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INTRODUCCION

En enero de 2003 el entonces Gobierno del Presidente Hugo Chdvez comen-
z6 a imponer controles centralizados sobre la economia. Esa politica inicié con el
control de cambio y, gradualmente, se extendi6 a distintos dmbitos de la iniciativa
econdémica. Tales medidas, en 2005, fueron calificadas como “transicién al socialis-
mo” o el “socialismo del siglo XXI”. Tal y como explicamos en este articulo, el mo-
delo del “socialismo del sigo XXI” desnaturalizé el Derecho Mercantil venezolano,
lo que en parte puede explicar el colapso econémico y social por el cual atraviesa
Venezuela.

Ast, el rasgo distintivo de esas politicas fue la supresion de la autonomia priva-
da, que es el contenido esencial del derecho de libertad de empresa reconocido en el
articulo 112 de la Constitucién de 1999 y, por ende, el pilar del Derecho Mercantil.
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En efecto, m4s alld del concepto de acto de comercio sobre el cual pivota el Cédigo
&
de Comercio, lo cierto es que el Derecho Mercantil puede ser definido como el con-
junto de reglas del Derecho Privado que regulan los distintos derechos y obligaciones
derivados de la libertad de empresa, y a través de los cuales la sociedad se organiza
y
para la satisfaccién de sus propias necesidades a través del libre intercambio de bienes
y servicios. Asi, desde el punto de vista econémico, el Derecho Mercantil forma par-
te de la regulacién civil que define derechos, obligaciones y mecanismos de solucién
de controversias con el propésito de reducir los costos de transaccién y fomentar la
y

eficiencia en ese libre mercado.

Esas reglas suplen a la autonomia privada, en el sentido que su rol es regular
los derechos y obligaciones anejos a la realizacién de actividades econdmicas, de-
jando a salvo las reglas especiales que la autonomia privada pueda establecer. Tal
cardcter dispositivo encuentra como excepcion los derechos y obligaciones de orden
publico derivados de la cldusula del articulo 6 del Cédigo Civil, y en los cuales la
regulacién legal pasa a ser imperativa.

Las politicas publicas denominadas como “socialismo del siglo XXI” supri-
mieron esa autonomia privada, en tanto las decisiones fundamentales sobre el acceso
al mercado, emprendimiento de actividades econémicas y cese de la actividad em-
prendida fueron asumidas por las Administraciones Publicas, a resultas de las técni-
cas de ordenacién y limitacién derivadas de la heterogénea regulacién derivada del
proceso de deslegalizaciéon y concentracién de poderes en la Presidencia de la Repu-
blica. Incluso, el propio concepto de orden publico llegé a modificarse, a través del
concepto del “orden publico socialista” el cual resumia el control centralizado sobre
todos los derechos derivados de la liberad de empresa. Este nuevo modelo econémi-
co fue uno de lo componentes esenciales del proyecto de reforma constitucional de
2007, rechazado en referendo popular del 2 de diciembre de ese afio. De acuerdo
con el recordado profesor Alfredo Morles Herndndez':

“Si alguna afirmacién se puede hacer en torno al modelo econédmico que intro-
duce el Proyecto de Reforma de 2007 es que el Estado socialista creado por esa
reforma apenas tolera la existencia de un derecho individual de propiedad, cuya
dimensién, significado y existencia estdn en todo tiempo sujetos al cumplimien-
to de los principios de realizacién de la economia socialista, tal como los defina
el Estado, de tiempo en tiempo, a través de las leyes econémicas de cada sector
econémico y del Plan Nacional de Desarrollo que defina y dirija el Presidente de

la Republica”

1

Morles Herndndez, Alfredo, “El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI”, en Revista de Derecho
Priblico N° 112, Caracas, 2007, pp. 233 y ss. Este trabajo versa, principalmente, sobre las ideas presentes en ese articulo
del profesor Morles.
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El presente articulo analiza el impacto del “modelo del socialismo del Siglo
XXI” sobre el Derecho Mercantil venezolano a la luz de los comentarios del profesor
Alfredo Morles Herndndez. La primera parte resume, en apretada sintesis, los prin-
cipios de tal modelo, que llegd a implementarse mds alld del rechazo de la propuesta
de reforma constitucional. A tales fines, esa primera parte vuelve sobre el concepto
de Constitucién econémica y su influencia en el Derecho Mercantil venezolano, to-
mando en cuenta la evolucién del Derecho Econémico venezolano. La segunda par-
te identifica las principales consecuencias de tal modelo sobre el Derecho Mercantil,
indicando cudles serian los trazos generales para restablecer la proteccion juridica de
la autonomia empresarial privada a través de un nuevo Derecho Mercantil.

1. Constitucién econémica, derecho mercantil y los principios del

“Socialismo del siglo XXI”

La primera fuente del Derecho Mercantil es la Constitucién econémica, esto
es, el marco juridico fundamental de la economia establecido en la Constitucién. Tal
marco esta conformado por el conjunto de derechos que permiten, por un lado, la
oferta de bienes y servicios, y por el otro, la demanda de tales bienes y servicios. Ast,
tales derechos son la libertad de empresa, la propiedad privada, la libre competencia
y el derecho de acceso y seleccién a bienes y servicios, establecidos en los articulos

112, 115,113 y 117 de la Constitucién de 1999.

De todos esos derechos, la libertad de empresa puede ser considerada la piedra
fundacional del Derecho Mercantil. En efecto, mds alld del concepto de acto de co-
mercio, lo cierto es que el Derecho Mercantil puede definirse -desde una perspectiva
constitucional- como el conjunto de reglas que desde el Derecho Privado definen los
derechos y obligaciones derivados de la libertad de empresa. Tal libertad arropa, asi,
tres derechos bdsicos: el derecho a emprender actividades econémicas; el derecho a
explotar las actividades emprendidas y el derecho a cesar en el ejercicio de tales acti-
vidades. Cada una de esas aristas implica el ¢jercicio de diversos derechos, como, por
ejemplo, la libertad de precios, la libertad de organizacién de la empresa, la libertad
de asociacién y la libertad de contratos.

La dindmica de los derechos derivados de la libertad de empresa -que requie-
ren condiciones adecuadas para promover la eficiencia en el intercambio de bienes
y servicios- justific6 el desmembramiento del Derecho Mercantil frente al Derecho
Civil. Esa eficiencia, asi, llev a formar usos y costumbres de los empresarios que
tuvieron que adecuar el Derecho Civil a la dindmica de la actividad empresarial, en
especial, a los fines de crear la regulacién de negocios juridicos que no encontraban
adecuado tratamiento en el Derecho Civil. Con lo cual, el Derecho Mercantil pivota
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sobre la libertad de empresa, lo que determina su sometimiento a la Constitucién
econdmica, primera fuente del Derecho Mercantil.

1.1. La Constitucién econémica en Venezuela, el sesgo estatista el
Petro-Estado y el Derecho Mercantil

Especialmente desde la Constitucién de 1947, la Constitucién econémica en
Venezuela ha adoptado la cldusula del Estado Social de Derecho, todo lo cual impli-
ca reconocer diversos titulos de intervencién del Estado en la economia. Tal sistema
econémico fue luego perfeccionado en la Constitucién de 1961, en lo que podria
ser calificado como “economia social de mercado”. De esa manera, la Constitucién
reconoce los derechos econdémicos que permiten el libre intercambio de bienes y
servicios a través de la economia de mercado, que pasé a ser una institucién cons-
titucionalmente garantizada. Pero al mismo tiempo, la Constitucién reconoce dos
titulos habilitantes que permiten al Estado intervenir sobre ese libre intercambio,
para (7) ofrecer directamente bienes y servicios (actividad administrativa prestacio-
nal) y para (77) limitar el libre intercambio (actividad administrativa de ordenacién
y limitacién)*.

Empero, las cldusulas econémicas de la Constitucién de 1961 nunca tuvieron
vigencia efectiva pues el mismo dia de su promulgacién las garantias de los derechos
econémicos fueron “suspendidas”, lo que en la prictica implicé la concentracién de
funciones en la Presidencia de la Reptblica y el despliegue de una intensa regulacién
administrativa que socavé a la autonomia privada que ha de informar al ejercicio
de tales derechos®. Un elemento que influy6 en el auge de la intervencién piablica
en la economia fue la organizacién de Venezuela como Petro-Estado, mediante el
conjunto de reglas que concentraron en el Poder Ejecutivo la realizacién de activi-
dades de exploracién y produccién; la captura del ingreso petrolero y su posterior
distribucién. Tales reglas, ademds de propender al debilitamiento del principio de
separacién de poderes, redujeron el dmbito del sector privado, debido al rol prota-
génico del sector publico®.

En general, véase lo que explicamos en Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio
comparado del Derecho espariol y venezolano, FUNEDA-IESA, Caracas, 2004, pp. 67 y ss.

Entre otros, véase a De Ledn, Ignacio, “Andlisis positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, en SUMMA,
Libro Homenaje a la Procuraduria General de la Repiiblica, Caracas, 1998, p. 303.

En general, en cuanto a los arreglos institucionales del Petro-Estado, véase a Terry Lynn, 7he paradox of plenty, University
of California Press, Berkeley-Los Angeles, 1997, pp. 6y ss.
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Este rol fue evidente luego de la nacionalizacién petrolera, en tanto doctrina
y jurisprudencia concluyeron que los derechos econémicos -en especial, la libertad
de empresa- tenfan mds bien un cardcter relativo, pues el Estado configuraba discre-
cionalmente las actividades que podian ser emprendidas por la iniciativa privada.
Esto es lo que llamamos la “visién estatista” del Derecho Econémico, de acuerdo
con la cual la realizacién de actividades econdmicas descansa principalmente en las
decisiones adoptadas por el Estado, al ordenar y limitar el ejercicio de actividades
econdmicas, y al asumir la gestion directa de tales actividades’.

La visién estatista del Derecho Econémico, como no podia ser de otra mane-
ra, se proyecté sobre el Derecho Mercantil, en tanto la autonomia empresarial priva-
da fue reducida por la vis expansiva del Derecho Publico. Asi, desde el punto de vista
del Derecho Constitucional, tal autonomia es el “contenido esencial” de la libertad
de empresa, o sea, el conjunto de atributos que no pueden ser limitados, en tanto
ellos permiten que las decisiones centrales sobre la empresa sean adoptadas por la
iniciativa privada, esto es, por el empresario. Lo anterior no se opone a la limitacién
de la libertad de empresa de acuerdo a lo establecido en la Ley, pero esa limitacién
solo puede alcanzar a los atributos no-esenciales. Por el contrario, si las limitaciones
a la libertad de empresa suprimen la autonomia privada de forma tal que es el Estado
-y no el empresario- quien adopta las decisiones centrales, entonces, se habrd violado
el contenido esencial y la libertad de empresa quedard “desnaturalizada”®.

Precisamente, esa autonomia fue socavada por la visién estatista del Derecho
Econémico, que colocé el peso central del proceso de toma de decisiones econé-
micas en el Estado. Consecuentemente, mds alld de su vigencia formal, el dmbito
efectivo del Derecho Mercantil se redujo, en el sentido que la realizacién de activi-
dades econdémicas -o del acto de comercio, de conformidad con la terminologfa del
Cédigo de Comercio- pasé a estar regulada, preponderantemente, por el Derecho
Publico. A resultas de ello, del orden publico negativo derivado del articulo 6 del
Cédigo Civil se pas6 a un orden publico positivo, o si se quiere, el “orden publico
econdémico”, que reconoci6 una suerte de poder inmanente del Estado para ordenar
y limitar el ejercicio de actividades privadas, muy en especial, al socaire del régimen
de “suspensién” de derechos econémicos que rigié durante la Constitucién de 1961.
La expresion de ello fue la conclusién segin la cual regia en Venezuela el sistema
de “economia mixta’, en el cual el Estado y el sector privado, indistintamente, in-

Nuestra critica a esta vision estatista en Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio
comparado del Derecho espariol y venezolano, cit.

Por todos, y desde una perspectiva comparada, vid. Casal, Jestis Marfa, Los derechos fundamentales y sus restricciones,
Editorial Temis-Konrad Adenauer Stiftung, Bogotd, 2020, pp. 266 y ss.
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tervenian en la economia. En realidad, debido a la concentracién de funciones en
la Presidencia de la Republica y por los arreglos institucionales del Petro-Estado, el
Estado cumplia el rol preponderante en tal sistema de economia mixta’.

1.2. Los principios del modelo econémico de transicién al socialismo

La Constitucién de 1999 reiterd en sus aspectos medulares las cldusulas eco-
némicas de la Constitucién de 1961. Ademds, el régimen de excepcién sobre los de-
rechos econémicos fue completamente levantado, al tiempo que la jurisprudencia de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia adopté criterios favorables a
la economia de mercado. A todo lo anterior se le agrega la implementacién de poli-
ticas de liberalizacién econémica en sectores como los hidrocarburos, la electricidad
y las telecomunicaciones®.

Esta tendencia favorable a la economia de mercado durarfa muy poco. En
2003 comenzaron a adoptarse controles centralizados en la economia, iniciando
con el control de cambio y de precio. Luego, en 2004 se redujo significativamente
el alcance del principio de legalidad amplidndose la potestad normativa del Poder
Ejecutivo. Esto dltimo fue posible, en parte, pues se incrementé el control politico
sobre la Sala Constitucional, la cual comenzé a interpretar la Constitucién econémi-
ca bajo un claro sesgo estatista, retomdndose asi algunos de los principios esbozados
en el siglo pasado’.

Este sesgo estatista avanzé al punto de desplazar completamente el rol de la
economia de mercado. Asf, los controles centralizados comenzaron a extenderse a las
actividades de importacién, produccidn, distribucién y comercializacién. De igual
manera, se inicié una arbitraria politica de expropiaciones, basadas en la expansién
del concepto de utilidad publica e interés social. Finalmente, se otorgd preferencia
a la iniciativa puablica directa, en especial, a través de empresas publicas. Para esos
efectos se adoptd una regulacién que, reduciendo la diferencia entre Estado y so-
ciedad, pretendié transformar la propiedad privada en “propiedad social”, o sea, la
propiedad del Estado con limitados derechos de uso asignados a la iniciativa privada,

Bajo la Constitucién de 1961 imper6 la visién segtin la cual regfa un modelo de economia mixta, centrado en la potestad
discrecional del Estado de decidir acerca de las actividades econdmicas en las que podia intervenir, incluso, mediante
potestades administrativas de ordenacién y limitacién que derivaron en la expansién del concepto de orden publico y,
en suma, en la reduccién de la autonomia empresarial privada, esencia del Derecho Mercantil. Vid.: Morles Herndndez,
Alfredo, Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1976, pp. 273 y ss.

Véase lo que exponemos en Herndndez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 87 y ss.

Rachadell, Manuel, Evolucién del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacion al populismo autoritario, Editorial
Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 438 y ss. Véase el libro colectivo La libertad econdmica en Venezuela.
Balance de una década (1999-2009), Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2011.
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todo lo cual daria lugar a una modalidad de empresa ptblica denominada “empresa
1’)10.

de produccién socia

Hacia 2005 este conjunto de politicas fue denominada “transicién al socialis-
mo” o “socialismo del siglo XXI”. A decir verdad, nunca se hizo mayor esfuerzo por
precisar el contenido de tal modelo econémico, ni tampoco el uso de este calificati-
vo modificé los principios que entonces venian implementdndose. Por ello, hemos
considerado que esa calificacién respondié a razones politicas, para construir una
narrativa que permitiese explicar y justificar la adopcién de los principios del modelo
econémico basado en la adopcién de controles centralizados y la hegemonia de la
empresa publica.

A esos efectos, fue determinante el boom petrolero iniciado hacia 2004, cuyos
ingresos pudieron ser concentrados por la Presidencia de la Republica al margen del
principio de separacién de poderes como resultado de los arreglos institucionales del
Petro-Estado. De esa manera, en el marco del desmantelamiento gradual del Estado
de Derecho, la autonomia del Banco Central de Venezuela (BCV) y de Petréleos
de Venezuela, S.A.(PDVSA) fue destruida, al tiempo que la unidad del tesoro se
fracturé al crearse fondos extra-presupuestarios para la administracion -ineficiente
y opaca- de los ingresos petroleros''. La creacién de instituciones paralelas avanzé
con las misiones -organizaciones administrativas dependientes de la Presidencia de
la Republica que, sin controles efectivos, distribuian el ingreso petrolero- y los “con-
sejos comunales” -organizaciones para-estatales que, igualmente, participaban en la
distribucién del ingreso petrolero.- Junto a estas instituciones paralelas el Estado se
vali6 de la empresa publica -incluyendo la modalidad conocida como “empresa de
produccién social”- para concentrar la realizacién de actividades econémica'?.

En 2007 el modelo socialista quiso llevarse a la Constitucién, con el proyecto
de reforma que result6 rechazado en referendo popular del 2 de diciembre de aquel
afo. Sin embargo, en ausencia de condiciones efectivas del Estado de Derecho, tal
modelo terminé siendo implementado, principalmente, por medio de Decretos-
Leyes y sentencias interpretativas de la Sala Constitucional. De acuerdo con Alfredo
Morles Herndndez, la idea central el modelo socialista'?:

10

11

2

13

Esteves, Carlos, “Régimen juridico administrativo del desarrollo enddgeno, del nuevo modelo productivo y de las
empresas de produccién social”, en Revista de Derecho Piblico N° 107, Caracas, 2006, pp. 21 y ss.

Santos, Miguel Angel, Venezuela: Running on Empty, LASAFORUM, Volume XLVIII: Issue 1, 2017.
Rachadell, Manuel, Evolucién del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacién al populismo autoritario, cit.

Morles Herndndez, Alfredo, “El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI”, cit., p. 233.
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“...se manifiesta en el Proyecto de Reforma sancionado por la Asamblea Nacional
el 2 de noviembre de 2007 en la atribucién al Estado (articulo 112) de la funcién
esencial de promover “el desarrollo de un Modelo Econémico Productivo, inter-
medio, diversificado e independiente, fundado en los valores humanisticos de la
cooperacién y la preponderancia de los intereses comunes sobre los individuales,
que garantice la satisfaccién de las necesidades sociales y materiales del pueblo, la
mayor suma de estabilidad politica y social y la mayor suma de felicidad posible”;
y de la funcién de fomentar y desarrollar distintas formas de empresas y unidades
econémicas de propiedad social, tanto directa 0 comunal como indirecta o esta-
tal, asi como empresas de produccién y/o distribucién social que pueden ser de
propiedad mixta, creando las mejores condiciones para la construccién colectiva y
cooperativa de una economia socialista”.

De esa manera, los principios del modelo socialista o de transicién al socia-
lismo, desde la perspectiva del Derecho Econémico, pueden clasificarse en cuatro
grupos:

.- En primer lugar, el modelo socialista se basé en la deslegalizacién del De-
recho Econdmico, en el sentido que la ordenacién y limitacién de actividades eco-
némicas dejé de ser materia de la estricta reserva legal, todo lo cual se tradujo en un
creciente y andrquico conjunto de regulaciones sub-legales que regularon diferentes
facetas de la actividad econémica. Como resultado de ello el dmbito efectivo del
Cédigo de Comercio se redujo a favor de esta regulacién sub-legal.

.- En segundo lugar, se suprimié la autonomia privada como componente
esencial de la libertad de empresa. El sector privado no pudo dedicarse a la activi-
dad econémica de su preferencia, pues debié reducir su rol a realizar las actividades
econdmicas toleradas por el Estado bajo los términos y condiciones impuestos por
éste. Esto implicé la supresién de la economia de mercado, en tanto el intercambio
de bienes y servicios no respondié ya la libre organizacién de la sociedad civil. Los
efectos econémicos adversos que la destruccién de los mecanismos de mercado ha
debido tener, fueron en cierto modo “silenciados” por el boom petrolero.

.- Ademds, y en tercer lugar, la iniciativa privada fue relegada a un rol subsi-
diario, reconociéndose la primacia de la iniciativa econémica directa, en especial,
a través de las formas empresariales adoptadas en el marco del Estado Comunal,
que luego avanzarian incluso hasta la configuracién legal del “sistema econémico
comunal”. Uno de los componentes centrales de tal sistema fue la “propiedad social”
que como explicamos, era en realidad propiedad publica con limitados y precarios
derechos de uso a favor del sector privado.



225

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
EDICION ESPECIAL - 2021 + “ACTUALIZACION DEL DERECHO MERCANTIL DESDE LA OBRA DEL DR. ALFREDO MORLES HERNANDEZ"

.- Finalmente, y cuarto lugar, el modelo socialista resumié todos los principios
anteriores en el llamado “orden publico socialista”, que transformé el concepto de
orden publico negativo en un concepto ampliado, bajo el cual el Estado, discrecio-
nalmente, podia considerar qué actividades econédmicas afectaban al orden publico,
todo lo cual implicaba que el proceso de toma de decisiones era asumido por el Es-
tado, quedando el sector privado relegado al rol de ejecutor de las politicas publicas
definidas centralmente por el Estado. La lista de estas actividades fue ciertamente
amplia, destacdndose los sectores de alimentacién, medicamento, salud y sector fi-
nanciero.

Tal modelo socialista, por ello, implicaba la sustitucién del sistema de econo-
mia social de mercado por el sistema de economia centralizada, similar al adoptado
en el marco de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, en el cual el Estado
concentré el proceso de toma de decisiones en la economia. De nuevo citando al
profesor Alfredo Morles Herndndez': “/a abolicion de la economia de mercado como
componente del sistema de economia mixta reiterado constitucionalmente en 1999 y
la simultdnea implantacion de una economia colectiva equivalia a una modificacion
integral y profunda de la Constitucion de 1999, términos que habia usado el Presidente
de la Repuiblica para tipificar la dimension del cambio constitucional. Esta modificacion
no podia llevarse a cabo sino a través de una asamblea constituyente, porque tal cambio
suponia un nuevo pacto social que fuera producto de un consenso democritico”.

2. La desnaturalizacién de la autonomia empresarial privada y
la necesidad de construir un nuevo derecho mercantil

La supresién de la autonomia privada como contenido esencial de la libertad
de empresa en el marco del modelo socialista, implicé vaciar el contenido al Derecho
Mercantil. En efecto, como explicamos en la introduccién, el Derecho Mercantil
se justifica en atencién a la necesidad de desplegar reglas juridicas que reduzcan
los costos de transaccién en el libre intercambio de bienes y servicios, con lo cual,
el Derecho Mercantil cumple un rol facilitador de ese libre intercambio. Pero si la
autonomfia empresarial privada es suprimida y el intercambio responde a las decisio-
nes centralizadas en el Estado, entonces, el Derecho Mercantil deja de tener ese rol
facilitador. Si acaso, en el modelo socialista, el Derecho Mercantil puede servir solo
como forma juridica de ciertos actos mercantiles, de igual manera que tal Derecho es
empleado -con fines meramente instrumentales- por la empresa publica.

14 Morles Herndndez, Alfredo, “El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI”, cit., p. 331



226

La desnaturalizacion del derecho mercantil venezolano frente al “Socialismo del siglo XXI”(...)
Jost IoNacio HERNANDEZ G.

Como hemos explicado, el desplazamiento del Derecho Mercantil por el De-
recho Publico del modelo socialista, en parte, es resultado del proceso que marcé el
sesgo estatista del Derecho Econémico a mediados del siglo pasado. Asi, la imple-
mentacién practica del modelo socialista se basé en categorias juridicas claramente
estatistas, que habian sido asumidas por el Derecho Publico venezolano a mediado
del siglo pasado, como de manera paradigmadtica sucede con el servicio publico.

En efecto, el Derecho Administrativo venezolano asumié un concepto estatis-
ta de servicio putblico, de acuerdo con el cual toda actividad declarada o considerada
de servicio publico es “asumida” por el Estado limitdndose el derecho de la iniciativa
privada a emprender tales actividades. Bajo este concepto, las actividades de servicio
publico no podian ser libremente emprendidas, sino que solo podian ser asumidas
por la iniciativa privada previa concesién del Estado. Como se observa, este concep-
to niega toda relevancia a la autonomia privada y, por ende, a la vigencia efectiva
del Derecho Mercantil. Por ello, el modelo del socialismo del siglo XX se basé en
este concepto estatista para ampliar el 4mbito del servicio pablico. Ello, aunado a la
ausencia de garantias efectivas del Estado de Derecho, derivaron en la desnaturaliza-
cién gradual del Derecho Mercantil por el Derecho Publico.

2.1. La reduccién gradual del dmbito del Derecho Mercantil
en el modelo del socialismo del siglo XXI

Para 1999, cuando inicié el proceso politico que conduciria al desmantela-
miento del Estado de Derecho y a la imposicién de politicas econémicas autoritarias
que destruyeron los mecanismos de mercado ocasionando la emergencia humani-
taria compleja por la cual transcurre actualmente Venezuela, la distincién entre el
Derecho Mercantil y el Derecho Publico habia sido difuminada. Como explicamos,
el régimen de excepcién derogd, en los hechos, las cldusulas econédmicas de la Cons-
titucién de 1961, mientras que doctrina y jurisprudencia interpretaron al Derecho
Publico Econémico bajo una visién estatista, que redujo a la iniciativa privada a un
rol secundario. La paulatina configuracién de Venezuela como Petro-Estado aboné a
esa transformacién. De todo ello derivaron figuras como el servicio publico que justi-
ficaron la ampliacién de la intervencién administrativa en actividades econdmicas®.

15

Véase nuestra critica en Herndndez G., José Ignacio, “Un ensayo sobre el concepto de servicio puablico en el derecho
venezolano” en Revista de Derecho Piiblico N° 89-92, Caracas, 2002, pp. 47 y ss.
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La progresiva ampliacién del Derecho Administrativo Econémico redujo el
dmbito del Derecho Mercantil, pues las actividades econémicas no se sometian pre-
ponderantemente al régimen dispositivo del Cédigo de Comercio, sino a las normas
de “orden publico” del Derecho Administrativo. Esta expansién, en todo caso, tuvo
mds bien un alcance parcial, pues incidié sobre ciertas actividades -como la actividad
financiera, y en general, cualquier otra actividad considerada o declarada servicio
publico- o sobre especificas parcelas del quehacer econémico -como el régimen de
consumidores y usuarios'®-.

En todo caso, debe aclararse que la justificacién de la expansién del Derecho
Administrativo durante el siglo pasado no fue la destruccién de los mecanismos de
mercado como parte del desmantelamiento del Estado de derecho, sino mds bien
responder a la mentalidad econémica y juridica del momento, que reconocié al Es-
tado el rol central en la conduccién de la economia. Por ello, a pesar de la reducciéon
del 4mbito del Derecho Mercantil, lo cierto es que nunca llegaron a desnaturalizarse
las garantias juridicas de los mecanismos de mercado, en especial, pues los principios
bésicos del Estado de Derecho, y en especial, el control judicial sobre los Poderes
Pdablicos, se preservaron.

La adopcién de controles centralizados sobre la economia en 2003, y luego, la
explicita fundamentacién de esos controles en el modelo socialista, agravé la reduc-
cién del dmbito del Derecho Mercantil. Tal y como el profesor Morles Herndndez
observé, bajo el modelo socialista el principio dispositivo del Cédigo de Comercio
perdié sentido, pues ese principio descansa en la autonomia empresarial privada. En
teorfa, y de acuerdo con las garantias juridicas de la libertad de empresa, la realiza-
cién del acto de comercio debe responder a la autonomia del comerciante, mds alld
de las regulaciones econémicas y administrativas impuestas por el Estado, en espe-
cial, por medio de sus Administraciones Pablicas. El modelo socialista y el llamado
“orden publico socialista”, al suprimir formalmente a autonomia privada, vaciaron
de contenido este principio dispositivo'”.

No es de extrafar que como parte de las reformas legislativas del modelo so-
cialista se haya propuesto la aprobacién de un Cédigo de Comercio, una propuesta
que a la fecha no se ha materializado, aun cuando en la préctica el vigente Cédigo
de Comercio ha quedado desplazado en su aplicacién por el modelo econédmico
socialista, que destruyé el marco juridico de la economia de mercado y, con ello,

1 Chacén, Nayibe, “Resefia histérica de la proteccién al consumidor y usuario en Venezuela: Mucho mds que precios
justos” en Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 9, Caracas, 2017, pp. 141 y ss.

7 Morles Herndndez, Alfredo, “El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI”, cit.
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desnaturalizé la autonomia empresarial privado. Bajo esta perspectiva, el Cédigo de
Comercio, y el Derecho Mercantil en general, pasaron a cumplir una funcién me-
ramente reguladora de los actos de comercio realizados en el marco de los controles
centralizados sobre la economia. Esto quedd en evidencia en 2011 con la formali-
zacién del régimen juridico del precio justo, que mds alld de extender el control de
precio a todos los bienes y servicios, fundamentd la intervencién del Estado en la
economia en el orden publico econémico'®.

Asi, de acuerdo con el profesor Morles Herndndez, el proyecto fallido de re-
forma constitucional de 2007, que fue el que se implement6 en los hechos con
posterioridad, eliminé todo espacio para la libertad individual y la autonomia em-
presarial privada'”:

“Si alguna afirmacién se puede hacer en torno al modelo econédmico que intro-
duce el Proyecto de Reforma de 2007 es que el Estado socialista creado por esa
reforma apenas tolera la existencia de un derecho individual de propiedad, cuya
dimensién, significado y existencia estdn en todo tiempo sujetos al cumplimien-
to de los principios de realizacién de la economia socialista, tal como los defina
el Estado, de tiempo en tiempo, a través de las leyes econémicas de cada sector
econémico y del Plan Nacional de Desarrollo que defina y dirija el Presidente de

la Republica”

Uno de los ejemplos de la desnaturalizacién del principio dispositivo del
Derecho Mercantil fue la desnaturalizacién de la libertad de contratos, en dmbitos
tales y como el contrato de adhesién y el contrato de seguros®. El orden publico
socialista alterd el sentido del orden publico, a los fines de reconocer poderes
inmanentes a las Administraciones Publicas para regular el contenido de contratos
mercantiles, incluso, con cldusulas forzosas y ademds, con imprecisos deberes de
celebrar contratos. Esto quiere decir que el principio de autonomia de la voluntad de
las partes fue desnaturalizado, y el contrato sirvié tan solo para revestir formalmente
lo que no era mds que la imposicién de controles centralizados.

2.2. La necesaria reconstruccion del Derecho Mercantil en Venezuela

Ante el panorama descrito, es preciso reconstruir el Derecho Mercantil en
Venezuela. Esta expresién alude a cuatro objetivos generales cuyos trazos basicos
resumimos de seguidas.

=

20

Nikken, Claudia ez al., Ley de costos y precios justos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012.
Morles Herndndez, Alfredo, “El nuevo modelo econémico para el Socialismo del Siglo XXI”, cit., p. 236.

Morles Herndndez, Alfredo, “La deslegalizacién de la materia del contrato de seguro”, en Revista Venezolana de Derecho
Mercantil N° 3, Caracas, 2019, pp- 3y ss.
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.- El primer objetivo del nuevo Derecho Mercantil debe ser reconstruir los me-
canismos de mercado, esto es, las reglas juridicas que asignan derechos econémicos y
con ello, facilitan el libre intercambio de bienes y servicios. El modelo socialista des-
truy6 esos mecanismos, y con ello, privé a la sociedad civil del derecho a organizarse
para satisfacer sus propias necesidades. Esta es una de las causas determinantes que
permite explicar el colapso econdémico en Venezuela y la emergencia humanitaria
compleja®’.

Los mecanismos de mercado deben ser reconstruidos a través del Derecho
Mercantil, pues es a éste a quien corresponde desplegar la regulacién civil o institu-
cional que al reducir los costos de transaccidn, facilita el libre intercambio de bienes
y servicios. Con lo cual, la reconstruccién del Derecho Mercantil forma parte de las
reformas legislativas que deben introducirse para promover la recuperacién econé-
mica.

Claro estd, la reconstruccién los mecanismos de mercado solo es posible en el
marco de una reforma mds amplia, llamada a reconstruir el Estado de Derecho y la
democracia constitucional. Cabe recordar aqui que la libertad general del ciudadano
es una sola, de lo cual resulta que la libertad de empresa es, tan solo, manifestacion
de aquella libertad. Luego, la libertad de empresa requiere de garantias juridicas
propias del Estado de Derecho y de la democracia constitucional.

En todo caso, hoy dia la reconstruccién de los mecanismos de mercado me-
diante una reforma legislativa es una condicién necesaria pero insuficiente, pues lo
cierto es que la primera limitacién al crecimiento econédmico en Venezuela no es la
ausencia de mecanismos de mercado sino la ausencia de un Estado capaz. La econo-
mia de mercado requiere un Estado que provea lo que en economia se conoce como
“bienes publicos” y ademds, que atienda a las fallas de mercado. Debido al colapso
de la capacidad estatal, Venezuela es hoy dia un Estado frdgil que no cuenta con
capacidad para proveer bienes puablicos, tal y como se desprende del reciente estudio
del Banco Interamericano de Desarrollo que resume, como una de las principales
restricciones a la empresa privada en Venezuela, las fallas del Estado atendiendo co-
metidos publicos esenciales™.

2

2.

2

Santos, Miguel Angel, “La Venezuela del dia después (y del dia antes)” en Fajardo, Alejandro y Vargas, Alejandra,
Comunidad Venezuela. Una agenda de investigacién y accién local, Centro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para
América Latina y el Caribe (CODS)-International Development Research Centre IDRC), Bogotd, 2021, pp. 46 y ss.
Saboin, José Luis, 7he Venezuelan Enterprise. Current situation, challenges and opportunities, Banco Interamericano de
Desarrollo, Washington D.C., 2021, pp. 32 y ss.
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.- En segundo lugar, la reconstruccién de los mecanismos de mercado no pue-
de limitarse a retrotraer el Derecho Mercantil su situacién a 1999. Ya explicamos
cémo, para ese momento, la separacién entre Derecho Mercantil y Derecho Pablico
se habia difuminado indebidamente. Por ello, el objetivo no es volver a 1999, sino
reformular la relacién entre Derecho Mercantil y Derecho Administrativo desde los
principios de menor intervencién y subsidiariedad. Asi, el intercambio de bienes y
servicios debe ser resultado de la libre autonomia privada, con lo cual la interven-
cién administrativa solo se justifica en casos excepcionales, cuando tal iniciativa falla
(subsidiariedad) y dnicamente puede traducirse técnicas menos restrictivas (menor
intervencién), bajo el principio pro libertate®.

Por lo tanto, la reconstruccién del Derecho Mercantil pasa por la reconstruc-
ciéon del Derecho Administrativo Econdmico, el cual debe basarse en los senalados
principios de subsidiariedad y menor intervencién, rescatando asi el 4mbito natural
del Derecho Mercantil, como la regulacién civil o institucional que, sobre la base
de principios y normas dispositivos, facilita el ejercicio de la autonomia privada.
Dentro de las figuras de Derecho Administrativo que deben ser revisadas -y aban-
donadas- estd el “servicio publico”, pues la imprecision de tal figura -y sus origenes
iliberales- atenta severamente contra la autonomia empresarial privada.

Lo anterior no implica el abandono de la intervencién del Estado en la eco-
nomia. Asi, el Estado debe proveer “bienes publicos” y en especial atender fallos de
mercado®. Pero ademds -y fuera del 4mbito del Derecho Mercantil- el Estado debe
garantizar la satisfaccién de necesidades esenciales asociadas a derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA). Esto tltimo justifica la actividad admi-
nistrativa prestacional (no-coactiva) de las Administraciones Publicas, materia fuera
del dmbito del Derecho Mercantil. Bajo la vision estatista realzada por el orden pu-
blico socialista, la satisfaccién de estos derechos llevé a técnicas autoritarias en la cual
se impusieron deberes a la empresa privada de ofrecer bienes y servicios en los tér-
minos y condiciones definidos por el Estado. En realidad, es el Estado -no el sector

2

2

&

®

En general, sobre el principio pro libertate desde el Derecho Mercantil, vid. Morles Herndndez, Alfredo, Curso de Derecho
Mercantil. Introduccion. La empresa. El empresario, Tomo I, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 23 y ss.

Cruz Ferrer, Juan de la, Principios de regulacién econdmica en la Unién Europea, Instituto de Estudios Econémicos,
Madrid, 2002, pp. 217 y ss. En economia, los “bienes publicos” son aquellos productos cuya oferta no puede dividirse,
de lo cual resultan los atributos de no-exclusividad y no-rivalidad, que en la prictica, pueden tener distinto alcance.
Es el caso de la seguridad ciudadana, pues los servicios que el Estado presta en tal materia no pueden limitarse solo a
determinados usuarios, y ademds, la colectividad puede verse indistintamente beneficiada de tales servicios. Vid.: Weimer,
David y Vining, Aidan, Policy analysis. Concepts and practice, Routledge, Nueva York, 2017, pp. 74 y ss.
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privado- quien tiene la responsabilidad primera de cumplir con ese rol garante, en
especial, a través de la actividad prestacional. El modelo socialista fue mucho mis
all, al imponer deberes de actuacién positivos imprecisos e indeterminados que, en
suma, desnaturalizaron a la autonomia empresarial privada®.

.- El tercer principio que debe atenderse es en relacién con el futuro del Cé-
digo de Comercio. Como es sabido, el -formalmente vigente- Cédigo de Comercio
es resultado de los procesos de codificacién que, inspirados en el legiscentrismo de
Francia, fueron promovidos en Venezuela, en especial, desde fines del siglo XIX. La
intencién de tal proceso, por ello, fue fortalecer la racionalizacién del Derecho Eco-
némico como un cuerpo juridico distinto al Derecho Civil. La permanente trans-
formacién de la economia, sin embargo, ha impulsado procesos de descodificacidn,
ante la generalizacién de Leyes especiales que abordan materias originalmente incor-
poradas al Cédigo de Comercio®.

El modelo socialista, como observé el profesor Morles Herndndez, promovié
la descodificacién, pero no a favor de Leyes especiales sino a favor de la autoritaria
regulacién que descansé en el desconocimiento de las garantias juridicas de la liber-
tad de empresa”. A resultas de ello, una muy desordenada regulacién -principalmen-
te derivada de Decretos y otros actos administrativos- ha invadido parcelas propias
del Cédigo de Comercio. Precisamente, la reconstruccién de los mecanismos de
mercados pasa por derogar esas regulaciones autoritarias y sustituirlas por regulacio-
nes cénsonas con la economia de mercado, comenzando por el rescate del principio

de legalidad.

La tarea, como se observa, es mucho mds compleja que la sola derogatoria
de la regulacién autoritaria derivada del modelo socialista -cuya vigencia efectiva, a
todo evento, a sucumbido en parte como resultado del colapso del Estado-. Tampoco
creemos que la situacion sea reponer la vigencia del Cédigo de Comercio a su estado
para 1999, pues lo cierto es que la trasformacién de la economia ha marcado la inade-
cuacién de ese Cédigo a la realidad econémica actual. Por ello, la reforma legislativa
orientada a la reconstruir los mecanismos de mercado debe reconstruir, desde sus ci-
mientos, las fuentes del Derecho Mercantil venezolano, incluyendo el propio Cédigo.

2

v

Son varios los ejemplos: deberes de produccién de alimentos sometidos a control de precios y deberes de otorgar créditos
bancarios en el marco de las llamadas “carteras”. Estos deberes genéricos violaron las garantias juridicas de la libertad
de empresa y, ademds, generaron -en términos generales- efectos expropiatorios. Vid.: Morles Herndndez, Alfredo, “La
repercusién en el Derecho Privado de los actos dirigidos a consolidar el orden econémico socialista”, Caracas, 2015,
consultado en original.

26 Morles Hernandez, Alfredo, Historia del Derecho Mercantil en Venezuela, Universidad Montedvila, Caracas, 2015. Nacho

¥ Morles Herndndez, Alfredo, “;Un cédigo de comercio socialista?”, en Libro Bicentenario del Cédigo de Comercio Francés,

Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2008, pp. 71 y ss.
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Se trata de una tarea de envergadura importante, similar a las reformas legisla-
tivas que a inicios del siglo XX adecuaron al Derecho venezolano a la nueva realidad
politica y econémica del naciente Estado centralizado. Esto pasa no solo por revisar
el Cédigo de Comercio sino en general, toda la legislacién dictada para regular los
actos de comercio. Escapa del alcance de este trabajo determinar si la construc-
cién juridica de un nuevo Derecho Mercantil debe pasar por un nuevo Cédigo de
Comercio o si, mds bien, debe preferirse la técnica basada en Leyes especiales. Lo
importante es reiterar que la reconstruccién de los mecanismos de mercado pasa
por una reforma legislativa integral para conforman un nuevo Derecho Mercantil
emancipado del Derecho Administrativo.

.- Finalmente, el cuarto principio es la necesidad de desmontar las reglas ju-
ridicas que organizan a Venezuela como Petro-Estado, pues esas reglas crean condi-
ciones adversas a la economia de mercado. En virtud de esas reglas, el Estado asume
en monopolio la realizacién de las actividades de exploracién y produccién; captura
la practica totalidad del ingreso petrolero, que es una renta en sentido econémico y
finalmente, distribuye esa renta. Esos arreglos, aunados a la dependencia de la eco-
nomia venezolana al petréleo, determinan el sesgo estatista del Derecho Econémico
e imposibilitan, en la préctica, el efectivo despliegue de la autonomia privada.

Ciertamente, el alcance de esos arreglos ha sido afectado por el desplome del
sector petrolero venezolano, al punto que la recuperacién econémica de Venezuela
ya no puede depender del petréleo, a lo que debe aunarse las transformaciones del
mercado internacional en el contexto de la transicién energética. Pero al margen
del impacto econémico del petrdleo, es necesario desmontar los arreglos juridicos
del Petro-Estado, pues bajo éstos el sector privado venezolano tiende a orientarse al
reclamo de la renta®®. Ese desmontaje es, asi, condicién necesaria para restablecer la
vigencia efectiva del Estado de Derecho, presupuesto de la economia de mercado.

28

Baptista, Asdrubal, “La teorfa econémica del petréleo”, en Itinerario por la economia politica, Ediciones IESA, Caracas,
2012, pp. 303 y ss. Seguimos en este punto a Urbaneja, Diego Bautista, La renta y el reclamo. Ensayo petrileo y economia
politica en Venezuela, Editorial Alfa, Caracas, 2013, pp. 46 y ss.
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CONCLUSIONES

La relacién entre el Derecho Mercantil y el Derecho Administrativo, para
1999 estaba marcada por la preponderancia del segundo sobre el primero, como
resultado del sesgo estatista del Derecho Puablico promovido por la organizacién de
Venezuela como Petro-Estado. A partir de 2003, en todo caso, esa relacion se des-
naturalizd progresivamente a través del modelo socialista, el cual violé las garantias
juridicas de la libertad de empresa y vaci6 de contenido al Derecho Mercantil, como
quedyd reflejado en el proyecto de reforma constitucional de 2007, que en la practica,
fue implementado a pesar de su rechazo en referendo popular.

Asi, como el profesor Alfredo Morles Herndndez observé, el modelo socialista
desplazé el centro del Derecho Mercantil de la autonomia privada a la planificacién
central vinculante del Estado. Ello se tradujo en la destruccién de los mecanismos
de mercado y, con ello, del derecho de la sociedad civil para organizarse a los fines
de satisfacer sus propias necesidades. A través del orden publico socialista, el cardcter
dispositivo del Derecho Mercantil fue violado, y el dmbito del Cédigo de Comercio
fue desplazado por la dispersa regulacién derivada de tal modelo socialista.

Asi, el modelo socialista partié de cuatro principios, a saber, (7) la deslega-
lizacién del Derecho Econdmico; (7) la supresién de la autonomia privada como
componente esencial de la libertad de empresa; (7i7) el relego de la inversion privada
a un rol subsidiario y (7v) la imposicién del “orden publico socialista”. Estos princi-
pios, al destruir los mecanismos de mercado, contribuyeron al colapso econémico y
la emergencia humanitaria compleja que caracterizan a Venezuela en la actualidad.

Para atender ese colapso econémico, por ello, es necesario reconstruir los me-
canismos de mercado, aun cuando en la actualidad la restriccién mas vinculante al
crecimiento econémico es la fragilidad estatal, pues Venezuela es, hoy dia, un Estado
fragil. Pero en todo caso, una condicién necesaria es reconstruir tales mecanismos
a través de una completa reforma legislativa que pase por configurar un nuevo De-
recho Mercantil. El objetivo no puede ser volver a la situacién de 1999, pues ya
para ese momento la autonomia del Derecho Mercantil habia sido socavada por
su “secuestro” por el Derecho Administrativo. El nuevo Derecho Mercantil debe
basarse en los principios de subsidiariedad y menor intervencién, todo lo cual debe
marcar su primacia sobre el Derecho Administrativo. Esto, a su vez, solo serd posible
si se desmontan los arreglos institucionales del Petro-Estado. Finalmente, este nuevo
Derecho Mercantil deberd tomar en cuenta las modernas tendencias del Derecho
Econémico, y que no encuentran reflejo en el Cédigo de Comercio formalmente
en vigor.
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Es por lo anterior que hablamos del nuevo Derecho Mercantil, en tanto el
objetivo no es retrotraer el Derecho Mercantil a su estado para 1999, sino construir,
desde sus cimientos, un Derecho Mercantil centrado en la autonomia empresarial
privada y en los mecanismos de mercado, que a la vez resuma las nuevas tendencias
del Derecho Econémico. El colapso econémico de Venezuela, en parte ocasionado
por la destruccién de los mecanismos de mercado impulsados por el modelo socia-
lista, presenta una oportunidad dnica para reconstruir la economia venezolana desde
este nuevo Derecho Mercantil.

En la construccién de este nuevo Derecho Mercantil, la obra y ejemplo del
profesor Alfredo Morles Herndndez serd fuente principal de inspiracién.

Septiembre de 2021
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