
“.. lo que resulta destacable es que el legislador en el articulado renuncia a una mayor precision terminologica
eludiendo el uso de los términos nulo y anulable (criterio que también debiera haber seguido en dicha Exposicion de
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Ya en nuestro continente, en Argentina, la Ley de Sociedades Comerciales* con-

tiene el articulo 251%, que consagra una accién de impugnacion contra las decisiones
que sean tomadas en contra de la ley, los estatutos o su reglamento, concediendo en
principio, dicha accién solo a los accionistas que no votaron a favor de la decision a
impugnar y a los ausentes, asi como a los administradores y comisarios (sindicos),
dentro del breve lapso de tres meses. Ahora bien, tampoco contiene esta legislacion
normas particulares sobre impugnaciones, por lo que aplican las normas del Codigo
Civil sobre nulidades®.

En nuestro vecino pais, Colombia, el Cddigo de Comercio confiere, en su articulo

1912, a los administradores, revisores fiscales y socios ausentes o los disidentes de las

23

24

25

26

Motivos) que, por lo demas, tampoco eran precisos. Y desplaza la cuestion al terreno procesal al establecer junto a
la legitimacion ordinaria una legitimacién ampliada para la proscripcion de los acuerdos pretendidamente contrarios
al orden publico, respecto a los cuales la accion de impugnacion resulta, por lo demas, imprescriptible, cuando los
demas acuerdos sociales devienen inimpugnables (lo cual, en buena técnica juridica, no quiere decir que se conviertan
por ello en validos) al cumplirse el plazo de caducidad de un afno (que se reduce a tres meses, para las sociedades
cotizadas), con independencia de cudl sea la causa por la que se pretenda la declaracion de su invalidez (ser contrarios
a la ley, a los estatutos o al reglamento de la junta, o producir lesion en el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros)”.

Consultada en:

https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/79602/ElNuevoRegimenJuridicoEspanolDelal egitimacionActiv-5973558.

pdf?sequence=1&isAllowed=y

Ley N° 19.550 (Decreto N° 841/84 B.O. 30/03/1984 con las modificaciones introducidas por normas posteriores al

mismo. Consultada en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-19550-25553/actualizacion

La norma pauta textualmente:
ARTICULO 251. — Toda resolucion de la asamblea adoptada en violacion de la ley, el estatuto o el reglamento, puede
ser impugnada de nulidad por los accionistas que no hubieren votado favorablemente en la respectiva decision y por
los ausentes que acrediten la calidad de accionistas a la fecha de la decision impugnada. Los accionistas que votaron
favorablemente pueden impugnarla si su voto es anulable por vicio de la voluntad.
También pueden impugnarla los directores, sindicos, miembros del consejo de vigilancia o la autoridad de contralor.
Promocion de la accion.
La accion se promovera contra la sociedad, por ante el Juez de su domicilio, dentro de los tres (3) meses de clausurada
la asamblea.

Sostiene el Profesor argentino Hernan Walter Petrasso, en su articulo “Impugnacion de las decisiones asamblearias” que:
“... no estando previstas ni clasificadas las nulidades asamblearias, podemos concluir que las disposiciones sobre dichas
nulidades dispuestas en la Ley de Sociedades complementan el régimen comun y no conforman uno nuevo, distincion que
hacen algunos autores, basados en que nuestra ley, a diferencia de su fuente, no distinguio6 entre actos nulos y anulables,
abarcando a ambas categorias y sujetandolas al plazo de caducidad en ella establecido.
Conforme a lo expuesto, podemos concluir que si bien el articulo 251 de la ley 19.550 no formula ninguna distincion
y abarca todo tipo de nulidades ya sea nulidades absolutas o nulidades relativas, quedando excluidas aquellas que se
refieren a supuestos que no tengan que ver con las decisiones asamblearias, como normativa de fondo a falta de normas
especificas, se debe aplicar el régimen general de las nulidades previsto por el Codigo Civil”. Revista Lecciones y
Ensayos N° 63, Universidad de Buenos Aires. Consultada en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/63/
impugnacion-de-las-decisiones-asamblearias.pdf
El articulo citado sefala:
IMPUGNACION DE DECISIONES DE LA ASAMBLEA O JUNTA DE SOCIOS.
Los administradores, los revisores fiscales y los socios ausentes o disidentes podran impugnar las decisiones de la
asamblea o de la junta de socios cuando no se ajusten a las prescripciones legales o a los estatutos.
La impugnacion solo podra ser intentada dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la reunion en la cual sean
adoptadas las decisiones, a menos que se trate de acuerdos o actos de la asamblea que deban ser inscritos en el registro
mercantil, caso en el cual los dos meses se contaran a partir de la fecha de la inscripcion.
Consultada en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr005.html
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sociedades andnimas, un derecho a impugnar aquellas decisiones que “... no se ajusten
a las prescripciones legales o a los estatutos”, la cual se puede intentar dentro de los dos
meses siguientes a su celebracion o a su registro, sin incluir causales expresas sobre la
materia?’. Adicionalmente, las sociedades por acciones simplificada (SAS), reguladas
por una ley especial®, conforme al articulo 40 de dicha norma, la impugnacion de
decisiones de asamblea “con fundamento en cualquiera de las causas legales” podra
someterse a arbitraje de derecho o de equidad, si asi es incluido en los estatutos; y en
caso contrario, corresponderd a la Superintendencia de Sociedades, mediante proceso
sumario verbal, organismo que le es atribuida funciones jurisdiccionales, conforme al
articulo 44 ejusdem.

Si revisamos la normativa sobre la materia en el Pert, la Ley General de Socieda-
des” presenta una situacion particular, ya que si bien contiene tres normas que regulan
la materia, pueden conducir a situaciones contradictorias: En efecto, el articulo383, se
refiere a la nulidad de acuerdos societarios, aplicable a todo tipo de sociedades; y por lo
que respecta a las sociedades anonimas, encontramos el articulo 139%', que regula “la

27 Sobre la norma citada el Profesor Carlos A Velasquez Restrepo, en su articulo “Impugnacién de actos de sociedades
civiles y comerciales y sus aspectos probatorios”, afirmé que: “Asi de laconico es el texto legal, no distingue pues entre
las clases de anomalias que puedan ser objeto de impugnacion cuando éstas afecten una decision de un 6rgano social. (...)
Esta generalizacion de las acciones de impugnacion, es decir, la posibilidad de alegar la inexistencia, la ineficacia y la
inoponibilidad, no solo como excepcion sino también como accion puede tener alguna utilidad practica que justifique
esta falta de técnica juridica que comparta el articulo 191, por cuando indudablemente, la inexistencia, la ineficacia y la
inoponibilidad, lo mismo que la nulidad, son fendmenos que estan consagrados como consecuencias de normas juridicas,
...” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, (69), 84-111.
Consultada en: https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5415576
B Las SAS (sociedades de acciones simplificadas), son aquellas sociedades de capital, de naturaleza comercial, que
se constituyen por una o varias personas, quienes son responsables hasta por el monto de sus respectivos aportes, cuyas
acciones no pueden negociarse en la bolsa, con reglas especiales en materia de capital y acciones. (Ley 1258 de 2008,
Diario Oficial N°47.194 de 5 de diciembre de 2008).
Consultada en:
hitps://www.redjurista.com/Documents/ley_1258 de_2008_congreso_de_la_republica.aspx#/
Ley N° 26887, Diario Oficial del 9 de diciembre de 1997, N°6375, pag., 155309. Consultado en: https://www.leyes.
congreso.gob.pe/
30 Dicha norma dice, a la letra:
Articulo 38.- Nulidad de acuerdos societarios
Son nulos los acuerdos societarios adoptados con omision de las formalidades de publicidad prescritas, contrarios a
las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres, a las estipulaciones del pacto social o del estatuto,
o que lesionen los intereses de la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios socios.
Son nulos los acuerdos adoptados por la sociedad en conflicto con el pacto social o el estatuto, asi cuenten con la ma-
yoria necesaria, si previamente no se ha modificado el pacto social o el estatuto con sujecion a las respectivas normas
legales y estatutarias.
La nulidad se rige por lo dispuesto en los articulos 34, 35 y 36, salvo en cuanto al plazo establecido en el articulo 35
cuando esta ley sefiale expresamente un plazo mas corto de caducidad.
La norma prescribe:
Articulo 139.- Acuerdos impugnables
Pueden ser impugnados judicialmente los acuerdos de la junta general cuyo contenido sea contrario a esta ley, se
oponga al estatuto o al pacto social o lesione, en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses
de la sociedad. Los acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en la Ley o en el Cédigo Civil, también
seran impugnables en los plazos y formas que sefiala la ley.

29
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impugnacion de acuerdos de la Junta General de Accionistas” y el articulo 150°? que
versa sobre “la nulidad de acuerdos de la Junta General de Accionistas”. De su lectura
se observa que hay supuestos que se solapan y repiten, lo cual ha motivado criticas
doctrinales y propuestas de modificacion de la ley™®.

4. Las nulidades societarias en nuestro pais, a la luz de la jurisprudencia

Por lo que respecta a nuestro pais, frente al silencio del Cédigo de Comercio, la
Sala de Casacion Civil ha aplicado, al igual que en otras jurisdicciones, los principios
de las nulidades de los contratos o de los negocios juridicos, al analizar los juicios por
nulidad de actas de asambleas sobre los que le ha tocado pronunciarse y ha desarrollado
jurisprudencia en este sentido. En este punto, la propia sentencia N° 202, hace referen-
cia a la sentencia de la Sala de Casacion Civil N° 531 de fecha 4 de agosto de 2017,
(caso Michael Vera v. Inversiones Aniston) en la cual, al analizar un caso de nulidad de
una asamblea, remite al régimen de nulidades de los contratos, a los fines de distinguir
ambos tipos de vicios, al sefialar:

Ahora bien, relacionado con el régimen de las nulidades, esta Sala, amparada en
doctrina calificada, ha indicado en sentencia N° 260, del 9 de mayo de 2017, lo
siguiente:

‘...para la Sala es importante destacar que la nulidad absoluta es la ‘...san-
cion aplicable a la inobservancia de alguna norma imperativa o prohibitiva
de la Ley, por parte de un contrato, cuando tal norma esta destinada a prote-
ger los intereses del orden publico o las buenas costumbres y a menos que

No procede la impugnacion cuando el acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro adoptado conforme a ley, al

pacto social o al estatuto.

El Juez mandara tener por concluido el proceso y dispondra el archivo de los autos, cualquiera que sea su estado, si

la sociedad acredita que el acuerdo ha sido revocado o sustituido conforme a lo prescrito en el parrafo precedente.

En los casos previstos en los dos parrafos anteriores, no se perjudica el derecho adquirido por el tercero de buena fe.
Este articulo reza:

Articulo 150.- Accion de Nulidad, legitimacion, proceso y caducidad

Procede accion de nulidad para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas o que incurran en

causales de nulidad previstas en esta ley o en el Codigo Civil.

Cualquier persona que tenga legitimo interés puede interponer accion de nulidad contra los acuerdos mencionados en

el parrafo anterior, la que se sustanciara en el proceso de conocimiento.

La accion de nulidad prevista en este articulo caduca al afio de la adopcion del acuerdo respectivo.

Sobre el articulado citado, el abogado y profesor Joe Navarrete, afirma en su articulo “La reforma de la Ley General de
Sociedades A propasito del Grupo de Trabajo que reforma la vigente Ley General de Sociedades” sostiene:

La regulacion sobre la invalidez de acuerdos societarios en la LGS es defectuosa y urge una reforma ya que ante aquello
lo que pueden surgir son comportamientos oportunistas de los involucrados que tratan de aprovechar las contradicciones
de la LGS en cuanto a los supuestos de invalidez, la legitimacion activa y pasiva, entre otros.

Definitivamente lo mas preocupante es que el articulo 38° (nulidad) y el articulo 139° (impugnacion) contemplen los
mismos supuestos de hecho como causales de invalidez, pero tengan consecuencias juridicas distintas. Por ejemplo,

un acuerdo societario tomado en contra del estatuto sera nulo si tomamos en cuenta el articulo 38° e impugnable si
tomamos en cuenta el articulo 139°.

Consultado en: https://www.enfoquederecho.com/2017/11/04/la-reforma-de-la-ley-general-de-sociedades/
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la misma Ley indique que es otra la sancion aplicable o que ello surja de
la finalidad que persigue...”. (Lopez Herrera, Francisco: ‘La nulidad de los
Contratos en la Legislacion Civil de Venezuela’, Caracas 1.952, pag. 93).

Y sus caracteristicas son: 1) Tiende a proteger un interés publico; 2) Cual-
quier persona interesada puede intentar la accion para que un contrato se
declare afectado de nulidad absoluta; 3) Puede ser alegada en cualquier
estado y grado del juicio; 4) No es susceptible de ser confirmado por las
partes; y, 5) La accion de nulidad absoluta no prescribe nunca. (Maduro
Luyando, Eloy: Curso de Obligaciones. Derecho Civil II1. Fondo Editorial
Luis Sanojo, Caracas 1.967, pag. 596).

Y por otro lado, la nulidad relativa es ...1a sancion legal a la inobservancia
de alguna norma imperativa o prohibitiva de la ley, por parte de los contra-
tantes, cuando esa norma esta destinada a proteger los intereses de uno de
ellos, a quien la Ley ve con especial simpatia, dada la particular circunstan-
cia que se encontraba al contratar...”. (Ob. cit. pag. 146).

Siendo sus caracteristicas, las siguientes: 1) No afecta el contrato desde
su inicio y éste existe desde su celebracion; por tanto, produce sus efectos
hasta tanto no sea declarado nulo por la autoridad judicial; 2) La accion
para obtener la declaracion de nulidad s6lo puede ser ejercida por la per-
sona en cuyo favor o proteccion se establece la nulidad; 3) La accion es
prescriptible; y, 4) Este tipo de nulidad es subsanable. (Ob. cit. pag. 598)’.

Efectivamente, tal y como se indica en el criterio expuesto anteriormente, la nu-
lidad absoluta deriva de la inobservancia de normas de orden publico, y en el
asunto que nos ocupa, el demandante ha sefialado que el acta de asamblea cuya
nulidad se demanda, ha sido rubricada con una firma falsificada, que no dio su
consentimiento, ni otorgd dicho documento, segin se evidencia del informe peri-
cial realizados por expertos designados por ambas partes...>.

De esta manera, tal como sostiene Pablo Andrés Trivella Landaez, ““... se ha creado
un sistema autéonomo y diferenciado del derecho de oposicion, que permite impugnar
las decisiones de la asamblea de accionistas utilizando los principios generales sobre
nulidad previstos en el Codigo Civil”*. Ahora bien, debemos llamar la atencion de

** Consultada en: http:/historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/202010-
RC.000531-4817-2017-16-523. HTML
Tal postura es compartida por el Profesor y antiguo Juez, Luis Corsi, quien sostiene que:
“La necesidad de recurrir a la integracion analdgica deriva de la insuficiencia, en nuestro derecho, de la disciplina en
materia de la invalidez de las deliberaciones de la Asamblea.
Ahora bien, ;donde encontrar los elementos suficientes para construir los principios generales que den solucion a los
problemas de las asambleas?
()
Cabria preguntar entonces ;Las reglas generales de los contratos tienen una fuerza expansiva? La communis opinio
es que, en principio, la disciplina general del contrato, se extiende a un sector importante de actos que n pueden
considerarse como propios y verdaderos contratos. Como quiera que la deliberacion presente (sic) aspectos comunes
a todos los actos juridicos, el interprete esta autorizado para remitirse a la disciplina general del contrato”. Ob. Cit.,
pag., 724.
3 “Impugnacion de asambleas de accionistas mediante arbitraje en el Derecho venezolano”, Revista Derecho y Sociedad
N° 16-2020, pag. 269.
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que los acuerdos tomados en el marco de las asambleas de accionistas contienen actos
juridicos complejos, que, al ser tomados conforme a lo establecido en los estatutos y
la ley, constituyen la decisién de un solo 6rgano, por lo que presentan un conjunto de
particularidades, a las que resulta dificil aplicar dichos principios generales, por lo que
en una futura reforma del Codigo de Comercio deberia regularse de manera particular
esta materia.

5. Mecanismos de impugnacion contra las decisiones tomadas en las
asambleas de accionistas conforme a la Sentencia N° 202

Procederemos a analizar los aspectos mas relevantes de las tres vias de impugna-
cion que la sentencia N° 202 ha establecido, destacando sus elementos fundamentales,
relativos a la legitimacion y plazos para intentar dichas acciones. Por ultimo, haremos
—de nuevo— una referencia a la via especial del articulo 290 del Codigo de Comercio
y cual es su papel hoy en dia, a la luz del abanico de acciones existentes, conforme al
desarrollo jurisprudencial en estudio.

5.1. Recurso contra decisiones viciadas de nulidad absoluta,
que versen sobre un objeto y causa ilicita

La sentencia N° 202, —en vez de incluir en un solo grupo a todos los supuestos en
los cuales se incurra en vicios de nulidad absoluta— decidid crear como una categoria
especialisima, que englobaria solamente a aquellas decisiones asamblearias que sean
nulas por versar concretamente sobre un objeto o causa ilicita. Tal distincion, a nuestro
juicio, podria traer dificultades a los jueces, a los efectos de determinar la tempestividad
o no de un recurso, en funcion del motivo que soporta la nulidad de que se trate.

De manera que, en esta categoria se incluirdn solo aquellas asambleas que recai-
gan especificamente sobre un objeto o causa ilicita,*® lo cual, a tenor de lo establecido
en el articulo 1.157 del Codigo Civil, ocurre “... cuando es contraria a la Ley, a las bue-
nas costumbres o al orden publico”. En este sentido, entendemos se subsumirian en este
recurso, las acciones a ser incoadas contra decisiones tomadas en asambleas de accio-
nistas donde se apruebe la consecucion por parte de la sociedad de un objeto ilicito®’;

Consultada en: https://www.derysoc.com/wp-content/uploads/2020/09/DerechoySociedad-No16-2020.pdf

3 Notese que la sentencia no incluye en este supuesto al objeto o causa imposible, por lo que en este caso, se debera intentar
la nulidad del numeral siguiente.

Tal seria el caso, si se aprobara, por ejemplo, el cambio del objeto social de la sociedad, incluyendo, la venta de cannabis
con usos médicos (lo cual ya se ha autorizado en otras jurisdicciones como Colombia, en donde el Ministerio de Salud
publicé el 30 de diciembre de 2022, una resolucion que incluy6, dentro de los planes de beneficios en salud, el cannabis
medicinal, no asi en nuestro pais); o una sociedad que aprobara ofertar servicios financieros a través de nuevas tecnologias
(Fintech) al sector bancario, sin contar con la autorizacion exigida que seria legal en el pais, reguladas en las “Normas
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también se englobarian en este supuesto, aquellas pretensiones que se intenten contra
decisiones tomadas en asambleas cuyo contenido u objeto violente la ley, como seria si
se aprobara un aumento de capital cuyo porcentaje pagado fuera menor al que exige el
articulo 249 del Codigo de Comercio®®; o se atribuya a un solo accionista o categoria de
ellos, la totalidad de los beneficios de la sociedad®; o siguiendo a Corsi, aquellas en las
cuales se decida un pago de utilidades ficticias*, o la emision de acciones al portador*!.

A tenor de la sentencia, la accion a ser intentada contra las decisiones que ado-
lezcan del vicio en comento no caduca y es imprescriptible y sefiala, como fundamento
legal de dicha accion, los articulos 6, 1.155 y 1.157 del Codigo Civil. Desde el punto
de vista adjetivo, coincidimos con lo apuntado por Mata Palacios, quien lo soporta en
el articulo 16 del Codigo de Procedimiento Civil* y el juicio sera ventilado conforme
al procedimiento ordinario.

No sefiala la decision quiénes serian los legitimados activos para intentar la
accion. En este caso, dada la naturaleza del vicio, somos de la opinidon que podria
ejercerla cualquier tercero que tenga interés, de conformidad con lo establecido en la
sentencia N° 260 de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia citada
con anterioridad.

Por lo que respecta a la legitimacion pasiva, ha habido una evolucién jurispru-
dencial, ya que, si bien durante décadas, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia sostuvo que en los casos de nulidades de asamblea, la accion debia
incoarse contra la sociedad y todos los accionistas que participaron en la asamblea cuya
nulidad se pretende, por considerar que habia un litisconsorcio pasivo necesario®, en la

que Regulan los Servicios de Tecnologia Financiera del Sector Bancario (FINTECH)”, G. O. N° 42.162 del 06 de julio de
2021. Ahora bien, en estos casos, no solo seria nula la asamblea, sino que la sociedad entraria en una causal de disolucion,
de conformidad con el numeral 2 del articulo 340 del Cédigo de Comercio, al encontrarse ante la consecucion de un
objeto imposible.
3% Recordemos que conforme a la norma citada el capital suscrito debe pagarse —al menos— en un 20%.
Es la llamada por la doctrina, clausula o contrato leonino, prohibida en el articulo 1.664 del Codigo Civil.
40" El articulo 307 del Codigo de Comercio exige que los dividendos a decretar sean provenientes de “utilidades liquidas y
recaudadas”.
4 Ob cit., pag., 732.
4 Palacios, L. M. (2015). La Accion de Nulidad Absoluta como Medio de Impugnacion de las Decisiones de las Asambleas
de la Sociedad Andnima. Revista de la Facultad de Derecho, (67-70), pag., 381.
4 En sentencia N° 240, de la Sala de Casacion Civil, del 6 de mayo de 2009 (caso: Promociones Olimpo, C.A.), se hace una
relacion de las sentencias dictadas por esa sala con fundamento en el principio expuesto, y afirma que:
“... el criterio contenido en fallo de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, actuando como
Tribunal Constitucional de fecha 1° de julio de 1999, N° 317, expediente N° 1999-199, caso: Amparo Constitucional
contra sentencia proferida en juicio de nulidad de asamblea, intentado por Antonio Dahdah Khadau, contra Assad
Dahdah Khado (o Khadau), que remite a sentencia del 27 de junio de 1996, y en relacion con ‘...la aplicabilidad y
limites del concepto de litisconsorcio necesario en los casos en los que se pretenda la declaratoria de nulidad de
una asamblea de accionistas...’, dicha Sala expreso:
“...En el procedimiento de amparo constitucional interpuesto por el ciudadano... contra la sentencia pro-
ferida... en fecha 16 de septiembre de 1998, en el juicio que por nulidad de asamblea intenté... el Tribual
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sentencia N° 493, de la Sala Constitucional, de fecha 24 de mayo de 2010*, se anuld,
por via de revision constitucional, tal criterio afirmando que “...era suficiente con la
citacion de la sociedad mercantil demandada por ser ésta la legitimada pasiva™.

(sic) Superior Primero... dictd decision el 16 de abril de 1999, mediante la cual se declar6 con lugar la accion
propuesta y, en consecuencia, nulo el fallo ya identificado.

En fecha 23 de abril de 1999, el Juzgado Superior ordeno la remision de las actuaciones a esta Corte Suprema
de Justicia, a los fines de la consulta legal prevista en el articulo 35 de la Ley Organica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales.

(...omisis...)

Observa esta Sala que habiéndose demandado la nulidad absoluta de una asamblea en la que se aument6
L capital social de la compaiiia, emitiendo nuevas acciones, las cuales fueron adquiridas por el ciudada-
no... hoy quejoso, la declaratoria con lugar de esa accién conlleva, forzosamente la nulidad de todos los
puntos mencionados.. (sic) Inclusive 1a compra de las acciones, lo que afecta directamente al hoy solici-
tante del amparo, quien no fue parte en el proceso.

Considera esta sala que. en el presente caso existe un litisconsorcio pasivo necesario, va que cualquier
modificacion que se haga, producto de la nulidad de la asamblea y. especificamente, en el particular de
venta y suscrlpcwn de nuevas acclones, no solo opera contra el ciudadano Assad Dahdah Khadau (o

la compania MIDI IMPORT, C.A., en virtud de tal asamblea, y hasta tanto no se declare su nulidad, de manera
que al demandado y, en consecuencia, citado no puede entenderse debidamente integrado al contradictorio’.
(-)
De los criterios doctrinales transcritos precedentemente, los cuales ratifica esta Sala de Casacion Civil, se desprende
palmariamente y sin lugar a dudas, que la accion de nulidad de asamblea debe resolverse de modo uniforme para
todos los accionistas, por lo cual, la legitimacion para contradecir en el juicio corresponde en conjunto a todos estos,
siendo por lo tanto necesario, que exista el litisconsorcio, y en consecuencia todos estos accionistas que formaron
parte de la asamblea que se pretende anular, deben ser llamados a juicio, para asi poder cumplir con los principios
constitucionales del derecho a la defensa y de la garantia del debido proceso”. (Negritas, cursivas y subrayados
originales).
Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC.00240-6509-2009-08-201.
HTML
#  Esta sentencia fue dictada —precisamente— con ocasion de un recurso de revision contra la sentencia N° 240, citada en
el pie de pagina anterior.

% Dada la relevancia de la sentencia, nos permitimos transcribir los parrafos, que explican los motivos que condujeron al

cambio de criterio. La Sala sostuvo que:
“En tal sentido, al haber declarado inadmisible la demanda la Sala de Casacion Civil de este Tribunal Supremo de
Justicia, porque no se citaron a todos los accionistas de Seguros la Previsora C.A., demandada en el juicio primigenio,
constituy6 una violacion a la tutela judicial efectiva y al debido proceso de Promociones Olimpo C.A., hoy solicitante,
toda vez que, como se dijo, la demandada quedoé a derecho en la oportunidad en que contesto la demanda, lo cual
implica que todos los accionistas de Seguros la Previsora C.A., se encontraban a derecho por solidaridad, ya que,
como se ha establecido en otros fallos, los accionistas constituyen una unidad tanto econdémica como de direccion
de dichas sociedades mercantiles (ver entre otras sentencias Nos. 558 del 18 de abril de 2001 caso: Administracion y
Fomento Eléctrico'y 903 del 14 de mayo de 2004 caso: Transporte Saet S.A).
En efecto, la doctrina ha sefialado que ‘la asamblea expresa la voluntad de la sociedad’y ese acto —la asamblea- no
puede confundirse con la suma de las voluntades particulares de sus socios.
En ese sentido el autor Alfredo, De Gregorio sefiala que: “...en la organizacion juridica de las sociedades por acciones
y especialmente en la concepcion de éstas como personas juridicas, su voluntad no puede confundirse con la suma de
las voluntades de los accionistas singulares y es precisamente la asamblea la que tiene la funcion de sustituir a tales
voluntades particulares, formandolas, transformandolas, reduciéndolas a una sintesis, la voluntad del ente...’ (De
Gregorio, Alfredo, De las sociedades y de las asociaciones comerciales, Tomo 6 del Derecho Comercial de Bolaffio,
Rocco y Vivante, Ediar, Buenos Aires 1950, pag. 567).
Apunta el autor Brunetti que: “...El acuerdo de la asamblea es un acto colectivo que contiene la declaracion unitaria y
unilateral de los accionistas; unitaria, porque es la sintesis de la voluntad de todos y unilateral, porque no representa
la composicion de intereses contrapuestos, como el contrato, sino la voluntad del ente, expresada en el voto de
unanimidad o de mayoria (...). El acto colegial es, por consiguiente, unitario, en cuanto emana del colegio como
organizacion unitaria. El prototipo se encuentra precisamente en la asamblea de la persona juridica...’. (Brunetti,
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Con relacion al fuero por el territorio, seria el juzgado del lugar donde se halle el

domicilio de la sociedad, de conformidad con lo previsto en el articulo 44 del Codigo
de Procedimiento Civil*, al igual que en todos los casos vinculados con nulidades de
asambleas, que de seguidas se estudian.

Por ultimo, con relacion a los efectos de la nulidad, en este supuesto la jurispru-

dencia ha establecido que tiene efectos ex func?’ y ha establecido el llamado “efecto
cascada” conforme al cual,

13

. no puede derivar actos subsiguientes validos, toda vez que deviene de un
acto fraudulento verificado en perjuicio de la hoy accionante, la venta de dichas
acciones también esta viciado de nulidad absoluta, asi como todos los actos con-
siguientes que se deriven de la misma por efecto cascada, pues no se puede
entender que algo que nace de la ilegalidad pueda tener o derivar actos con valor
juridico posterior, con otro acto que pretende renovarlo, y asi admitir, que los
actos o las ventas posteriores a la declarada nula de nulidad absoluta por falta de
consentimiento tenga valor alguno. Asi se decide™®. (Negritas, cursivas y subra-
yados originales).

46

47

48

Antonio, Tratado del derecho de las sociedades, traducido del italiana(sic) por Felipe de Sola Caiizares, Tomo III;
Uteha Argentina, Buenos Aires 1960, pag. 407).
De ahi, que cuando se demande la nulidad de una asamblea, considera la Sala que el legitimado pasivo es la sociedad
mercantil, como 6rgano que agrupa a todos los accionistas.
En efecto, la teoria del organo que se aplica a la representacion de las sociedades mercantiles tiene su nacimiento
en el siglo XIX. Surgio de la teoria de la ficcion que tratd de explicar la expresion de la voluntad social en ellas. La
denominada teoria organica entiende a la persona juridica como una persona real con voluntad colectiva y, desde tal
punto de vista, no existe imposibilidad alguna de que pueda actuar o ejercitar su capacidad juridica por ella misma a
través de sus Organos.
En tal sentido, nuestro Codigo de Comercio ha reconocido esa voluntad o poder de decision que tienen las asambleas
en la toma de sus consideraciones dejando a salvo la posibilidad de que cuando un socio muestre su desacuerdo en
determinada decision tomada por la asamblea, pueda objetar la misma (ver articulo 290 del Codigo de Comercio).
Razoén por la cual, partiendo de la teoria del 6rgano que es la asamblea por estar conformada por todos los socios que
integran la sociedad como unidad social de sociedades, se concluye, que es suficiente con la citacion de la sociedad
mercantil demandada por ser ésta la legitimada pasiva”. (Cursivas originales).
Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/493-24510-2010-10-0221.
HTML
Dicha norma prevé: “La demanda entre socios se propondra ante la autoridad judicial del lugar donde se halle el domicilio
de la sociedad. Se propondran ante la misma autoridad judicial las demandas entre socios, atin después de disuelta o
liquidada la sociedad, por la division y por las obligaciones que se derivan de ésta, con tal de que se propongan dentro de
un bienio, a partir de la disolucion...”
En contra, Luis Enrique Mata Palacios, quien senala que: “... la declaratoria de nulidad que haga la sentencia definitiva
del proceso operara exnunc;...” Ob. Cit., pag., 381.
Sentencia de la Sala de Casacion Civil N° 531 de fecha 4 de agosto de 2017, (caso Michael Vera v. Inversiones Aniston).
Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/202010-
RC.000531-4817-2017-16-523.HTML
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5.2. Recurso de nulidad contra decisiones viciadas de nulidad
absoluta, que versen sobre motivos distintos a los antes senalados

Se incluiran en este supuesto, aquellas decisiones que impliquen la violacion de
normas estatutarias o legales por motivos distintos a los incluidos en el numeral an-
terior, en las que falte el consentimiento de algiin accionista, como elemento esencial
para su existencia, o versen sobre un objeto o causa imposible, o no se haya cumplido
con alguna formalidad ad substancian. Es decir, podran ser objeto de esta accion, aque-
llas decisiones en que se haya incurrido en vicios de tal magnitud que hayan impedido
el proceso de formacion de la voluntad social, o vayan en contra de la ley o el orden
publico, distintos a los del anterior numeral, lo cual —de nuevo— no deja de ser una
discusion compleja.

A nuestro entender, se subsumen en esta categoria una amplia gama de supuestos.
En este sentido, nos referimos a los casos en los que se hayan incurrido en vicios en la
convocatoria que la hagan inexistente, como seria la ausencia total de convocatoria, la
realizada por persona no autorizada por los estatutos o fuera del plazo o sin cumplirlo
en su totalidad, o ausencia de publicacion, conforme a los estatutos o la ley®.

También encuadraran en este caso, aquellas reuniones en que no se formo la vo-
luntad social conforme a los estatutos o la ley, como seria cuando no hubo el quorum
de asistencia requerido, o de mayoria para la toma de decision, la ausencia de algun

4 Los casos de juicios de nulidad de asamblea en donde se ha incurrido en vicios en las convocatorias han sido de tal
relevancia, que, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo se pronuncio6 en sentencia N° 1066, de fecha 9 de diciembre
de 2016 (caso Yasmin Benhamt Chocrén y otro) dicté un OBITER DICTUM, en el cual establecio:

“... esta Sala no deja de observar la alta cantidad de casos y situaciones que se presentan en relacion a la cantidad
de acciones de amparos y solicitudes de revision vinculadas a las nulidades de asambleas de accionistas, en las que
un solo accionista realiza convocatorias de Asambleas de Accionistas Extraordinarias (incluso sin tener facultades
para convocar a dichas asambleas valiéndose solamente de su condicion de socio), para efectuar cambios en la com-
posicion accionaria de la empresa (donde un accionista minoritario aumenta capital para pasar a ser mayoritario),
realizar aumentos de capital, designar administradores, establecer las facultades de ciertos administradores, o crear
administradores unicos excluyendo a los demas, entre otras actividades y decisiones que se realizan y toman en esas
asambleas.

... la Sala debe dejar establecido que la creacion, en los estatutos sociales de las sociedades mercantiles, de requisitos
distintos a los previstos en el Codigo de Comercio respecto a la convocatoria de los socios o accionistas para la cele-
bracion de las asambleas, debe realizarse con el propésito de fortalecer el régimen de convocatoria previsto en el mis-
mo y no para limitar o perjudicar el derecho de los socios o accionistas de ser informados con las garantias suficientes
que le permitan conocer con antelacion el dia, lugar, hora y objeto a tratar en la asamblea,...
(.
De alli que, de ahora en adelante se han de convocar a los accionistas de manera concurrente segin lo establecido
en los articulos 277 y 279 del Codigo de Comercio y lo establecido en los estatutos y documento constitutivo, salvo
en aquellas sociedades mercantiles que coticen en la bolsa o realicen oferta publica de acciones o tenga mas de
quince accionistas, siendo que a las tltimas se podra notificar por correo electronico certificado, con firma electronica
certificada y a través de la pagina de interntet(sic) de la sociedad mercantil”.
Consultada en:
http:/historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/193697-1066-91216-2016-16-0826.
HTML
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accionista que se incluye como presente’’; la aprobacion de balances sin el informe del
comisario, en violacion al articulo 287 del Codigo de Comercio o el voto de los admi-
nistradores en la aprobacion de balances, lo cual esta prohibido conforme al articulo
286 ejusdem.

En este caso, la impugnacion se realizara mediante la accion auténoma de nuli-
dad con fundamento en el articulo 1.346 del Codigo Civil, conforme al cual el plazo
para intentarlo prescribe a los cinco afos®'. Entendemos que dicho plazo debe contarse
a partir de la fecha de su publicacion, para el caso de aquellas actas que, conforme al
articulo 19 del Codigo de Comercio deban publicarse y de su registro, caso contrario.
La accion tiene cardcter contencioso y se ventilara, también, de conformidad con el
juicio ordinario.

En lo atinente a la legitimacion activa, la jurisprudencia es reiterada, sefialando
que ésta recae solo sobre los accionistas®?, o sus causahabientes™, descartando acciones

De la revision jurisprudencial realizada, 1lama la atencion la ventilacion de casos en los que un accionista demanda la
nulidad de la asamblea por su inclusion como presente, a pesar de no haber acudido o mucho menos aprobado los puntos
discutidos. Asi, en la sentencia N° 531 de fecha 4 de agosto de 2017, (caso Michael Vera v. Inversiones Aniston), se
sefialo: ““... la nulidad absoluta deriva de la inobservancia de normas de orden publico, y en el asunto que nos ocupa, el
demandante ha sefialado que el acta de asamblea cuya nulidad se demanda, ha sido rubricada con una firma falsificada,
que no dio su consentimiento, ni otorgd dicho documento, segun se evidencia del informe pericial...”.
Consultada en:
http:/historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/202010-RC.000531-4817-2017-16-523.
HTML
31 La sentencia de la Sala de Casacion Civil, N° 232, del 30 de abril del afio 2002 (caso: Melvis Marlene Baptista Acosta y
Otra contra Mirtha Josefina Olivares Lugo), que ha sido ratificada en decisiones posteriores, sefial6 que dicho plazo no es
de caducidad, sino de prescripcion, al sefialar que:
“... el propio articulo 1.346, al establecer la duracion para pedir la accion de nulidad de una convencion, se refiere, en
primer lugar, al ejercicio de la accion y no al derecho correspondiente; luego, prevé la suspension del lapso cuando el
titular es un entredicho o inhabilitado y supedita el inicio del computo, en caso de menores, al momento en que alcance
la mayoridad; de otra parte, no hay en la proteccion a un interés colectivo o general sino so6lo la atribucion de una
facultad a cada una de las partes de una convencion frente a la otra parte,; por todo esto la Corte ya en oportunidades
anteriores ha calificado el lapso prescriptivo...”
Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/RC-0232-300402-0096 1. HTM

Sobre la legitimidad, es oportuno citar la sentencia N° 771, de fecha 28 de noviembre de 2017, de la Sala de Casacion
Civil, criterio que ha sido reiterado por esa Sala, sefialando que:
“En ese sentido la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal ha establecido que la legitimidad para demandar la
nulidad de actas de asambleas de accionistas de sociedades mercantiles la ostentan solo los socios de las mismas;
siendo que la condicion de accionista frente a la sociedad y los terceros se adquiere mediante la respectiva inscripcion
en el libro de accionistas. De igual forma, dicha Sala ha establecido que la facultad para acudir ante los 6rganos juris-
diccionales y denunciar presuntas irregularidades administrativas cometidas por los administradores corresponde s6lo
a los socios, sean mayoritarios o minoritarios. (Ver sentencias N° 287 del 5 de marzo de 2004, caso: Giovanny Maray;
Nros. 107 y 114 del 25 de febrero de 2014, casos: Agropecuaria Flora C.A e Inversiones 30-11-89, C.A, en su orden;
sentencia N° 585, de fecha 12 de mayo de 2015, caso: Pedro Luis Pérez Burelli y sentencia N°20, de fecha 23 de febre-
ro de 2017, caso: Maria Lourdes Pinto de Freitas; todas de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia)”.
Consultada en:
http://historico.tsj.gob.ve/st/print.asp?url=http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/205752-RC.000771-281117-2017-17-064.

3 Sibien conforme al articulo 296 del Codigo de Comercio, la prueba de la cualidad de accionista deriva de su inscripcion en
el libro de accionistas, mediante sentencia N° 759, de fecha 11 de noviembre de 2005, se establecio un criterio particular
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incoadas por terceros no socios afectados por decisiones*. Nada dijo la sentencia N° 202
sobre este aspecto. Ahora bien, tal criterio jurisprudencial va incluso en contrasentido
con las normas sobre nulidades del derecho comun, tal como la misma sentencia N°
202 senald®. En contra de tal posicion, Trivella Landaez sefiala que:

La legitimacion activa es un tema muy discutido, que —como veremos mas ade-
lante- puede inclusive afectar la arbitrabilidad de la materia. La jurisprudencia de
nuestros tribunales ha dejado severas confusiones en cuanto a este punto, inclu-
sive llegando al absurdo extremo de decir que aliin en casos de nulidad absoluta
la legitimacion corresponde Gnicamente al accionista. Nosotros pensamos —con-
trariamente a lo anterior- que la manera correcta para determinar quién tiene la
legitimacion para demandar en estos juicios (al igual que en la accion de nulidad
en general) es analizar si se trata de vicios de nulidad absoluta o de nulidad rela-
tiva. Asi, la legitimacion para interponer la accion de nulidad absoluta correspon-
derd a cualquier persona (socio o tercero en sentido amplio) que demuestre tener
interés,...>°.

El exmagistrado, Levis Ignacio Zerpa también se pronuncia en el mismo sentido,
al senalar en su obra sobre “La impugnacion de las decisiones de la asamblea en la
sociedad anoénima”, que:

A diferencia del derecho de oposicion, limitado a los socios, la accion de nulidad
puede ser intentada por cualquier persona interesada. Esto quiere decir que pueden
accionar la nulidad de las decisiones de la asamblea: los socios, los administradores, los
comisarios, los trabajadores de la sociedad, los acreedores de ésta y, de manera general,
cualquier otro interesado en la accion. La tnica limitacion es la genérica prevista en el
Art. 14 del CPC [correspondiente al Art. 16 CPC vigente”.

La legitimacion pasiva, recaera sobre la sociedad, conforme al criterio jurispru-
dencial de la Sala Constitucional citado en el numeral anterior y el fuero territorial
también serd aplicable el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil.

con relacion a la exigencia de la norma citada, en lo relativo al asiento o inscripcion de la titularidad de las acciones en

el libro de una sociedad, cuando se esta en presencia de recursos incoados por herederos de un socio fallecido, sefialando

que: “No siendo cierto que para intentar la accion de nulidad autonoma, como la de autos, tenga que ser socio, con todas

las formalidades a que se contrae el referido articulo 296 del Codigo de Comercio”.

Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC-00759-111105-02542.HTM

Tal fue el caso de un administrador que intentd una accion de nulidad contra una decision asamblearia que lo destituyo y

en donde la la Sala de Casacion Civil le nego la legitimacion.

Ver Sentencia N°310, del 6 de agosto de 2019.

Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/decisiones/scc/agosto/306808-rc.000310-6819-2019-19-066.html

Ver numeral 4, supra, relativo a nulidades societarias en nuestro pais a la luz de la jurisprudencia.

% Ob. Cit., pag., 270.

37 ZERPA, Levis Ignacio, “La impugnacion de las decisiones de la asamblea en la sociedad anonima”, Universidad Central
de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas, Caracas, 1988, pag., 143-144
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Por ultimo, siguiendo el desarrollo jurisprudencial, las decisiones viciadas de
nulidad absoluta en estudio también se veran afectadas por el efecto cascada, referido
supra.

5.3. Recurso de nulidad contra decisiones viciadas de nulidad relativa:

Se incluirian en este supuesto, de conformidad con la jurisprudencia asentada,
todas aquellas decisiones que incurran en vicios en el consentimiento, o en alguna
incapacidad, que afecten su validez. Nos referimos a supuestos de hecho en donde
se incumplen con requisitos de validez, como seria el caso de aquellas asambleas
donde no esté presente el comisario, o por ejemplo, en cuyo seno un conyuge haya
acordado en un acto de disposicion que, de conformidad con el articulo 168 del Codigo
Civil requiere la autorizacion del otro conyuge y esto no estuvo presente; o se designe
mandatario a un administrador en asambleas en las cuales no se aprueben las cuentas®,

Esta accion se fundamenta en el articulo 56 de la Ley de Registros y Notarias y
tiene un lapso de caducidad de un afio, contado a partir de la fecha de la publicacion
del acta registrada®. La accion tiene caracter contencioso y, al igual que el supuesto
anterior, se ventilara de conformidad con el procedimiento ordinario. En lo relacionado
a la legitimacion activa, ésta recaera sobre los accionistas y la pasiva, sobre la sociedad.
Los efectos de la sentencia que afecte a cualquier decision infectada por este vicio seria
ex nunc, conforme a la jurisprudencia citada.

5.4. La oposicion del Art 390 del Codigo de Comercio a la luz de la
Sentencia N° 202

Cabe preguntarse cudl es la relevancia que tiene hoy en dia este procedimiento
de oposicion. Podemos afirmar que es una opcion que brinda el Codigo de Comercio
al socio, para—a través de un mecanismo expedito y rapido— atacar una decision, sin
que sea excluyente o previa a la accion de nulidad®. No obstante, existe el riesgo, para

El articulo 285 del Codigo de Comercio prohibe, en principio dicho mandato, no obstante, de conformidad con el articulo
213, numeral 10, esta norma puede ser relajada en los estatutos.

De la norma transcrita, se desprende claramente que en dicha disposicion especial se regula de manera especifica, el acto
a partir del cual debe iniciarse el computo del lapso de caducidad para el ejercicio de las acciones por nulidad de actas de
asambleas de las compaiiias anonimas, por lo que quienes la pretendan cuentan con un (1) afo para su ejercicio so pena
de sufrir los efectos de la caducidad, lapso que comenzara a computarse*...a partir de la publicacion del acto inscrito...”,
es decir, que el punto de partida de la caducidad es la fecha en que es publicado el acto inscrito”. (cursivas originales).
Consultada en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/192137-RC.000707-81116-2016-16-076. HTML

% Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Civil, en sentencia N° 992, de fecha 30 de agosto de 2004, en donde sostuvo:
“... de la norma no se desprende que la oposicion sea preferente ante la otra, es decir, primero que la accion judicial de
nulidad de asamblea, pues el referido articulo establece que °...a las decisiones manifiestamente contrarias a los estatutos
o a la Ley, puede hacer oposicion todo socio ante el Juez de Comercio del domicilio de la sociedad...’.

De esta manera, considera la Sala que el socio puede escoger entre hacer oposicion a las decisiones adoptadas en la
asamblea ante el juez mercantil a quien, constatada la falta, la ley le confiere la facultad de suspender la ejecucion y
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el accionista minoritario afectado de que, si se interpone dicho procedimiento, se cele-
bra la segunda asamblea y en ella se ratifican las decisiones alli discutidas, se convali-
den los eventuales vicios y contra esa asamblea no podra intentar la acciéon de nulidad,
siempre que, por supuesto, los vicios existentes fueran susceptibles de convalidacion,
por ser de nulidad relativa.

Caso contrario, es decir, si existen vicios de nulidad absoluta, a pesar de su rati-
ficacion, el accionista afectado podré intentar el recurso de nulidad ordinario contem-
plado en el articulo 1346 del Cédigo Civil.

Por ultimo, si el juez declara improcedente la oposicion, el accionista podra
interponer los recursos de nulidad antes descritos, en funcidon de tipo de vicio que
adolezcan las decisiones tomadas. Lo mismo ocurrira si se celebra la nueva asamblea,
pero las decisiones no son ratificadas.

CONCLUSION

Podemos afirmar que hoy en dia el accionista minoritario cuenta con sistema de
proteccion amplio, que brinda distintas alternativas para impugnar las decisiones que
atenten contra los estatutos o la ley y que el articulo 290 del Codigo de Comercio, que
en el pasado se erigia como una eventual amenaza contra ellos en ciertos casos, ha sido
acotado y limitado su campo de aplicacion.

No obstante, se debe advertir que el fundamento del tal norma era precisamente
garantizar la estabilidad en el ambito societario y la interposicion de recursos de nulidad
a través del procedimiento ordinario puede atentar contra ella, ante la incertidumbre que
brindan largos procesos judiciales. Por ello, una futura reforma en esta materia deberia
brindar un régimen especial, con recursos agiles, que a su vez brinden garantias a los
accionistas minoritarios, de que sus derechos no seran conculcados por una mayoria.
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Resumen: La exclusion de socios en la sociedad andonima ha sido considerada
como un mecanismo para prevenir posibles conflictos en la sociedad, y que
puedan vulnerar el interés de todos los accionistas en el cumplimiento del
objeto social. El Codigo de Comercio vigente solo plantea la posibilidad de
excluir al accionista cuando ha incumplido el pago del total del monto de las
acciones que ha suscrito, y los tribunales venezolanos han sido claros en indi-
car que no se puede aplicar por via de analogia las causales que se encuentran
establecidas para las sociedades en nombre colectivo y en comandita. No obs-
tante, en este articulo se propone que es posible con el amparo del principio de
la autonomia de la voluntad de las partes, incorporar en el contrato social y/o
estatutos sociales de la sociedad anénima venezolana causales de exclusion
de socios y el proceso para la toma de decisiones y sus efectos, sin quebrantar
derechos de los socios.
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luntad de las partes, reforma estatutaria.
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Abstract: The exclusion of partners in the corporation has been considered
as a mechanism to prevent possible conflicts in the company, and that may
violate the interest of all shareholders in the fulfillment of the corporate
purpose. The current Commercial Code only raises the possibility of excluding
the shareholder when he has failed to pay the total amount of the shares he
has subscribed, and the Venezuelan courts have been clear in indicating that
the causes that are established for companies in collective name and limited
partnership cannot be applied by analogy. However, this article proposes that
it is possible, under the protection of the principle of the autonomy of the will
of the parties, to incorporate in the social contract and / or bylaws of the
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INTRODUCCION

A los fines de delimitar el tema a tratar en el presente articulo, es preciso advertir
en primer lugar que se emplea de forma indistinta el término socio o accionista de la
sociedad anonima. De igual forma se parte de una realidad legal en materia mercantil
relativa a la vigencia del Codigo de Comercio venezolano, ya que, como ha sido reco-
nocido por los autores nacionales,' este cuerpo sistematico que tiene por objeto regular
lo mercantil en el pais estd en vigencia desde 1955, incluso algunas de sus disposicio-
nes sobre las compafiias mercantiles son anteriores a esa Ultima ley de reforma, y han
estado en el contexto legal comercial desde 1919.2

Abogado, Universidad Central de Venezuela. Master en Derecho de la Empresa, Universidad de Alcala. Miembro
Fundador de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil (SOVEDEM). Miembro de la Asociacion Venezolana de
Arbitraje (AVA).
I Nayibe Chacon Goémez. «La necesaria reforma del Codigo de Comercio venezolanoy, Revista Venezolana de Derecho
Mercantil de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil, 2, (2019): 1-28. https:/www.sovedem.com/_files/ugd/
de1016_fdacafe992044a390d015b3¢14d9002.pdf

2 “Es este Codigo de Comercio de 1919 el que se encuentra actualmente vigente en nuestro pais, no obstante ha sufrido
posteriores modificaciones: del 4 de julio de 1938; del 17 de agosto de 1942 que modifico el texto del articulo 333; derogd
los articulos 334 y 338: suprimiendo asi las normas relativas a las sociedades cooperativas y dejando su regulacion a ley
especial; del 1° de septiembre de 1945, que suprimi6 el beneficio de competencia del fallido (articulos 1.063 y 1.064), la
apelacion de la sentencia de quiebra (articulo 1.068) y la rehabilitacion del fallido (articulo 1.070); y modifico el conte-
nido del articulo 1.079 que pasoé a ser el articulo 1.069. La ultima reforma es del 23 de julio de 1955, donde se realizaron
modificaciones e incorporaciones sobre las siguientes materias: a) mujer casada comerciante: se eliminaron los articulos
14, 15, 16 y 17 para adoptar las reformas habidas en el Codigo Civil de 1942, incorporando el actual articulo 16; b) re-
gistro de comercio; se modificé el encabezado del articulo 20 que paso a ser el articulo 18; ¢) sociedades mercantiles: se
modifico el articulo 206 que paso a ser el articulo 200 sufriendo una gran transformacion, ya que se establecio el caracter
mercantil de todas las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada, este ultimo tipo societario incorporado en nues-
tra legislacion a partir de esta reforma; y d) menor socio de una sociedad en nombre colectivo: se estableci6 la necesidad
de autorizacion para que el menor de edad, hoy adolescente emancipado, pueda asociarse en nombre colectivo, actual
articulo 239.” Nayibe Chacon Gomez. «La necesaria reforma del Codigo..., 6.
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Por otra parte, es igualmente importante tener claro que conforme al Derecho
Mercantil positivo venezolano, las sociedades mercantiles se rigen por los convenios
de las partes, por las disposiciones del Cdodigo de Comercio y del Codigo Civil
(articulo 200 del Cédigo de Comercio). Al referirse a los convenios de las partes, €stos
corresponden a los acuerdos que se encuentran tanto en el contrato de sociedad, que
es el documento constitutivo de la sociedad; como en los estatutos sociales. Si bien el
legislador se refiere a dos documentos distintos, en la practica mercantil venezolana
suelen estar en un mismo documento la constitucion de la sociedad y sus normas de
funcionamiento, por lo que el contrato de sociedad tiene caracter estatutario.

En lo que respecta a la exclusion del accionista, la doctrina extranjera’® la describe
como una oportunidad a una sociedad de prescindir de un socio cuando las actuaciones
de este afectan la realizacion de operaciones vitales para el futuro de la estructura
societaria; dentro de los efectos econdmicos para el socio excluido, queda claro que
debera recibir el valor de su accion. Advierte la doctrina citada, que, al tratarse de una
decision de la asamblea de accionistas, como 6rgano supremo de toma de decisiones de
la sociedad andnima, el accionista tendra la posibilidad de impugnar dicha actuacion
cuando se haya realizado de forma arbitraria.*

1. Sobre la condicion de socio de la sociedad anonima venezolana

Seglin mencionan Jaramillo Lopez y Torrado Franco® el individuo siempre esta
en la busqueda de asociarse con otras personas con el propdsito de consolidar un bene-
ficio comun, para cumplir con este proposito, la sociedad anénima ha resultado ser el
instrumento juridico idoneo para lograr unir esfuerzos de provecho econémico, que de
forma individual no fuera posible lograr, por lo que al adquirir acciones se capitaliza y
se convierte en un interés conjunto, surgiendo asi la relacion de socios-accionista.

El accionista de la sociedad anénima seglin revela Morles Hernandez® es aquella
persona natural o juridica que posee acciones de una sociedad, segun el Codigo de
Comercio vigente, esto tiene lugar con la inscripcion en el libro de accionistas,’” y asi

Jaramillo Lopez, Juan y Torrado Franco, Carlos. «Reglas de exclusion de accionistas en la sociedad anoénima, ;es
necesaria su regulacion en el régimen societario colombiano?», Universitas Estudiantes, 23, (2021): 221. https:/
repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/57772/10.%20Jaramillo-Torrado.pdf?sequence=1&isAllowed=y

4 Juan Jaramillo Lopez y Carlos Torrado Franco. «Reglas de exclusion de accionistas.. ., 221.

Juan Jaramillo Lopez y Carlos Torrado Franco. «Reglas de exclusion de accionistas. .., 222.

¢ Morles Hernandez, Alfredo. Curso de Derecho Mercantil, Tomo II. Universidad Catdlica Andrés Bello, 4° edicion.
Caracas, (1998): 1053.

Codigo de Comercio, articulo 296.- “La propiedad de las acciones nominativas se prueba con su inscripcion en los libros
de la compaiiia, y la cesion de ellas se hace por declaracion en los mismos libros, firmada por el cedente y por el cesionario
o por sus apoderados.

En caso de muerte del accionista, y no formulandose oposicion, bastara para obtener la declaracion del cambio de
propiedad en el libro respectivo y en los titulos de las acciones, la presentacion de estos titulos, de la partida de defuncion
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ha sido ratificado por Sentencia N° 318 del 09 de agosto de 2022, la Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se establecio que la venta de acciones
no requiere ser registrada; basta con el asiento en el libro de accionistas para que el
cesionario adquiera la cualidad de accionista frente a terceros y con ello comienzan a
contarse los lapsos establecidos en la ley para la prescripcion de la accion.®

Sostiene Hung Vaillant’ de la posicion de socio de una sociedad mercantil, en
este caso de la sociedad andnima, devienen derechos y obligaciones, que pueden ser de
diversas naturalezas, los cuales son atribuidos automaticamente al socio, una vez que
se ha constituido la sociedad, al suscribir la accion se ratifica lo acordado en el contrato
de sociedad y en sus estatutos, incluso lo acordado por su antecesor si se trata de una
cesion de acciones.

Ahora bien, una vez se ha cumplido con la inscripcion en el libro de accionistas
conforme al articulo 296 del Codigo de Comercio vigente, se convierte en accionista
y por tanto, titular de los siguientes derechos, por una parte, al derecho a participar en
las utilidades; y por otra el derecho de participar en el patrimonio resultante de la liqui-
dacion. Hung Vaillant enfatiza que se trata fundamentalmente de los derechos a gozar
de los beneficios de la actividad social, derecho a la cuota de liquidacion, derecho a
intervenir en la administracion de la sociedad y derecho a la vigilancia de la adminis-
tracion social.

A estos derechos que se podrian calificar como basicos, la doctrina le ha sumado
otro de tipo economico, como el derecho preferente de participar en la suscripcion de
nuevas acciones; y de tipo politico, el derecho del voto. Segun anota Morles Hernan-
dez, el derecho al voto podria vincularse a un conjunto de derechos de participacion
del accionista, por lo que se le puede colocar como un derecho esencial,'® el cual sin
embargo podria quedar en algunos casos establecidos en el propio Codigo mercantil en
suspension, a saber:

1° el accionista que es administrador de la sociedad no puede dar su voto en la
aprobacion del balance ni en las deliberaciones respecto de su responsabilidad, con-
forme el contenido de los ordinales 1°y 2° del articulo 286 del Codigo de Comercio;

y, si la compaiiia lo exige, un justificativo declarado bastante por el Tribunal de 1° Instancia en lo Civil, para comprobar
la cualidad de heredero.”
8 Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia de fecha 09 de agosto de 2022N°: 000318, N° Expediente:
17-282, Procedimiento: Recurso de Casacion, Partes: VICTORINO MANUEL ROMAO CORREIA Y OTRAS contra
MARIA LOURDES PINTO DE FREITAS. Magistrado Ponente: Henry Jos¢ Timaure Tapia. http://historico.tsj.gob.ve/st/
print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/318825-000318-9822-2022-17-282.HTML
Hung Vaillant, Francisco. Sociedades. Vadel Hermanos, Editores, 6° edicion. Caracas, (2002): 118.
10 Alfredo Morles Hernandez. Curso de Derecho..., 1056.
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2° Segun se encuentra establecido en el articulo 256 del Codigo de Comercio,
norma referida a la estimacion de los aportes no dinerarios que hacen para formar la
sociedad, en aquellos casos en que nombre un perito para determinar el valor de los
bienes o en que se pretenda un provecho particular de alguno o algunos de los socios,
se debera aprobar ese provecho en asamblea; y en este caso los asociados que hacen el
aporte o estipulan ventajas sometidas a la decision de la asamblea no tienen derecho al
voto deliberativo en ellas.

3° El socio administrador que tiene un interés contrario al de la compafia, en su
propio nombre o como representante de otro, debe notificarlo o anunciarlo a los demas
administradores y en asamblea debe abstenerse de intervenir en las deliberaciones,
segun dispone el articulo 269 del Cdédigo de Comercio, pero que no indica si tiene o no
derecho de votar, pero resulta evidente que tampoco puede votar al respecto.

En cuanto a los accionistas minoritarios, Rondoén Garcia y Gomes'! han manifes-
tado que en la legislacion mercantil venezolana, son pocos los mecanismos de defensa
con los cuales cuenta un socio minoritario, pero igualmente tiene derecho a participar
en la administracion de la compafiia a través de su voto en las deliberaciones de las
asambleas de accionistas; el derecho a estar informado de los asuntos que se somete-
ran a la consideracion de la asamblea de accionistas; el derecho a revisar el libro de
accionistas y de actas de asambleas (articulo 261 del Codigo de Comercio); el derecho
a examinar el inventario, lista de accionistas, balance general de la compaiiia y el infor-
me del comisario (articulo 284 del Cédigo de Comercio); denunciar irregularidades de
la administraciéon al comisario (articulo 310 del Codigo de Comercio).

Por otra parte, Morles Hernandez'? apunta que pueden existir acciones sin derecho
a voto, dada la posibilidad de estipular en el documento constitutivo o los estatutos
sociales este tipo de accidn, esto con base principalmente en la norma contenida en el
articulo 292 del Coédigo mercantil, que dispone que las acciones son de igual valor y
dan a sus tenedores iguales derechos, salvo que en los estatutos se disponga otra cosa.

Ahora bien, para poder hacer efectivos los derechos econdomicos y politicas del
accionista en la sociedad, es necesario la existencia y el ejercicio del derecho adminis-
trativo que le asiste por ser accionista, especialmente el derecho a ser convocado por
el administrador a la asamblea ordinarias o extraordinarias, puesto que la asamblea de
accionistas o socios, es el lugar idoneo en el cual es posible ejercer cualquier derecho
de participacion en la toma de decisiones de la sociedad.

' Rondén Garcia, Andrea y Gomes, Sabrina. «Obstaculos actuales de las sociedades anénimas en Venezuela -Especial
referencia a su regulacion desde el Derecho». Revista Venezolana de Derecho Mercantil, nam. 9, (2022): 52.

12 Alfredo Morles Hernandez. Curso de Derecho..., 1060.
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Otros derechos del socio que menciona Hung Vaillant" se encuentra el derecho
a la separacion, el cual tiene lugar en el caso contenido en el articulo 282 del Codigo
de Comercio, seglin el cual los socios que no estén de acuerdo o que no convengan
el reintegro del capital social, el aumento del capital social o el cambio del objeto de
la sociedad, tienen el derecho a separarse de la sociedad, obteniendo el reembolso de
sus acciones en la proporcion del activo social que resta aprobado por la asamblea de
accionistas en el ultimo balance.

I1. ;Por qué se podria excluir a un socio de una sociedad anonima?

Como se ha dejado anotado en el punto anterior, la posicion de accionista de la
sociedad anonima se adquiere con la incorporacion en la sociedad, sea que se trate de
un accionista de origen o fundador de la sociedad, con lo cual su inclusion ocurre en el
momento de la constitucion en el contrato social, o con la compraventa de acciones que
conlleva la inscripcion en el libro de accionistas.

En todo caso, de esta cualidad de socio deviene un conjunto de derechos y
obligaciones igualmente anotados; dentro de los cuales esta el derecho se separacion
del socio (articulo 282 del Codigo de Comercio), a la vez del derecho que tiene todo
socio de vender su accion por ser parte de su patrimonio propio a quien estime sera el
mejor comprador, a menos que los estatutos dispongan otra cosa, como el derecho de
preferencia.

1. Consideraciones generales de la exclusion de socios

Hung Vaillant!* menciona los supuestos de pérdida de la posicion de socio, que
puede tener lugar como consecuencia de la disolucion de la sociedad, o en vida de ésta;
en este ultimo caso, como ya se mencionara puede tener lugar por causa de un acto de
voluntad del socio e incluso por un acto involuntario.

El autor citado enfatiza sobre la importancia del contenido del documento consti-
tutivo o estatuto sociales de la sociedad, puesto que es aqui donde pueden incorporarse
requisitos necesarios para la admisibilidad de socios o para la transmision de la posi-
cion de socio; en el caso particular de la pérdida no voluntaria de la posicion de socio,
los supuestos consagrados en el Cédigo de Comercio corresponden a la sociedad en
nombre colectivo y a la sociedad en comandita, a saber:

'3 Francisco Hung Vaillant. Sociedades..., 136.

14 Francisco Hung Vaillant. Sociedades..., 145.
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1° falta de pago de la cuota social, siempre y cuando la sociedad lo hubiese
constituido en mora;

2° en caso del socio administrador, si realiza alguno de los siguientes actos:
1) se sirve de la firma o de los capitales sociales en provecho propio;
i1) comete fraude en la administracion o en la contabilidad;

iii) se ausenta y requerido no vuelve ni justifica su ausencia.

3°en el caso del socio solidariamente responsable, cuando:
1) no estando facultado para ello se ingiere en la administracion;

i1) cuando, sin el consentimiento de los demas socios, tiene intereses en otra
sociedad en nombre colectivo que tenga el mismo objeto;

iii) cuando, sin el consentimiento de los demas socios, hace (por cuenta propia o
en interés de un tercero) operaciones en la misma especie de comercio de la sociedad.

Si bien el Codigo de Comercio no lo indica, resulta evidente que tanto la denun-
cia de que un socio de la sociedad en nombre colectivo o en comandita se encuentra
incurso en algunos de los supuestos antes enlistados, asi como su tramite y decision
de exclusion, debe ser tramitada por ante la asamblea de socios, guardo las formas y
el derecho del socio a ser escuchado sobre posibles justificaciones seglin se trate; es la
asamblea del socios el 6rgano que en todo caso tendra la ultima palabra sobre la pérdi-
da de la posicion de socio, de esa asamblea se debe levantar el acta correspondiente y
llevarla al registro para su publicacion, puesto que es desde ese momento que se puede
tener frente a los terceros como excluido al socio.

Por otra parte, Hung Vaillant' analiza los efectos de la exclusion del socio de la
sociedad, el principal efecto con relacion a la sociedad, se encuentra en que la sociedad
no se disuelve por la exclusion de un socio.

En lo que respecta a los efectos con relacion al socio excluido, del contenido de
los articulo 338 y 339 del Codigo de Comercio se puede advertir que la responsabili-
dad, al tratarse de un socio de una sociedad en nombre colectivo o en comandita, (en
donde todos los socios en el primer caso, y los socios comanditantes en el segundo) y
por tanto tienen una responsabilidad solidaria con los demas socios y subsidiaria con
relacion a la sociedad, en cuyo caso si al momento de ser excluido hubiesen operacio-
nes en curso debe soportar los riesgos y no puede retirar su cuota social sino dejando

15

Francisco Hung Vaillant. Sociedades..., 146.
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la parte necesaria para cubrir esos riesgos; asimismo, queda obligado para con los ter-
ceros por todas las operaciones hechas por la sociedad hasta el dia en que la exclusion
sea publicada y registrada.

Finalmente, el socio excluido queda sujeto a las pérdidas y tiene derecho a las
utilidades hasta el dia de la exclusion, solo tienen derecho a la liquidacion de sus utili-
dades o pérdidas cuando corresponde segun el contrato social.

2. Consideraciones particulares de exclusion de socios
en la sociedad anonima

A diferencia de lo que ocurre con el tratamiento de la exclusion de socios en las
sociedades en nombre colectivo y en comandita, el Coédigo de Comercio no dispone
causales particulares para la exclusion del accionista de la sociedad anénima, salvo lo
anotado en el articulo 295, que permite la exclusion del socio que no ha pagado, en el
momento en que corresponde, la parte pendiente de pago del capital por €l suscrito.

Téngase presente que el articulo 249 del Codigo mercantil dispone que para
la constitucion definitiva de la sociedad, se requiere que esté suscrita la totalidad del
capital social y entregada en caja, es decir, pagada, por cada accionista la quinta parte,
como minimo ya que el contrato puede decir otra cantidad, del monto de las acciones
por ¢l suscritas, con lo cual el accionista queda como deudor de la sociedad de la parte
del aporte que se obligd con la suscripcion de las acciones y que debe pagar cuando la
sociedad asi se lo requiere, quedando sujeto el accionista a la indemnizacion por los
posibles dafios y perjuicios ocasionados por su demora en el pago, esto conforme a los
establecido en el articulo 209 del Codigo de Comercio.

En caso en que requerido dicho pago, incluido los montos de indemnizacion, y
el accionista no hace el pago, la sociedad (que ya tiene personalidad juridica), puede
hacer vender por un corredor o casa de subastas las acciones por cuenta del accionista,
subrogandose el suscritor todos los derechos del accionista, sin perjuicio que éste
ultimo vaya en contra de aquel.

Por otra parte, ante el posible cuestionamiento sobre si es posible aplicar las cau-
sales establecidas para la exclusion del socio de las sociedades en nombre colectivo y
de la sociedad en comandita, a la sociedad anénima, no se ha encontrado en la doctrina
posicion favorable a esta aplicacion por via de analogia, como si ocurre en otros casos.

Asi ha sido el criterio acogido en la sentencia de fecha 27 de septiembre de 2016,
del Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Estado Lara con ponencia de José Antonio Ramirez Zambrano, caso de la Sociedad
Mercantil Lacteos La Morandina, C.A., contra E.C.A.D., en proceso sobre la exclusion
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de socio en compania anénima,'® que luego de un riguroso analisis se dispone que el
contenido del articulo 337 del Codigo de Comercio, no obstante haber ocurrido en
el caso concreto alguno de esas causales, no implica que sea aplicable dicha norma,
ya que al ser la compaifiia accionante de naturaleza juridica, compafiia anonima, la
normativa legal del Cédigo de Comercio, aplicable a este tipo de sociedad no establece
esa posibilidad de exclusion de socios y menos atin que se establezca esa facultad a la
compaiiia anonima respecto a alguna de los socios que la constituyen; lo cual obliga a
concluir, que la accionante no tiene cualidad activa o legitimatio ad causam para incoar
la accion de exclusion de socios.

III. Aportes para la regulacion de la exclusion del socio en Venezuela

Ahora bien, como se ha mencionado, solo existe el articulo 295 del Codigo de
Comercio como causal para que tenga lugar la exclusion del accionista de la sociedad
anonima; sin embargo, desde la perspectiva de que el contrato de sociedad es del tipo
asociativo, en el cual dos o mas personas convienen en contribuir, cada uno con la
propiedad o el uso de las cosas, o con su propia industria, a la realizacion de un fin
econdémico comun (definicion del contrato de sociedad en el Codigo Civil venezolano,
articulo 1.649); si alguna de las partes con sus acciones u omisiones no se encuentra
contribuyendo a ese “fin econémico comun”, el otro o los otros accionistas deberian
poder excluir a ese socio, puesto que sin lugar a dudas se estaria en presencia de la
pérdida del afetio societatis, el cual seguin Hung Vaillant!” corresponde al interés de
quienes intervienen en el negocio que subyace en el contrato social, especialmente de
la sociedad anénima, y queda limitado por el elemento intencional o psicologico de
realizar determinadas actividades u operaciones de las cuales se espera un resultado
econdémico.

Hung Vaillant'® menciona que cuando se planifica la creacion o constitucion de
una sociedad, en este caso de una sociedad anonima, cada participante tiene la esperan-
za de obtener ventajas particulares del fin econdmico perseguido por el grupo; aspira-
cion que se podra concretar en la medida en el cual el fin se logre, por lo que cualquier
actuacion de parte de alguno de los accionistas parece indicar la pérdida de esa interés,
y por tanto, dar lugar a que el resto del sustrato personal de la sociedad, es decir, de los
accionistas en asamblea pueden decidir la exclusion del accionista que ha obrado en
contra del interés social, o haya omitido obrar a favor de ésta.

16 https://vlexvenezuela.com/vid/sociedad-mercantil-lacteos-morandina-650343921
17" Francisco Hung Vaillant. Sociedades..., 4.

18 Francisco Hung Vaillant. Sociedades..., 4.
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Se podria alegar a este respecto, que el mantener a un socio que actia o no
en favor del interés social dentro de la sociedad, e incluso en virtud de los derechos
econdmicos antes descrito, tener compartir utilidades de las cuales no ha contribuido,
parece estar dentro de lo que se postula ad impossibilia nemo tenetur, es decir, nadie
estd obligado a cosas imposibles, en este caso, lo imposible seria mantener como socio
a una persona (natural o juridica) que con su actuar o por omision, no contribuye en el
cumplimiento del objeto social.

En estos caso, plantean Jaramillo Lopez y Torrado Franco' que le corresponde
a la propia sociedad implementar herramientas juridicas, junto con reglas adecuadas
de gobierno corporativo, que le permitan prever y dirimir los potenciales eventos que
puedan resultar conflictivos en la gestion de una sociedad, con lo cual la exclusion de
accionistas ha sido considerada como una alternativa positiva para que los accionistas
puedan aplacar toda situacion indeseable que afecte el correcto devenir de una sociedad.

A primera vista la exclusion de un accionista, segiin Jaramillo Lopez y Torrado
Franco® se puede considerar como un poco discriminatoria y susceptible de atentar
contra los derechos inherentes que un individuo adquiere al momento de ostentar la
calidad de asociado; pero es importante tener en cuenta, como se ha mencionado, que
la justificacion de la incorporacion de un mecanismo eficaz para excluir al accionista en
el contrato de la sociedad, puede ser la formula idonea para lograr que los socios cum-
plan oportunamente las obligaciones que han asumido frente a la sociedad, asi como
un instrumento para la defensa del buen nombre y estabilidad econémica ante posibles
conductas indeseables y/o dafiosas por parte de algunos o varios de sus accionistas.

1. Situacion de la exclusion del accionista en el derecho comparado,
especial referencia a la Ley 1258 de 2008

Esta normativa consagra en el articulo 39 la posibilidad de que los estatutos de la
sociedad prevean causales de exclusion de accionistas, en cuyo caso debera cumplirse
el procedimiento de reembolso , como consecuencia puede que el reembolso del monto
de la accion implicare una reduccion de capital, con lo cual se debera seguir el proce-
dimiento establecido en la legislacion para estos casos en la Ley 222 de 1995, por la
cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de
procesos concursales y se dictan otras disposiciones.?

19 Juan Jaramillo Lopez y Carlos Torrado Franco. «Reglas de exclusion de accionistas. .., 223.

20 Juan Jaramillo Lopez y Carlos Torrado Franco. «Reglas de exclusion de accionistas. .., 224.

21 Ley 1258 de 2008, publicada en el Diario Oficial No. 47.194 de 5 de diciembre de 2008, cuya ultima actualizacion
publicada en el Diario Oficial No. 52.418 de fecha 6 de junio de 2023.

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6739
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En caso de que los estatutos no hayan previsto procedimiento especial para la
exclusion, esta deberd contar con la aprobacion de la asamblea, con el voto favorable
de la exclusion de uno o varios accionistas que representen cuando menos la mitad mas
una de las acciones presentes en la respectiva reunion, sin contar el voto del accionista
o accionistas que fueren objeto de la exclusion.

La doctrina consultada® advierte que la Superintendencia de Sociedades de ese
pais, ha indicado que la exclusion de un accionista de la sociedad corresponde a una
sancion legal, por lo que en principio es restrictiva y en esa medida las causales que
determinan su procedencia por una parte son taxativas y por otra, aplican solamente en
los tipos societarios y bajo las circunstancias de tiempo modo y lugar previstas por el
legislador, refiriéndose de tal forma que su pacto estatutario no es viable en el contrato
social de una sociedad, a menos de que sea una Sociedad Andénima Simplificada, la cual
conforme a la ley es una sociedad de capitales cuya naturaleza sera siempre comercial,
independientemente de las actividades previstas en su objeto social.

2. Incorporacion de dzsposzcwnes que prevén la exclusion del accionista
en las sociedades anonimas venezolanas segun la legislacion actual

Conforme a las disposiciones vigentes en el Codigo de Comercio venezolano,
nada parece prohibir que los socios incorporen en el documento constitutivo o en los
estatutos de la sociedad la posibilidad de excluir al accionista, estableciendo para ello
tanto causales como procedimiento que permita tanto la verificacion de la causal, asi
como el respeto del derecho a la defensa que tiene el accionista que ha sido sefialado
como incurso en las causales taxativas consagradas en el contrato social o los estatutos.
La fundamentacion de esta incorporacion se encuentra en el propio articulo 200 del
Cdodigo mercantil que establece que las sociedades mercantiles se rigen por los conve-
nios de las partes, por disposiciones del Codigo de Comercio y por las del Codigo Civil
venezolano.

Dentro de las causales que se pudieran incorporar, estarian las que ya existen en
el codigo para la exclusion del socio en la sociedad en nombre colectivo y en coman-
dita, que fueron tratadas anteriormente, haciendo hincapié¢ a la importancia que tiene el
correcto tratamiento del conflicto de interés, que se ventila en el caso de la responsabi-
lidad que tienen los administradores de la sociedad anonima, pero que llega, en el caso
de ser un socio administrador, a su exclusion como accionista de la sociedad.

% Juan Jaramillo Lopez y Carlos Torrado Franco. «Reglas de exclusion de accionistas. .., 226.
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En este punto, se puede reflexionar sobre lo planteado por Diaz Tolosa** sobre
el deber de lealtad impuesto a los administradores de las sociedades de capitales, en
este caso de la sociedad andnima, que se describe como una escrupulosa observancia
de la proteccion de los intereses de la sociedad y de abstenerse de toda accion que
pueda perjudicarla, se podria incorporar un deber de fidelidad abstracto y genérico
del director sea socio 0 no, pero también a los accionistas sean administradores o no,
de manera tal que se contempla una prohibicion de realizar actos en perjuicio de los
intereses sociales.

En este mismo sentido, siguiendo lo anotado por la citada autora,” se podria con-
sagrar en los estatutos sociales de una sociedad anonima venezolana, una la prohibicion
para los accionistas de no competir con la sociedad, la cual resultaria ser una formula
preventiva adecuada para evitar conflictos de intereses, y la consecuencial materializa-
cion de un perjuicio a la sociedad y del quebrantamiento de la lealtad debida exigida
para con ella.

En Venezuela, al no existir disposicion expresa sobre la exclusion de accionistas
de la sociedad anonima, al dejar su incorporacion en el contrato de sociedad y en los
estatutos sociales, resulta de interés aportar algunos extremos que se deben procurar
cuando se esté por incorporar esta figura, a saber:

1° las causales de exclusion del accionista deben estar claramente establecidas,
y deberan estar inspiradas en la proteccion de la sociedad, asi como de la prohibicion
de atentar o ir en contra del interés societario, es decir, el afetio societatis. Esto procura
evitar situaciones arbitrarias, en las cuales un grupo de accionistas convengan en ex-
pulsar a otro, por motivaciones que nada tienen que ver con el interés de la sociedad.

2° se debera consagrar un procedimiento para que una vez sea denunciada la
actuacion contraria a la sociedad por parte un accionista, se procure su derecho a la
defensa, a ser escuchado en la asamblea de accionistas.

Segtin Acedo Mendoza y Acedo de Lepervanche®® conforme al articulo 289 del
Codigo de Comercio venezolano, se establece la obligatoriedad de las decisiones ma-
yoritarias, cuya validez estara sujeta a que la decision este comprendida dentro de los
limites de las facultades de la asamblea y sea conforme a los estatutos, por lo que se
desprende que si bien la asamblea de accionista ha sido considerado el 6rgano supremo

2 Diaz Tolosa, Regina. «Deber de los administradores de no competir con la sociedad anonima que administran», Revista
de Derecho (Valdivia), vol. 20, nim. 2, (2007): 86. http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173714176004

» Regina Diaz Tolosa. «Deber de los administradores de ..., 87.

% Acedo Mendoza, Manuel y Acedo de Lepervanche, Luisa. La Sociedad Anénima. Vadel Hermanos, Editores. 6° Edicion.
Caracas, (1996): 207.
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de la sociedad, esto no se puede entender de que se trate de una condicion de “sobera-
na” y que puede decidir sin ajustarse al contrato y a los estatutos sociales, ya que como
fue anotado, estos rigen a la sociedad.

3° la decision que apruebe la exclusion del accionista debe ser tomada por la
asamblea de socios, tal como se menciond, para lo cual se debe plantear si se requerira
de una decision unanime o no. Se debe tener en cuenta que esta decision puede ser
impugnada conforme lo establecido en el articulo 290 del Codigo de Comercio, si se
considera que es contraria a la ley y a los estatutos sociales.

En todo caso, segun el articulo 217 del Codigo de Comercio por tratarse de un
convenio en el que se excluya algin de los miembros, aunque sea con arreglo al contra-
to estaran sujetos al registro y publicacion, y luego, el articulo 221 del mismo codigo
prescribe que las modificaciones en la escritura constitutiva y en los estatutos de las
companias, cualquiera que sea su especie, no produciran efectos mientras no se hayan
registrado y publicado.

CONCLUSIONES

Durante la vida de las sociedades andnimas puede ocurrir una infinidad de situa-
ciones con relacion a la ejecucion del objeto social, pero también con referencia a las
relaciones entre los accionistas, y muy especialmente, entre el accionista y la propia
sociedad, como una persona juridica distinta del conjunto de personas que acudieron
a su constitucion. La exclusion de accionistas de la sociedad anonima lejos de ser un
acto que puede ser visto como una forma de daiar al socio, debe ser considerada como
la formula idonea para precaver la solucion de situaciones que pueden perjudicar los
intereses de la sociedad y lesionar su reputacion o su patrimonio.

Al ser la autonomia de la voluntad de las partes expresada en el contrato social
y los estatutos sociales, el limite para disponer la figura de la exclusion del accionista
en la sociedad anénima, ya que no se puede por analogia emplear automaticamente lo
dispuesto para las sociedades en nombre colectivo y en comandita, se debera establecer
de forma clara y precisa tanto las causales, como el procedimiento para la toma de la
decision de excluir al accionista, asi como se debera establecer previamente el destino
de la accidon o conjunto de acciones de las cuales es poseedor el accionista excluido.

Si bien una reforma del Cédigo de Comercio venezolano en general y especial
en materia de sociedades mercantiles, que incorpore estas figuras, siempre es deseable,
con la actual regulacion es posible incorporar a las sociedades anonimas la exclusion
del accionista sin vulnerar los derechos de ninguno de los interesados.
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INTRODUCCION

Hubo una época en la estructura organizativa de nuestros tribunales, donde efec-
tivamente existio los tribunales competentes en materia civil se encontraban separados
de aquellos competentes en materia mercantil.

Consideramos que las circunstancias socioeconomicas actuales de nuestro pais,
asi como el galopante desarrollo de soluciones tecnologicas aplicadas al trafico co-
mercial, justifican en varios sentidos que se produzca nuevamente esta separacion de
competencias.

Sera necesario entonces conceptualizar a la luz de la doctrina nacional y extran-
jera las nociones de jurisdiccion mercantil y competencia mercantil, para que, una vez
haya sido formada esta premisa, nos adentremos en muchos de los importantes criterios
jurisprudenciales que surgieron durante esa época para defender y delimitar la compe-
tencia mercantil. Criterios que, estimamos, permanecen vigentes y que bien podrian
constituir el fundamento de una nueva normativa para orientar una nueva competencia
mercantil, tan necesaria hoy en dia.

Luego, desde la perspectiva histdrica que nos proporcionan las resoluciones que
han dado forma a la estructura organizativa de los tribunales, se tomara como referencia
la creacion de la jurisdiccion especial bancaria, como ejemplo claro de como ciertas y
determinadas circunstancias sociales y econémicas, pueden apuntar modificaciones en

*

Abogado, Universidad Central de Venezuela. Especialista en Derecho Mercantil, Universidad Central de
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la estructura organica tribunalicia, asi como en su momento la crisis financiera sufrida
en los aflos noventa, produjo este cambio organico en la estructura organizativa del
Poder Judicial venezolano.

Asi, esta investigacion procura alertar a las autoridades competentes sobre la
urgencia de modificar la estructura tribunalicia para reinstaurar la exclusividad de la
competencia mercantil, pero no sélo ya en la ciudad capital como en aquel entonces,
sino aplicarla también en las plazas comerciales mas importantes del pais, como una
medida de apoyo al impulso de la economia nacional, tan necesario hoy en dia, para
brindarle asi a los comerciantes una verdadera tutela judicial efectiva acorde a los pos-
tulados constitucionales.

1. ;Competencia o jurisdiccion mercantil? Algunas nociones bdsicas

La especialidad que caracteriza la materia mercantil, hoy en dia es mas que pa-
tente debido al impacto que han producido las TIC’s en la forma de celebrar y ejecutar
transacciones comerciales, requiriendo por tanto, un tratamiento procesal que sea tam-
bién especial, y sobre todo, expedito (por no decir veloz).

Al remitirnos a las nociones bésicas que han orientado el tratamiento procesal y
organico de la especialidad mercantil en los tribunales venezolanos, nos encontramos
con el concepto de jurisdiccion mercantil, aludiendo a la potestad y facultad del juez de
conocer de la materia mercantil como 4mbito dentro de su competencia por la materia.

Es necesario entonces precisar de entrada que siendo la competencia un atributo
dentro de la jurisdiccion, que la mide y la delimita internamente, a los efectos de este
trabajo haremos referencia con ambos términos, es decir -jurisdiccion mercantil o
competencia mercantil- a “la potestad del juez venezolano de conocer esta materia de
una forma especializada y excluyente”, y, aunque no sea el objetivo principal de nuestra
investigacion ahondar en estas disquisiciones terminologicas ni establecer las rigurosas
y elementales diferencias que surgen de las nociones de jurisdiccién y competencia,
nos remitiremos a algunos comentarios y disertaciones claves de estos conceptos para
partir de ellos como premisa uniforme.

El procesalista Eduardo Couture, lo explica con extraordinaria simpleza:

La competencia es una medida de jurisdiccion. Todos los jueces tienen jurisdic-
cion; pero no todos tienen competencia para conocer en un determinado asunto.
Un juez competente es, al mismo tiempo, juez con jurisdiccidon; pero un juez
incompetente es un juez con jurisdiccion y sin competencia. La competencia es el
fragmento de jurisdiccion atribuido al juez.

Larelacion entre la jurisdiccion y la competencia, es la relacion que existe entre el
todo y la parte. La jurisdiccion es el todo; la competencia es la parte: un fragmento
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de la jurisdiccion. La competencia es la potestad de jurisdiccion para una parte del
sector juridico: aquel especificamente asignado al conocimiento de determinado
organo jurisdiccional. En todo aquello que no le ha sido atribuido, un juez, aunque
sigue teniendo jurisdiccion, es incompetente.'

Luego, en la voz de la doctrina nacional, el insigne Aristides Rengel-Romberg,
ha sefalado en este mismo sentido, que la competencia puede definirse asi, legalmente,
como la medida de la jurisdiccion que ejerce en concreto el juez en razén de la materia,
del valor de la demanda y del territorio.

Con base a este acercamiento, nos remitimos ahora a las afirmaciones del maestro
Calamandrei:

Para abordar el estudio del derecho procesal, se debe considerar, primeramente
los problemas desde el punto de vista del Estado que administra justicia, y partir
de la nocion de jurisdiccion, es decir, de la nocion de aquella potestad o funcion
(llamada jurisdiccional o judicial) que el Estado, cuando administra justicia, ejer-
ce en el proceso por medio de sus organos judiciales.’

(..)

El problema de competencia surge, asi, l6gicamente, como un posterius de la
cuestion de jurisdiccion (...). La distribucion interna del trabajo entre los distin-
tos organos judiciales presupone que se haya establecido primeramente cudles
son en su totalidad las funciones encomendadas por el Estado a la organizacion
considerada en su conjunto: sélo después de trazados los limites externos de los
cometidos que los jueces deben resolver, tomados todos ellos en conjunto, se
puede proceder provechosamente a distribuir esos cometidos entre ellos, de modo
que su trabajo se desarrolle ordenadamente y cada uno de ellos tenga su propia
esfera de oficios, dentro de la cual pueda desenvolver su propia actividad sin en-
torpecer la de los otros jueces. Esa esfera de oficios que la ley atribuye a cada uno
de los jueces dentro de la jerarquia judicial, distribuyendo entre ellos el ejercicio
practico de la jurisdiccion, constituye para cada juez su propia competencia: que
suele tradicionalmente definirse como medida de jurisdiccion, por cuanto el Es-
tado, al determinar cudl es en concreto la fraccion de jurisdiccion atribuida a un
juez, viene con ello a trazar los confines reciprocos de actividades entre ese juez
y todos los demads jueces.

La competencia es, basicamente, una determinacion de los poderes jurisdicciona-
les de cada uno de los jueces; pero, como esa limitacion de poderes se manifiesta
practicamente en una limitacion de las causas sobre las cuales puede ejercerlos
cada juez, el concepto de competencia se desplaza asi, por un fendmeno de me-
tonimia: de medida subjetiva de los poderes del o6rgano judicial, pasa a ser en-

Eduardo Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil. (Uruguay: Editorial B de F., 2002), con cuatro ediciones,
24-25.

Aristides Rengel-Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, segun el nuevo codigo de 1987. TOMO 1,
TEORIA GENERAL DEL PROCESO (Caracas: Organizacion Graficas Capriles C.A., 2003), con diez ediciones, 298.

Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil. Traduccion de la obra original “Istituzioni di Diritto Processuale Civile”.
(México: Harla, 1997), 2.
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tendida, practicamente, como medida objetiva de la materia sobre la cual esta
llamado en concreto a proveer el 6rgano judicial, comprendiéndose de tal modo
por competencia de un juez el conjunto de causas sobre las cuales puede ejercer,
segun ley, su fraccion de jurisdiccion.4

Ahora bien, particularmente sobre la llamada jurisdiccion mercantil, desde sus
origenes, encontramos que la misma surge debido a la necesidad misma de juzgar y
conocer los asuntos propios del comercio, con la celeridad y la experticia que sélo podia
ser conocida por otro comerciante, y en este orden de ideas, los tratamientos ofrecidos
por los ordenamientos juridicos fueron variando en cada época, desde la concepcion
purista en la cual los asuntos mercantiles eran distintos a aquellos propios del ciudadano
comun (Francia), hasta la escuela que resolvio sin matices que ambas ramas -civil y
mercantil- eran parte del Derecho Privado, y por lo tanto, no se justificaba la separacion
de estas, cuando -de acuerdo a la misma teoria- tenian tantos puntos en comun (Italia).’

Calamandrei, Derecho Procesal..., 124.

Resultan practicos a los efectos de este trabajo los comentarios del procesalista Chiovenda, (Giuseppe Chiovenda: Curso
de Derecho Procesal Civil. Traduccion de la obra original “Istituzioni di Diritto Processuale Civile” (México: Harla,
1997), 289-290., quien refiriéndose a como ha sido el tratamiento de la jurisdiccion mercantil en los sistemas francés e
italiano, sostiene una postura diametralmente opuesta a la pervivencia de la jurisdiccion especial mercantil, adhiriéndose
mas bien a afirmar la conveniencia de una jurisdiccion comin. Por ello, es propicio mencionar de antemano que sus
conclusiones se ajustan a un contexto historico y econémico muy distinto al actual y se refieren puntualmente al caso
italiano.
Sin embargo, rescatamos de estos comentarios como nota importante la distincion y trascendencia entre una competencia
ordinaria y una competencia especial, pues con los mismos queda justificada por si sola la necesidad de rescatar la
autonomia de la jurisdiccion especial mercantil de acuerdo a la realidad imperante no solo en Venezuela, sino a nivel
global, por el impacto de las TIC’s en la economia y la sociedad. Veamos:

Ciertos litigios se reservan a determinados jueces, debido, entre otros, a la naturaleza de la relacion juridica

discutida, por facilitar la conciliacion o por otras razones. Al regular esta competencia, el legislador procede de

distintos modos. Puede tener en cuenta solo la naturaleza de la relacion, sin consideracion ninguna de la cuantia

de la causa; o puede combinar ambos criterios, el de la materia a alguno de los 6rganos ordinarios de la juris-

dicciodn, o se confia la competencia especial por materia a alguno de los érganos ordinarios de la jurisdiccion,

o se confia la competencia especial a 6rganos especiales.

La constitucion de organos especiales de jurisdiccion puede determinarse por distintas razones. Responde

cuando surgen relaciones nuevas, que no se adaptan bien a las normas juridicas ya establecidas, y necesitan ser

definidas y formuladas de modo auténomo; por ello requieren drganos de jurisdicciones especiales que pueden

procurar la definicion jurisdiccional del derecho nuevo.

Esto no es mas que un factor del fenomeno. Por un lado, ocurre a veces que los nuevos 6rganos no tienen en

absoluto que ocuparse de relaciones nuevas, sino de relaciones definidas previamente por el Derecho vigente,

y que a veces las relaciones nuevas son de tal naturaleza que el juez ordinario puede regularlas aplicando el

Derecho vigente, sin que se requiera un 6rgano especial. Otras veces, por el contrario, la formacion del érgano

especial esta determinada por consideraciones de otra indole: o se trata de litigios en que el conocimiento preci-

so del hecho no puede obtenerse sin una preparacion técnica especial, que no cabe presumir en los magistrados

ordinarios, o se trata de litigios en que se encuentran interesadas clases sociales que no tienen confianza en los

tribunales ordinarios, recelo que lleva al legislador a instituir tribunales que les merezcan mayor confianza. A

menudo, también la institucion de jueces especiales tiene por finalidad no tanto sustraer al litigante del juez

ordinario, como librarle de las formas ordinarias del procedimiento. (...)

De estas razones, y particularmente de la Gltima, ha nacido la jurisdiccion mercantil especial. En Francia,

por ejemplo, fue establecida en 1563, una época en que el Derecho mercantil habia alcanzado ya un amplio

desarrollo. Pero en el actual ordenamiento de las jurisdicciones, la mercantil ha perdido gran parte de su razon

de ser; y la habia perdido especialmente en Italia desde que se establecid que pertenecerian a la jurisdiccion

especial mercantil las acciones derivadas de actos mercantiles, aun cuando el acto fuese mercantil inicamente

por la calidad de una de las partes (Cod. Com., art. 879). La jurisdiccion mercantil se hizo entonces tan amplia,
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Por su parte, con sobrado atino se pronunci6 el profesor Morles Hernandez,
quien ha sefialado que el sistema de tribunales mercantiles se habia inspirado desde la
época de las corporaciones medievales, con la idea de que los comerciantes estaban
en mejor capacitados que los letrados para conocer de sus propios asuntos y juzgarlos,
especialmente en todo lo relacionado con los aspectos técnicos del comercio, y que
como tal, fue el tratamiento dado en el Codigo de Comercio francés, a cuyo efecto,
citando al argentino Jaime Luis Anaya, nos ilustra asi:

“Las corporaciones organizaron sus propios tribunales para resolver los litigios
que resultasen de las actividades profesionales de sus integrantes. Esta justicia se
integré con jueces comerciales, lo que otorgaba garantia de idoneidad respecto
de las cuestiones que debian resolver; fue la justicia de los pares, en la solucion
de los conflictos derivados de negocios generalmente simples, respecto de los
cuales solia ser determinante la aplicacion de las practicas en la que eran expertos
tales jueces. Pero también tenia una ventaja considerable esta jurisdiccion por la
informalidad que permitia resolver sumariamente, sine strepitu et figura judicii.
A lo que todavia se sumaba que las decisiones se fundaban en equidad o, segun
la formula hispanica que recoge el capitulo 1, numero VI de las Ordenanzas de
Bilbao de 1737, “la verdad sabida y la buena fe guardada por estilo de Mercade-
res”. Bajo la flexible formulacion de los fundamentos, se dejaba abierto un vasto
ambito a la creatividad de estos tribunales privados, muy proximos a los arbitros
arbitradores, que consolidaban jurisprudencialmente las practicas mercantiles y
sentaban algunos principios o reglas que contribuian a dotarlas de eficacia o so-
lidez, no en contradiccion pero si al margen del jus commune. Y tal fue el influjo
de esta Jurisprudencia emanada de los consules, que caracterizada doctrina llega
a sostener el origen procesal o jurisdiccional de la materia comercial (La Lumia y
Ferrara). Se lo admitia o no, parece innegable que al lado de los usos resultantes
de la iniciativa negocial, las decisiones de esta justicia privada (constituyeron el
aspecto mas dinamico del nuevo derecho”.

Nos indica ademas, que:

“El derecho comparado muestra la existencia de diversos sistemas para la regu-
lacion de la jurisdiccion comercial, desde el extremo de un tribunal compuesto
por comerciantes que aplica un procedimiento especial a las causas mercantiles
(sistema francés clasico) hasta la desaparicion de todo vestigio de diferenciacion
entre procedimiento y jueces para las causas civiles y mercantiles (sistema italia-
no). Este tltimo sistema se aplica ain en paises en los cuales existe un Codigo de

6

que pronto se sintio la necesidad de devolverla a los drganos ordinarios, 1o que se hizo con la ley de 25 de enero
de 1888. La jurisdiccion especial implica un 6rgano especial; abolido éste, cesa aquella. En consecuencia, abo-
lidos los tribunales de comercio, no puede hablarse ya de una jurisdiccion mercantil. Ni cabe decir que hoy los
tribunales de lo civil hacen las veces de los tribunales de comercio, puesto que esta frase del art 157 del Céd.
Com., supone la pervivencia de los tribunales de comercio, que no existen. La consecuencia de su abolicion es
que, aun cuando se conserven las formas especiales dictadas por la ley para los juicios mercantiles, no puede
hablarse ya de competencia o incompetencia para conocer las causas mercantiles. La comerciabilidad de la cau-
sano es ya mas que un criterio usual de atribucion de la causa a una seccion (sala) con preferencia a otra. (...).

Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Tomo I. (Caracas: UCAB, 2007), con nueve ediciones, 87.
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Comercio (Espafia). Por supuesto, entre ambos extremos existen variantes:

a) la de tribunales mixtos formados por magistrados de la carrera judicial y co-
merciantes (en cierta medida, el caso del articulo 1.086 del Codigo de Comercio
venezolano);

b) la de jueces o camaras especializados en la materia comercial, dentro de la
jurisdiccion ordinaria civil;

¢) la de jueces juristas que conocen exclusivamente de los asuntos mercantiles
(caso venezolano).”’

Y seguidamente, enfatizando como ha sido el tratamiento venezolano en este am-
bito, concluye apuntando a una innegable realidad: que existen dos razones principales
que han justificado la existencia de una jurisdiccion mercantil separada, y estas son las
siguientes:

1. La tradicion del derecho profesional de la Edad media, considerandose asi al
Derecho Mercantil como una disciplina autonoma separada del Derecho Civil, y;

2. Que en esta materia influyen también la tradicion y la politica aplicada por el Es-
tado en la organizacion judicial, siendo estos ultimos factores que se encuentran
al margen de la discusion doctrinal.®

Tan ciertas resultan estas conclusiones del profesor Morles que -para evidenciar
la veracidad de cada una en el contexto de nuestra practica forense- procederemos a
adminicular la primera de las razones por ¢l planteadas con la revision de algunas de
las decisiones que nutren nuestra jurisprudencia para la época previa a la acumulacion
de las competencias civil y mercantil, que fue rica y abundante para razonar sobre as-
pectos de derecho subjetivo y adjetivo, cuando se interponian excepciones en torno a
la regulacion de la competencia en juicios mercantiles dada la separacion que existia
en ese entonces de los tribunales competentes por cada materia, y donde, vale decir,
se defendi6 con verdadero celo la jurisdiccion especial mercantil, delimitindose con
argumentos suficientes en cada caso para separarla de la jurisdiccion civil.

A la postre, y sobre la segunda razon planteada por el profesor Morles, seran
analizadas en sumario algunas de las resoluciones dictadas por el extinto Consejo de la
Judicatura y luego por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, para regular el
tratamiento de la jurisdiccion mercantil en nuestro pais.

7 Morles, Curso..., 88.
8 Morles, Curso..., 88-89.
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2. Jurisprudencia venezolana sobre la competencia mercantil

Los extractos de cada decision citada hablan por si solos. No obstante, es muy
importante tomar en consideracion que en el analisis de cada una de ellas priva la ver-
dadera esencia de lo que significa la necesidad especial de todo comerciante de ser juz-
gado por su juez natural, quien debe atender las necesidades especiales que orientan el
trafico comercial, distinto al tratamiento civil ordinario, muy a pesar de las similitudes
que pudieran apreciarse ab initio en cada caso.

En esta primera decision que citamos, por ejemplo, se defiende el caracter mer-
cantil de la hipoteca como contrato accesorio a la compraventa de un bien inmueble, al
amparo del articulo 1.092 del Cédigo de Comercio:

Sentencia del 14 de diciembre de 1965 (C.S.J. — Casacion)
Administradora Araguaney C.A. contra E. Caballero

Es mercantil la ejecucion de hipoteca de un apartamento vendido, por un comer-
ciante.

(Ref.: 352-65)

Ahora bien, estima este Alto Tribunal que la decision de la recurrida que declaro
competente a la jurisdiccion mercantil para conocer del presente juicio estd ajus-
tada a derecho, pues si, como lo establecen los sentenciadores, la ejecutante es
comerciante y la venta del apartamento en que se funda la accion es respecto de
aquella como un acto de comercio, del cual es accesorio el pacto de hipoteca, debe
concluirse que el conocimiento de este proceso corresponde a la competencia
mercantil, pues conforme al articulo 109 del Cédigo de Comercio, si un contrato
es mercantil para una sola de las partes, todos los contratantes quedan, en cuanto
a ¢él, sometidos a la ley y jurisdiccion mercantiles; y al tenor de lo preceptuado en
el articulo 1092 ejusdem, si el acto es mercantil aunque sea para una de las partes,
las acciones que de ¢l se derivan corresponderan a la jurisdiccién comercial.””

En esta siguiente decision, se determina igualmente el caracter mercantil del con-
trato, atendiendo a la actividad y al fin de las partes, que, vale sefalar, son comerciantes.

Sentencia del 23 de mayo de 1966 (Corte Superior Primera)
H. Pisani y otros contra L.F. Pombo
El arrendamiento de un estacionamiento es mercantil. (Ref. 8-66)

“...un contrato de arrendamiento celebrado originalmente por la Compaiia Ano-
nima..., que el demandado... al otorgar el contrato cursante en estas actuaciones
admite su condicion de comerciante, y que ain cuando se trata de un inmueble
como lo es el terreno objeto de la accion, éste fue tomado en arrendamiento con
el proposito de destinarlo a estacionamiento de vehiculos, lo cual constituye una
actividad mercantil.

9

Ramirez & Garay: Jurisprudencia Venezolana Ramirez & Garay: Tomo 1, compendio arios 1960-1965. Tomos 1 al 13,
(Caracas: Ramirez & Garay), 671.
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Se observa entonces que desde su origen, el acto o contrato de arrendamiento fue
un contrato celebrado entre comerciantes lo que otorga por si el caracter comer-
cial a tal acto, lo que por otra parte no puede considerarse extrafio a la actividad
comercial del demandado, el haber tomado en arrendamiento el inmueble para
establecer un negocio de estacionamiento de vehiculos, por lo que del acto mismo
no resulta dentro de lo que puede ser la excepcion a la condicion de comerciante,
que ¢l hubiera sido de naturaleza civil, como seria el caso de un arrendamiento de
un inmueble para ser habitado por el arrendatario. ...”"°

Con especial importancia, esta decision que de seguidas pasa a citarse, destaca la
presuncion iuris tantum de comercialidad de los actos subjetivos de comercio, resaltan-
do asimismo que es criterio de la Sala presumir la naturaleza mercantil de los contratos
inmobiliarios cuando quienes negocien, sean comerciantes.

Sentencia del 21 de febrero de 1967 (C.S.J. — Casacion)
Construcciones Llaeco S.A. contra Suelatex, C.A.

Comercialidad de los actos sobre inmuebles ejecutados entre comerciantes, inclu-
sive si se trata de un contrato de arrendamiento. (Ref.: 115-67)

“... “Articulo 3a...”.

“De acuerdo con la citada disposicion legal copiada, todo acto del comerciante,
por presuncidn iuris tantum, es acto mercantil, a menos que resulte lo contrario
del acto mismo o que el acto sea de tal naturaleza que evidencia palpablemente
su caracter civil.

Por otra parte, la Corte tiene establecido que los inmuebles no estan fuera de la
esfera mercantil.

En el caso de autos se trata de dos sociedades mercantiles, o sea, de dos comer-
ciantes, que han celebrado un contrato de arrendamiento y, por consiguiente, si es
aplicable la presuncion de la comercialidad al propietario arrendador y si -como
dice la recurrida- esa presuncion no ha sido destruida, sino que el formalizante
alega que por el hecho de tratarse de un inmueble, y que en dicho contrato se
establecid que no puede traspasar el negocio, el acto no es mercantil, sino civil,
la Corte considera, que lo alegado por el formalizante no es suficiente para des-
virtuar la referida presuncion juris tantum de comercialidad de ese acto, y por
tanto, la jurisdiccion competente es la mercantil como lo establecid la recurrida
sin infringir las normas legales denunciadas...”!!

En esta proxima sentencia, se exalta el caracter mercantil de las sociedades de
capitales como elemento determinante para establecer la competencia mercantil en una
demanda interpuesta por cobro de impuestos municipales.

10" Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 2, compendio aiios 1966-1970. Tomos 14 al 28, 12.
' Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 2..., 437-438.
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Sentencia del 8 de febrero de 1968 (Corte Superior Tercera)
Distrito Sucre del Estado Miranda contra Cigarrera Bigott

Demanda por impuestos municipales a una sociedad anénima. Compete al Tribu-
nal mercantil.

(Ref.: 34-68)

“...: la presente accion es por el pago de Ochocientos Cincuenta y Cinco Mil Se-
tecientos Veinticuatro Bolivares (Bs. 855 .724,00) por concepto de impuestos que
se deben a la actora Consejo Municipal del Distrito Sucre del Estado Miranda,
por...

Ahora bien, segln el articulo 200 ejusdem, las Sociedades Andénimas y las de
Responsabilidad Limitada tendran siempre caracter mercantil, cualquiera que sea
su objeto, salvo cuando se dedique exclusivamente a la explotacion agricola o
pecuaria. En el presente caso la accion fue intentada, contra una Compaiia Ano-
nima, que no se dedica a la explotacion agricola o pecuaria, y por lo tanto, reviste
caracter mercantil.”"?

Nuevamente, al conocer de una regulacion de competencia, privd la materia
mercantil debido a la naturaleza comercial de la parte demandada.

Sentencia del 3 de octubre de 1968 (C.S.J. — Casacion)
W. Vegas contra Seguros Venezuela C.A.

Es competencia de los tribunales mercantiles la accion que el asegurado deduzca
contra el asegurador, por la ocurrencia de un siniestro.

(Ref.: 333-68)

“...el actor en el presente juicio ha propuesto contra la sociedad aseguradora de-
mandada, la accion por ejecucion del contrato de seguro entre ellos celebrado
sobre un vehiculo de propiedad del demandante que, siniestrado, sufrio los dafios
indicados en la demanda; o dicho de otra forma, segln se lee en la parte narrativa
de la recurrida, para que la demandada fuera condenada a pagar al accionante...

Los jueces de la recurrida declararon sin lugar la excepcion de declinatoria de
jurisdiccion por incompetencia que habia opuesto la sociedad demandada, porque
a juicio de ellos la competencia para conocer del presente proceso correspondia a
la jurisdiccion mercantil. ...

Ahora bien, juzga esta Sala que el criterio juridico sustentado por la recurrida es
absolutamente correcto, ...

...la competencia de la jurisdiccion del transito esta limitada a las acciones para
hacer efectiva la responsabilidad civil extracontractual del conductor y del pro-
pietario derivada de accidentes de transito: el primero, obligado a reparar todo
dafio material y moral causado por el vehiculo en circulacion; y el segundo, obli-
gado solidariamente a reparar so6lo el dafio material. ...

Pero la responsabilidad contractual del asegurador frente al asegurado por los
dafios sufridos por un vehiculo amparado por la péliza, debe debatirse ante la ju-

12 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 2..., 243.
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risdiccion mercantil, aunque el origen del siniestro se relacione con un accidente
de transito, pues la ley especial no ha extendido la jurisdiccion del transito hasta
esa clase de procesos. ...”"

Luego, atendiendo al criterio del acto objetivo de comercio, se establecio la juris-
diccion mercantil por encima de la apariencia civil del asunto debatido.

Sentencia del 8 de junio de 1979 (Juzgado Superior Noveno)
J. Paredes contra Inversiones Seis, S.R.L. y otros

Competencia de los Tribunales mercantiles de la demanda contra el empresario y
arquitecto por vicios en la construccion. (Ref. 202-79)

“... en la situacion procesal que se contempla, se trata de que el demandante -per-
sona no comerciante- adquiridé por compra una vivienda, dentro de un conjunto
residencial, ya construida en la zona de terreno que se determina en los autos,
siendo la construccion como la parcela de la propiedad de la demandada Inversio-
nes... la cual estuvo representada por el Ingeniero... en la negociacion antedicha.
Ast, pues, no se trata de que el demandante hubiese encargado a la parte demanda-
da -en su condicion de empresario- la construccion de la obra, es decir, de la casa-
quinta que adquirié en propiedad junto con el terreno sobre el cual se construyo.

Ahora bien, este Superior no comparte el criterio de que el contrato de obra, y por
tanto, la responsabilidad que nace para el constructor o empresario del peligro de
ruina de aquélla,... constituye una convencion esencialmente civil, porque bien
puede ocurrir que una empresa, ya bajo la forma de una sociedad mercantil o bajo
la sola direccion y responsabilidad de una persona fisica, se dedique mediante
contratos de obras a la actividad econdmica de la fabricacion y de la construccion,
conformandose asi el acto objetivo de comercio previsto en el ordinal 5° del arti-
culo 2° del Cédigo de Comercio, ...

...que concretandose a la especie de autos debemos concluir que tanto el negocio
u operacion efectuada entre la empresa vendedora y la parte demandante caen
dentro de la esfera del derecho mercantil..., por lo que tiene también cabida la
aplicacion del articulo 3° del antecitado Codigo de Comercio, por considerarse
también, como se considera, que la negociacion que nos ocupa es un contrato
que genera una obligacion -la de reparar el dafio- para el empresario o construc-
tor cuya responsabilidad ha sido cuestionada, y como quiera que el obligado es
comerciante -habida cuenta que el acto mismo asi lo impone- la consiguiente
reclamacion debe interponerse por ante la jurisdiccion mercantil, por estimarse
igualmente que en la presente situacion surge el acto subjetivo de comercio. Asi
se decide.”™

Finalmente, a los efectos de esta revision, encontramos tres decisiones importantes
que destacan antecedentes de mucho valor para determinar en la practica forense
cuando un asunto es de naturaleza mercantil, debiendo atender a la causa petendi, por

13

Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 2..., 486-487.
14 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 5, compendio aiios 1977-1979. Tomos 55 al 67,291-292.
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supuesto; al ambito de negociacion, mas alla de que las partes sean o no comerciantes,
y, por tltimo, a la aplicacion y extension del articulo 1.092 ya citado, de nuestro Codigo
de Comercio.

Sentencia del 4 de diciembre de 1979 (C.S.J. — Casacion)

Estacionamiento Las Flores, Martin y Hernandez C.A. contra Sucesion E. Oli-
viere

a) El titulo o causa petendi de la pretension deducida, como criterio para estable-
cer el caracter civil o mercantil de la relacion litigiosa. Del retracto legal arren-
daticio.

(Ref. 553-79)

Para establecer la naturaleza mercantil o civil de la relacion litigiosa, -constituida
en el caso por lo que se ha llamado “retracto legal arrendaticio”-; y consiguiente-
mente, la competencia de los tribunales civiles o mercantiles, es preciso partir del
examen del titulo o causa petendi de la pretension deducida, como unico criterio
seguro para esclarecer el punto, que viene tan oscurecido por el juego de los con-
ceptos de acto objetivo y acto subjetivo de comercio, condicionantes a su vez de
la competencia atribuida a los jueces de comercio por los articulos 109 y 1092 del
Codigo de Comercio.

Este criterio del titulo o causa petendi es el que ha tenido en cuenta este Alto
Tribunal para resolver acerca de la naturaleza esencialmente civil de la accion de
reivindicacion, cuestion sobre la cual establecio la siguiente doctrina en sentencia
de fecha 29 de abril de 1959...”"

Sentencia del 31 de marzo de 1982 (Juzgado Superior Quinto)
L. de Rodriguez contra “Agropecuaria Mata de Dejuco C.A.”

Es competente el Tribunal mercantil para conocer de la ejecucion de hipoteca tra-
bada por un no comerciante contra una compaiia que se dedica a la explotacion
agricola pero no en forma exclusiva.

“En el procedimiento de ejecucion de hipoteca trabado por la ciudadana... ante el
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Mercantil fue declarada “Sin lugar
la oposicion a la presente ejecucion, mediante las excepciones opuestas por la
demandante” ... cumplida la restante tramitacion de la Alzada, siendo la oportu-
nidad para decidir, se considera: ...

Al folio... aparece diligencia estampada por apoderados de la ejecutada... en la
que exponen: “Siendo la oportunidad alegamos incompetencia del Tribunal por
razdn de la materia, ya que la materia a discutirse en este juicio es netamente civil,
las partes no son comerciantes y tal como el nombre de nuestra representada lo
dice, la misma se dedica a las actividades agropecuarias, las cuales por imperativo
de la Ley se excluyen de la materia mercantil...

15 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo 5..., 763.
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...En cuanto a la excepcion dilatoria por la incompetencia del Juzgado a-quo
en razon de la materia, este Juzgado Superior observa; segin lo transcrito, se
cuestiona la competencia por la materia del a-quo, porque la materia a discutirse
es netamente civil; las partes no son comerciantes; la ejecucion “se dedica a las
actividades agropecuarias, las cuales por imperativo de la Ley se excluyen de la
materia mercantil. Respecto de la calificacion de la naturaleza del contrato de
compra-venta, garantizada con la hipoteca cuya ejecucion se pretende, Casacion
sostiene que no es esencialmente civil, ya que, ese contrato esta regido por los
Codigos Civil y de Comercio. En cuanto a que las partes no son comerciante,
no acerca de si la ejecutada lo es, porque mientras la ejecutante sostiene que la
contraparte es empresa mercantil, la ejecutada sostiene que sus actividades agro-
pecuarias estan excluidas de la materia mercantil; el todo, lleva a la interpretacion
del articulo 200 del Codigo de Comercio, el cual contempla que las compaiiias
o sociedades de comercio son aquellas que tienen por objeto uno o mas actos de
comercio; que, las sociedades anonimas y las de responsabilidad limitada ten-
drén siempre caracter mercantil, cualquiera que sea su objeto, “salvo cuando se
dediquen exclusivamente a la explotacion agricola o pecuaria”; y aplicado dicho
articulo al caso de especie, resulta que, segun la copia certificada anexa al escrito
de contestacion de la excepcion bajo revision, y la clausula tercera del documento
constitutivo de la compaiiia anonima ejecutada. “El objeto de la compaiiia es todo
lo relacionado con la explotacion de fincas agricolas y pecuarias, y el comercio y
transporte de producto (sic) agricolas y pecuarios, pudiendo dedicarse asimismo
a cualquier tipo de negocio industrial o comercial conexo o no con el negocio
principal”, de lo que se desprende que la ejecutada no se dedica exclusivamente
a la explotacion agricola o pecuaria, por lo que, siendo sociedad anonima con
el objeto transcrito, es una sociedad de comercio que tienen caracter mercantil.
Consecuencialmente, el a-quo es competente por la materia para conocer de las
acciones que se derivan de los actos comerciales que celebre la ejecutada, tal
como el contrato de compra-venta celebrado con la ejecutante y garantizado con
hipoteca a favor de esta, por no ser la compra-venta de inmuebles o derechos rea-
les inmobiliarios esencialmente civil, y por no resultar del acto mismo de dicha
compra-venta que no fuera acto de comercio para la ejecutada la adquisicion de
dichos derechos, (...) Asi se declara.”!s

Sentencia del 5 de mayo de 1982 (Juzgado Superior Primero)
Agencias Mehl S.R.L. contra O. Salazar

Es mercantil el contrato de arrendamiento de un local destinado a oficinas de la
compaiia arrendataria

“...En apoyo de la dilatoria de incompetencia, el apoderado del demandado alegd
que el objeto del contrato fue un local comercial y que la arrendataria es una so-
ciedad mercantil; que, de conformidad con el articulo 1092 del Codigo de Comer-
cio, si el acto es comercial para una sola de las partes, las acciones corresponden
a la jurisdiccion comercial; que, por tanto, en el caso el acto es comercial para la
demandante.

16

Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXVII, compendio aiio 1982 (primer trimestre), 79-80.
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De su lado, el apoderado de la demandante dice al contradecir esta excepcion; que
el arrendamiento de inmuebles no es acto objetivo de comercio: que en el caso
tampoco ha sido subjetivo para su representada porque no celebr6 el contrato con
afan de lucro, sino para proveerse de una oficina para uso particular y no estaba
dentro de su objeto social.

Asi planteada la cuestion, se observa: Es cierto, como lo alega el apoderado de
la demandante, que el arrendamiento de inmuebles no es de los actos objetivos
de comercio contemplados en el articulo 2° del Cddigo de Comercio, pero, sin
discutir la posibilidad de que pudiese serlo en el ambito subjetivo, su alegato se
centra en negar que, en el caso, lo fuere, aduciendo, para ello, que no arrendd con
un fin de lucro o lucrativo y que el objeto de la actora no era arrendar inmuebles.

Por tanto, para decidir, en el caso, toca examinar si el contrato celebrado cae
dentro de la presuncion de comercialidad de los demas actos de los comerciantes,
a que se contraer el articulo 3° del Codigo de Comercio. En efecto, no hay duda
que la demandante es un comerciante, porque, con la copia certificada del docu-
mento constitutivo que se acompaii6 a los autos..., queda evidenciado que es una
sociedad o compaiiia que tiene la forma de responsabilidad limitada y, por tanto,
comerciante a tenor de los articulos 10 y 200 del Codigo de Comercio, maxime
cuando exclusivamente a la actividad agricola o pecuaria.

Ahora bien, lo que determina la comercialidad de un acto, en el ambito subjetivo,
no es que el mismo esté encuadrado dentro del objeto y objetos especificos de la
sociedad, sino que tales actos o contratos sean de naturaleza esencialmente civil
o que la no comercialidad resulta del acto mismo. Y en este orden de ideas, cabe
sefalar que, seglin la jurisprudencia, los contratos de arrendamiento de inmuebles
no son de naturaleza esencialmente civil, por manera que, en general, cualquier
arrendamiento de inmuebles que celebre un comerciante es, en principio, un acto
comercial o mercantil; y deja de serlo solo cuando resulta lo contrario del acto
mismo. Y la circunstancia alegada de no haber habido afan de lucro es insuficiente
para descartar y desechar la no comercialidad del contrato, pues la regla es que
todos los demas contratos de los comerciantes se reputan actos de comercio “si no
resulta lo contrario del acto mismo”, por lo cual es irrelevante o intrascendente el
alegato de no haber habido afan de lucro en el acto realizado por el comerciante.

En cuanto al objeto social, precisamente son mercantiles los otros contratos y
obligaciones del comerciante, esto es, precisamente los que se salen de su objeto
social principal. (...)

Conclusion: a) La demandante es un comerciante nato y por excelencia, al ser una
sociedad de responsabilidad limitada no dedicada a actividad agricola o pecuaria;
b) A la luz de jurisprudencia imperante el arrendamiento de inmueble por un co-
merciante es, en principio, acto subjetivo de comercio, a tenor del articulo 3° del
Codigo de Comercio y, por tanto, no se trata de un contrato esencialmente civil.
¢) siendo una persona juridica y estando destinado al inmueble “para proveerse de
una oficina para su uso particular”, de la demandante, no resulta del acto mismo
que el contrato fuese civil (no comercial).

Por tanto, se concluye que para la demandante el contrato celebrado y cuya reso-
lucion demanda es mercantil o comercial, y aun cuando el demandado no fuese
comerciante, al ser el acto comercial para la demandante, todas las acciones rela-
cionadas con dicho contrato corresponden a la jurisdiccion mercantil a tenor de
los articulos 109 y 1092 del Codigo de Comercio. Asi se declara-
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Y por cuanto la demanda se propuso ante un Juzgado Civil, éste ciertamente es in-
competente por la materia y procede, pues, la excepcion dilatoria de declinatoria
de la jurisdiccion por su incompetencia en razon de la materia, con el efecto que
sefiala el ordinal primero del articulo 256 del Codigo de Procedimiento Civil.”"”

Y aunque es copiosa y abundante la jurisprudencia, no pudiendo citarla en toda

su extension, recomendamos ampliamente con el fin propuesto en este trabajo la lectura
de otras decisiones (algunas emblematicas) cuya referencia es importante para com-
prender el verdadero alcance y la importancia de la jurisdiccion mercantil en nuestro
pais, por ejemplo:

» Sentencia del 12 de mayo de 1982 (Juzgado Superior Octavo); A. Gomez

contra Banco Mercantil y Agricola C.A.: Compete a los Tribunales mercantiles
la demanda de dafios y perjuicios intentada contra un banco por un cuenta-
correntista. Aplicacion de la nueva doctrina de Casacion al respecto.'®

Sentencia del 3 de agosto de 1982 (C.S.J. — Casacion); Hermann Zingg contra A.
Zingg: Corresponde a los Tribunales Mercantiles conocer de un juicio derivado
de una venta o cesion de acciones."

Sentencia del 29 de septiembre de 1982 (C.S.J. — Casacion); A. Gémez contra
Banco Mercantil y Agricola C.A.: Interpretacion del ordinal 9° del Cédigo de
Comercio. Competencia para conocer de las acciones entre comerciantes, origi-
nadas por hechos ilicitos.>

Sentencia del 25 de enero de 1983 (Juzgado Superior Octavo); C.J. Gonzdlez y
otros contra Estebita Gas C.A.: Los Tribunales mercantiles son los competentes
para conocer de la demanda de dafios y perjuicios interpuesta contra una sociedad
mercantil.”

Sentencia del 10 de febrero de 1983 (Juzgado Superior Séptimo); E. Ruan contra
Inmobiliaria La Vivienda S.R.L.: Compete a los tribunales mercantiles conocer
de la devolucion de una suma de dinero que se dice entregada con ocasion de
una compra de un inmueble. El vendedor es una compaiiia y la compradora no
era comerciante.?

17 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXVIII, compendio aiio 1982 (segundo trimestre), 17-20.
18 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXVIII..., 105-110.

19 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXLX, compendio aiio 1982 (tercer trimestre), 360-361.
2 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXIX..., 395-399.

Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXXI, compendio afio 1983 (primer trimestre), 123-126.
22 Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo LXXXI..., 106-108.
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Sentencia del 23 de febrero de 1983 (C.S.J. — Casacion); P. Ramos y otros contra
R. Friedman.: a) Requisitos para que un acto no objetivo de comercio pueda
considerarse como mercantil.>

Sentencia del 19 de julio de 1984 (Juzgado Superior Primero); Banco Nacional
de Descuento C.A. contra T. Pacanins: Corresponde a los Tribunales Mercantiles
conocer del cobro del saldo de una carta de crédito.

Sentencia del 18 de octubre de 1984 (Juzgado Superior Octavo); M. Sotelo contra
Geométrica C.A.: Compete al Tribunal mercantil la demanda de resolucion de
contrato de venta de un apartamento vendido por una compaiiia constructora.?

Sentencia del 1° de noviembre de 1984 (Juzgado Superior Primero); J.L. Belisario
contra F. Pieza Alvarez: Corresponde a los Tribunales mercantiles conocer de la
demanda por hurto de un vehiculo en un estacionamiento.

Sentenciadel 16 de mayo de 1985 (Juzgado Superior Séptimo); Banco Hipotecario
del Este contra Y. Tepedino: Las actividades de un Banco son actos de comercio.
Consideraciones al respecto.”

Sentencia del 22 de octubre de 1985 (Juzgado Superior Tercero); Convertidora
Caracas, C.A. contra la Sucesion del sefior L. de Casas: En el presente caso,
se decide que es mercantil el préstamo hecho por una compaiiia a una persona
natural que tenia relaciones comerciales con esa compafia.’

Sentencia del 21 de marzo de 1986 (Juzgado Superior Tercero); A.T. Soto contra
Mundisoluciones Publicidad C.A. y otro: Corresponde al Tribunal mercantil la
demanda solicitando la simulacion del aporte hecho por el esposo de un bien de
la comunidad a una sociedad mercantil.?

Sentencia del 6 de mayo de 1986 (Juzgado Superior Quinto); M. Roca contra
Constructora Fasto C.A.: Corresponde a la competencia mercantil la demanda
de cobro de bolivares derivado de obras de reparaciones y refacciones de un
inmueble.*
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Ramirez & Garay, Jurisprudencia..
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...
Ramirez & Garay, Jurisprudencia...

. Tomo LXXXI..., 375-376.

Tomo LXXXVII, compendio ario 1984 (tercer trimestre), 13-15.
Tomo LXXXVIII, compendio aiio 1984 (cuarto trimestre), 123-127.
Tomo LXXXVIII...,11-13.

Tomo XCI, compendio aiio 1985 (segundo trimestre),109-111.
Tomo XCIII, compendio aiio 1985 (cuarto trimestre), 35-36.

Tomo XCIV, compendio aiio 1986 (primer trimestre), 58-59.

Tomo XCV, compendio aiio 1986 (segundo trimestre), 95-97.
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» Sentencia del 5 de agosto de 1986 (C.S.J. — Sala Politico-Administrativa);

Petroquimica de Venezuela S.A. (PEQUIVEN) contra Banco Italiano Venezolano,
C.A.: Especificamente, compete a los Juzgados Mercantiles de Primera Instancia
la demanda de cobro de bolivares interpuesta contra el Banco Italo Venezolano.*

Sentencia del 6 de febrero de 1987 (Juzgado Superior Noveno); G. Borjes contra
Aerovias Venezolanas S.A. (Avensa): Competencia del Tribunal mercantil
para conocer de la demanda contra una linea aérea por dafos y perjuicios a un
pasajero.*

Sentencia del 27 de mayo de 1987 (Juzgado Superior Primero); D. Salazar contra
C.A. de Administracion y Fomento Eléctrico (CADAFE): Corresponde a los
Tribunales mercantiles la demanda de dafios y perjuicios contra CADAFE.*

Sentencia del 25 de junio de 1987 (Juzgado Superior Décimo); O’Leary C.A. en
rendicion de cuentas: Corresponde al tribunal mercantil la demanda por rendicion
de cuentas contra un abogado a quien se encomendo el cobro de varias letras y
otros instrumentos.*

Sentencia del 5 de noviembre de 1987 (Juzgado Superior Quinto); Venezolana
Internacional de Aviacion (VIASA) contra Organizacion Nacional de Turismo
Estudiantil y Juvenil (ONTEJ): Corresponde a un tribunal mercantil conocer
de la demanda de VIASA contra la Asociacion Civil Organizacion Nacional de
Turismo Estudiantil y Juvenil (ONTEJ).*

3. Aspectos orgdnicos y organizativos de la competencia mercantil dentro

del Poder Judicial venezolano

Al hilo de lo expuesto precedentemente, y abundando ahora sobre lo que para

el profesor Morles Hernandez constituye la segunda razén de peso que ha justificado
la existencia de una jurisdiccion mercantil separada, a saber, como se ha dicho, que
en esta materia influyen también la tradicion y la politica aplicada por el Estado en la
organizacion judicial, pasamos ahora a revisar los pronunciamientos emanados del Po-
der Judicial venezolano, a través de las directrices del extinto Consejo de la Judicatura
de la Corte Suprema de Justicia, asi como las emanadas de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia.

Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo XCVI, compendio aiio 1986 (tercer trimestre), 485-487.
Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo XCVIII, compendio aiio 1987 (primer trimestre), 81-82.
Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo IC, compendio aiio 1987 (segundo trimestre), 24-26.
Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo IC...,190-193.

Ramirez & Garay, Jurisprudencia... Tomo CI, compendio aiio 1987 (cuarto trimestre), 62-63.
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Previo a ello, es importante recordar que debido a nuestra extension territorial
como pais, ha privado desde nuestros origenes institucionales un criterio de multi-
competencia en la conformacion de los tribunales de la Republica, pues, como es bien
sabido, no solamente los tribunales se clasifican de acuerdo a su materia, sino también
por el territorio y por la cuantia.

La multicompetencia en nuestros tribunales, ha sido la regla, sobre todo en el
interior del pais, y la especialidad o exclusividad de competencias en una materia deter-
minada, la excepcion. Y una de esas excepciones la constituyd en su momento la com-
petencia exclusiva que hubo en materia mercantil, reservada solamente a los tribunales
de primera instancia del entonces Distrito Federal y Estado Miranda.

Al resto de los tribunales en el territorio nacional, partiendo de los de menor
cuantia, les fueron siempre atribuidas competencias en multiples materias, establecién-
dose generalmente (cuando ha sido posible por motivos de territorio) la separacion de
las materias civil, mercantil y transito, para diferenciarlos de los tribunales penales y
por supuesto de la jurisdiccion contencioso administrativa, todo ello, de acuerdo a cada
circunscripcion judicial, y este criterio atin priva en la estructura organizativa del Poder
Judicial.

Anteriormente, las resoluciones organizativas del Poder Judicial eran dictadas
por el entonces Consejo de la Judicatura, como 6rgano rector administrativo del Poder
Judicial, pasando luego a ser dictadas por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justi-
cia, con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion Nacional vigente.*

La especializacion que actualmente se observa en los tribunales de la Republica,
en disciplinas como la de nifos, nifias y adolescentes, materia laboral, maritima, agraria
y contencioso tributaria, por solo mencionar algunas, ha sido paulatina, y, tal y como se
vera mas adelante, un caso excepcional lo constituye lo que fue la llamada jurisdiccion
bancaria.

Vemos pues como la llamada multicompetencia, ha abrazado también desde lar-
ga data -por razones de infraestructura y territorio- a los juzgados superiores en las
circunscripciones judiciales de cada estado en Venezuela, lo mismo que en el Area
Metropolitana de Caracas, donde, como hemos dicho existié una verdadera separacion
de las competencias civil y mercantil, a nivel de los tribunales de primera instancia
solamente en el Distrito Federal y Estado Miranda.

3¢ Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, G.O. Extraordinaria N° 36.860 del 30 de diciembre de 1999,
reimpresa por errores materiales en G.O. Extraordinaria N° 5.453 del 24 de marzo de 2000, con Enmienda N° 1, publicada
en G.0O. N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.
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Creemos que esta separacion de la competencia mercantil de la civil en la ciudad
de Caracas, obedecio (justificadamente) en su momento a la importancia como plaza
comercial de este territorio y sus alrededores, pero las resoluciones organizativas del
extinto Consejo de la Judicatura fueron en muy pocos y contados casos suficientemente
explicativas, limitdndose casi siempre a sefialar en su motivacion que las mismas eran
dictadas en ejercicio de las atribuciones que por ley organica les eran conferidas.

Lo cierto es que en las labores investigativas inherentes al presente trabajo,
encontramos como hechos importantes que los tribunales civiles se encontraban aun
separados de los tribunales mercantiles hasta el segundo semestre de 1991, y que ya
para el primer semestre de 1992, estaban fusionadas estas dos competencias a nivel de
tribunales de primera instancia, repetimos, en la Circunscripcion Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda.

Quizés algunos datos importantes en este sentido, sean que a través de la
Resolucion N° 1.363 del 17 de febrero de 1992 dictada por el Consejo de la Judicatura,?”
se resolvio la creacion de una Comision para el estudio de las competencias y ubicacion
de los tribunales de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, pudiendo este
organo formular recomendaciones a la Plenaria del Consejo de la Judicatura sobre las
modificaciones de las competencias; y que, asimismo, mediante Resolucion N° 1.340
del 5 de marzo de 1992, también dictada por el Consejo de la Judicatura,*® se declard
la reorganizacion del Poder Judicial, con excepcion de la Corte Suprema de Justicia y
la Jurisdiccion Militar.

En la misma linea, resulta vital la informacion de la Resolucion N° 1207 del 25
de noviembre de 1991 que modific6 la competencia por la cuantia de todos los Juzga-
dos de Departamento y Distrito, para que conocieran en primera instancia de causas
civiles, mercantiles y del transito, cuya cuantia fuese superior a cien mil bolivares (Bs.
100.000 ) de la época.

Pero también, es importante observar lo que fue el tratamiento dado a la compe-
tencia especial mercantil cuando uno de los intervinientes era el Estado Venezolano,
pues pudiera considerarse que €sta habia ya sufrido un debilitamiento a través de la lla-
mada multicompetencia tribunalicia, cuando mediante la Resolucion N° 687 del 19 de
diciembre de 1990,** el mismo 6rgano rector suprimi6 la competencia en materia mer-
cantil al Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Contencioso Administrativo de la
Region Occidental, para luego atribuirle a este 6rgano jurisdiccional las competencias

3 G.0. 34.931 del 26 de marzo de 1992.
¥ G.0. 34.919 del 10 de marzo de 1992.
¥ G.0. 34.624 del 28 de diciembre de 1990.
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contencioso tributaria y agraria, ordenandose luego en su articulo 4° que los expedien-
tes mercantiles fuesen remitidos por inventario al Juzgado Superior Distribuidor para
que éstos fuesen repartidos entre los tribunales de su misma competencia y jerarquia.

Ello asi, la competencia conjunta de las materias civil y mercantil en la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, se produjo materialmente
desde 1992, entrando en el régimen de lo que se denomina la multicompetencia -como
regla general-, perdiéndose desde entonces la exclusividad de la competencia mercantil,
y sometiéndose los asuntos propios del comercio al cimulo de causas que también
debian ser sustanciadas en la sede civil ordinaria, produciéndose, por supuesto, retardos
procesales insoslayables que afectarian desde entonces a los comerciantes inmersos en
procesos judiciales.

Sin embargo, es imprescindible remitirnos de acuerdo a la logica planteada por
el profesor Morles en sus conclusiones, a como los acontecimientos suscitados en el
pais a proposito de la crisis financiera que tuvo lugar en 1994,% origind la creacion de
la llamada jurisdiccion especial bancaria, con tribunales especiales con competencia en
esta materia, con alcance a nivel nacional, una cuantia superior a cincuenta millones de
bolivares (Bs. 50.000.000 ) para ese entonces, y asentados en la ciudad de Caracas,
igualmente.

Y resulta preciso remitirnos a estos antecedentes, porque es aqui donde se evi-
dencia a todas luces el mejor ejemplo de como las mismas circunstancias sociopoliticas
y econdmicas imperantes en un momento determinado de la historia de nuestro pais,
fueron capaces de provocar reestructuraciones en la estructura organizativa de los 6rga-
nos de administracion de justicia, en pro de un mejor manejo de los conflictos sociales.

Veamos entonces:

40" Una radiografia muy interesante, integral y completa de la crisis financiera venezolana suscitada en la década de los 90’s,
podemos encontrarla en Kimlen Chang de Negron y Emilio Negron Chacin, Instituciones Financieras (Valencia - Cara-
cas: Vadell hermanos editores, 2004), 550-554, de la cual tomamos breves referencias: “La crisis del Sistema Financiero
venezolano ocurrida durante el aflo de 1994 es una crisis que atin cuando tiene muchos de los elementos de las crisis
bancarias que se han observado en otros paises, presenta también algunas caracteristicas que le son muy peculiares, y no
nos referimos so6lo a la magnitud de la misma, que algunos venezolanos han calificado como una de las mas grandes del
mundo en funcién del tamano del sistema financiero y en funcion del impacto de las pérdidas en el producto interno bruto
(14%), sino a lo inadecuado de su marco legal, la situacion de inestabilidad politica, econdmica y social y los aspectos re-
lativos a su manejo y a la reaccion de los depositantes. (...) Como consecuencia de estos hechos, la banca vio reducido su
margen financiero el cual en muchos casos era insuficiente para cubrir los costos de transformacion, lo que genero practi-
cas bancarias imprudentes generando ingresos extraordinarios importantes para poder cubrir la brecha operativa y generar
ganancias. (...) Resumiendo, las causas de la crisis bancaria venezolana fueron: a. Ausencia de un adecuado marco legal;
b. Malas practicas gerenciales en las instituciones financieras, las cuales se desbordaron y terminaron creando empresas
y operaciones fraudulentas; c. Politicas macroeconémicas inadecuadas y sin coordinacion con las politicas publicas; d.
Un modelo de supervision desfasado y un modelo bancario desbordado por el mercado y desfasado con el marco legal;
e. Sistemas de informacion sin la necesaria transparencia de mercado, ausencia total de disciplina de mercado; f. Falta de
sensibilidad politica y gubernamental para establecer un organismo de supervision con autonomia propia con un sistema
de supervision adecuado; g. Ausencia de competencia externa por la falta de apertura del sector a la inversion extranjera.
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Lajurisdiccion especial bancaria fue creada por el extinto Consejo de la Judicatura
a través de la Resolucion N° 147 del 21 de febrero de 1995,* siendo posteriormente
modificada mediante la Resolucion N° 149 del 1 de marzo de 1995, * luego por la
Resolucion N° 291 del 4 de julio de 1995, y, finalmente, por la Resolucion N° 693 del
9 de abril de 1996.*

De sus consideraciones, debe destacarse su motivacion, que, como se aprecia,
fue especialmente coyuntural, y se sefialo asi que el Derecho Bancario se habia desa-
rrollado considerablemente, por lo que habia generado figuras juridicas especiales; y
que la decision de los litigios relacionados con la actividad bancaria requeria de jueces
especializados en la materia, resolviendo entonces que se creaba la jurisdiccion banca-
ria, a la cual le corresponderia conocer y decidir los litigios derivados de las actividades
y operaciones a que se referia la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras y la Ley Especial de Proteccion a los Depositantes y de Regulacion de Emergencias
en las Instituciones Financieras; asi como los asuntos civiles y mercantiles en los que
fuese parte un banco, con una cuantia minima de cincuenta millones de bolivares (Bs.
50.000.000 ).

Creemos que los fundamentos que inspiraron en aquel entonces la citada reso-
lucion N° 147 -hace casi treinta afios atras- no escapan a la realidad actual, pero mas
alla de apreciarse los mismos en un contexto bancario especificamente, flagran en la
actividad mercantil en todo su espectro, precisamente por encontrarse hoy impregnada
de transacciones electronicas; de una banca digital que, aunque incipiente, no deja de
mostrar una adaptacion interesante como parte del mercado global, aun a pesar de las
limitaciones existentes en cuanto al acceso a internet; de una dolarizacion no oficiali-
zada pero que muestra cada vez mas los vestigios propios de la costumbre mercantil,
con todas las peculiaridades insitas a nuestra realidad social; de un palpable desarrollo
regulatorio en materia de criptoactivos; de un constante desarrollo de conceptos tec-
nologicos como blockchain, Inteligencia Artificial, tokens, billeteras virtuales, NFT’s,
metaverso, web 1, web 2, web 3, por s6lo mencionar una minuscula parte de lo que
significa hoy en dia transar operaciones comerciales.

Obviamente, resulta concluyente que hoy también -mas que siempre- se requieren
jueces especializados en la materia mercantil, con mucha mas experticia sobre estos
asuntos, que no sometan las causas mercantiles -tan inmediatas hoy en dia- al retardo
procesal que impera en la jurisdiccion civil ordinaria pese a los esfuerzos ejecutados
para reestructurar los organismos que la componen.

4 G.0. 35.659 del 22 de febrero de 1995.
2 (G.0. 35.663 del 2 de marzo de 1995.
#G.0.35.747 del 6 de julio de 1995.

4“4 G.0. 35.936 del 10 de abril de 1996.
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Vale acotar en otro orden de ideas y como un breve paréntesis, que desde la
eliminacion de la llamada jurisdiccion especial bancaria,* criticamos severamente la
denominacion de la nomenclatura de los 6rganos de administracion de justicia como
juzgados en materia civil, mercantil, transito y bancario; pues creemos que bastaba
simplemente con sefialar en dicha resolucion que la competencia especial bancaria
quedaba inmersa o absorbida por la misma materia mercantil, toda vez que el mismo
ordinal 14° del articulo 2 del Codigo de Comercio,*® senala que las operaciones de
banco y de cambio, son en si mismas actos objetivos de comercio, mas ello justifica
una vez mas que la competencia o la jurisdiccion mercantil, autdbnoma, como se quiere,
conozca por supuesto de la actividad bancaria.?’

Resulta entonces importante detenernos aqui para analizar dos importantes
cuestiones a titulo de corolario:

A) (Como resultd la experiencia en la practica forense con la creacion de estos
tribunales especiales en materia bancaria?

Si bien es cierto que durante sus quince afios de existencia, los tribunales banca-
rios no escaparon del acostumb