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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto analizar el procedimiento
de denuncia por irregularidades en el cumplimiento de los deberes de los
administradores y por falta de vigilancia de los comisarios, regulado en el
articulo 291 del Coédigo de Comercio, tomando en consideracion los mas
recientes criterios del Tribunal Supremo de Justicia y los principios del Buen
Gobierno Corporativo. Asi mismo, se justificara el uso del arbitraje societario
como medio alterno para la resolucion de dichas controversias.
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Abstract: The purpose of this paper is to analyze the complaint procedure for
irregularities in the fulfillment of the duties of the administrators and for lack
of vigilance of the commissioners, regulated in article 291 of the Commercial
Code, taking into consideration the most recent criteria of the Supreme Justice
Court and the principles of Good Corporate Governance. Likewise, the use
of corporate arbitration as an alternative means for the resolution of such
controversies will be justified.
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INTRODUCCION

Elarticulo 291 del Codigo de Comercio! establece la posibilidad de que los socios
puedan denunciar ante el juez de comercio, graves irregularidades en el cumplimiento
de sus deberes por parte de los administradores y falta de vigilancia de los comisarios.
El Juez podra ordenar, luego de haber oido a los administradores y al comisario, la
inspeccion de los libros de la compafiia, nombrando a este efecto, uno o mas comisarios,
quienes emitiran un informe.

Cuando no resulte ningtin indicio de la verdad de las denuncias, asi lo declarara el
Tribunal, con lo cual terminard el proceso. En caso contrario, establece el referido articulo
291, que el Tribunal acordard la convocatoria inmediata de la asamblea de accionistas,
para que los socios resuelvan por mayoria acerca de lo que consideren conveniente
para la sociedad. Contra estas providencias no se oira apelacion sino en un solo efecto.
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Juridicas y Politicas, UCV. Profesor de Contratos Mercantiles y Titulos Valores, Facultad de Derecho, UCAB. Profesor
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I Cdbdigo de Comercio. Gaceta Oficial N° 475, del 21 de diciembre de 1955.
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Dicho articulo ha sido objeto de multiples interpretaciones y fue modificado
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. En el presente trabajo
se analizaran los criterios vigentes y se proporcionaran recomendaciones para su
aplicacion.

1. Legitimacion activa y proteccion al accionista minoritario

El primer elemento que se debe tomar en cuenta al momento de estudiar el articu-
lo 291 del Codigo de Comercio, es que su redaccion originaria fue modificada median-
te una sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
fecha 12/05/2015%, en la que se declar6 inconstitucional las disposiciones del referido
articulo en lo que se refiere al requisito de exigir a los socios ostentar un minimo de
la quinta parte del capital social para acceder a los 6rganos jurisdiccionales, quedando
dicha norma redactada de la siguiente manera:

“Articulo 291. Cuando se abriguen fundadas sospechas de graves irregularidades
en el cumplimiento de sus deberes por parte de los administradores y falta de vi-
gilancia de los comisarios, los socios podran denunciar los hechos al Tribunal de
Comerio, acreditando debidamente el caracter con que proceden”.

La Sala Constitucional elimin6 dicho requisito por considerar que se trataba de
una exigencia que coartaba el acceso a la justicia, a una tutela judicial efectiva, y al
derecho a la igualdad de los socios minoritarios que no contaran con el quérum exigi-
do, imposibilitdndolos de alertar al juez cuando tuvieran fundadas sospechas de graves
irregularidades por parte de los administradores y comisarios.

Por otro lado, si bien es cierto que los socios minoritarios podrian acudir a pre-
sentar sus denuncias ante el comisario de conformidad con lo dispuesto en el articulo
310 del Codigo de Comercio, la Sala Constitucional® ha indicado que ello no les per-
mite acceder a los 6rganos jurisdiccionales ante la falta de accion de dichos comisarios,
pues estos solo estan obligados de informar del reclamo a la Asamblea si los socios
reclamantes tiene mas de la décima parte del capital social o si ellos la estiman fundada,
por lo que sus sospechas o denuncias podrian incluso quedar silenciadas a discrecion
del comisario, quien por cierto, podria ser parte de dichas irregularidades.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML
Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML
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La Sala Constitucional* sefial6 que el articulo 310 ejusdem somete a los socios a
utilizar un sistema mediatizado, esto es, a través de 6érganos internos de la compaiia, que
no satisface los requerimientos de acceso a la justicia, ya que, tal como esta concebido,
no provee de una razonable oportunidad para su ejercicio.

Por su parte, la Sala de Casacion Civil ha sefialado® que el criterio de interpretacion
realizado por la Sala Constitucional® sobre el articulo 291 del Cdodigo de Comercio, lo
tendra en cuenta para casos futuros, incluso extensibles al articulo 310 ejusdem, pues los
socios minoritarios no pueden quedar desprotegidos frente a supuestas irregularidades
en la administracion de la empresa.

En este sentido, la Sala Constitucional ha sustentado su criterio de proteccion de
los derechos de los socios minoritarios al considerar que la limitacion fundada en el
capital establecido en el articulo 291 del Cédigo de Comercio es’:

i. Violatorio al derecho de acceso a los organos de administracion de justicia, a la
tutela judicial efectiva y a obtener una decision con prontitud.

Existe una evidente incompatibilidad entre el régimen de limitacion de los de-
rechos de los socios minoritarios contemplado en el Codigo de Comercio de 1955 y
la Constitucion de 19998, en la cual se establece en su articulo 26 que toda persona
tiene derecho de acudir a los 6rganos de administracion de justicia para hacer valer
sus derechos e intereses, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente. Asi, la oportunidad de acceso a la justicia debe ser plena y
aplicada de manera amplia y progresista.

4 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, numero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

> Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de fecha: 11/03/2016, nimero de expediente: 2015-

000025. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/186155-RC.000162-11316-2016-15-025.HTML

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de fecha: 18/10/2018, nimero de expediente: 2017-000539.

Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/octubre/301787-RC.000492-181018-2018-17-539.HTML vy,

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de fecha: 16/12/2020, numero de expediente: 2019-

000309. Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/311111-RC.000312-161220-2020-19-309.

HTML

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709.

Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709.

Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria namero 36.860 del 30 de diciembre

de 1999, reimpresa por errores materiales del ente emisor en la Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.453 del 24 de

marzo de 2000, con Enmienda nimero 1, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de
2009.
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Ademas, el articulo 51 de la Constitucion establece que toda persona tiene el
derecho de representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad, funcionario
publico, sobre los asuntos que sean de la competencia de estos, y de obtener oportuna
y adecuada respuesta.

La redaccion original del articulo 291 del Codigo de Comercio limitaba la po-
sibilidad cierta, real y eficaz de acceso a una justicia expedita a los socios, ya que les
exigia que debian estar representados por al menos la quinta parte del capital social
para poder denunciar los hechos ante el Tribunal de comercio, por lo que aquellos
socios que no lograran alcanzar tal exigencia no podian acceder a los 6rganos de ad-
ministracion de justicia.

Por otro lado, el articulo 257 de la Constitucion contempla al proceso como
instrumento de justicia que viene a satisfacer al mismo tiempo el interés individual
comprometido por el litigio y el interés social de asegurar la efectividad del derecho
mediante la actividad jurisdiccional.

En este sentido, la Sala Constitucional® considera que no se podria permitir el
sacrificio de la tutela jurisdiccional, bien porque la practica desnaturalice los principios
que lo constituyen o porque sea la propia ley la que, por su imperfeccion, impida tal
funcion tutelar. La redaccion original del articulo 291 del Cédigo de Comercio impedia
que los socios minoritarios pudieran obtener la tutela jurisdiccional, imperfeccion que
se corrigio con la sentencia de la Sala Constitucional del 12/05/2015™.

ii. Violatorio al debido proceso como garantia de la persona humana.

La Constitucion consagra en su articulo 49 el derecho al debido proceso como una
garantia de la persona humana, y la Sala Constitucional'' ha senalado que, los preceptos
que instituyen al proceso se crean en atencion a los lineamientos constitucionales, a
objeto de hacer efectivo el control constitucional de las leyes.

Si una ley procesal o material establece una forma que prive al individuo de una
razonable oportunidad para hacer valer su derecho subjetivo, tal instrumento normativo
se encontraria viciado de inconstitucionalidad, tal y como ocurri6 con el articulo 291
del Cédigo de Comercio.

°  Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

19 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, numero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

"' Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, numero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML
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iii. Violatorio al derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion.

El articulo 21 de la Constitucion indica que todas las personas son iguales ante
la ley, y, en consecuencia, no se permiten discriminaciones, y exhorta a la ley para
que garantice las condiciones juridicas y administrativas para que esa igualdad sea
auténtica, real y efectiva.

La Constitucion de 1999 se redujo la posibilidad del legislador de establecer
restricciones, excepciones o privilegios que no se justifiquen entre el trato dado a unos
y otros, pues la Unica diferencia que se permite al respecto es el trato desigual de los
desiguales'?.

Exigirles a los socios que deban alcanzar a representar una quinta parte del capital
social constituye una discriminacion que, los excluye de pleno derecho, y supone una
limitacidn a su participacion en el seno de la sociedad. Todos los tipos de socios, sean
mayoritarios o minoritarios, tienen un legitimo interés en el bienestar de la compaiia
y en su adecuado funcionamiento, por lo que no se concibe una exigencia que limite el
correcto desenvolvimiento de sus derechos.

Ademas, tal limitacion es contraria al propio texto del Codigo de Comercio,
ya que el articulo 292 sefiala que las acciones deben ser de igual valor y dan a sus
tenedores iguales derechos, si los estatutos no disponen otra cosa. Si los socios tienen
iguales derechos, no hace sentido limitarles el acceso a los 6rganos de administracion
de justicia.

De esta manera, la Sala Constitucional concluyo6' que todos los accionistas que
deseen denunciar sus sospechas de graves irregularidades en el cumplimiento de sus
deberes por parte de los administradores y falta de vigilancia de los comisarios, deben
ser tratados de forma igualitaria, pues el diferenciarlos y limitarles sus derechos por el
solo hecho de contar con un capital social reducido no es una desigualdad justificada.
Su interés en el bienestar de la compaiiia y de su correcto funcionamiento es igualmente
legitimo.

Coincidimos plenamente con los criterios jurisprudenciales antes sefalado, y
consideramos que estan en linea con las modernas tendencias internacionales que pro-
curan proteger los derechos de los socios minoritarios. Ademas, la declaratoria de nu-
lidad del primer parrafo del articulo 291 del Cdédigo de Comercio no puede entenderse

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 27/07/2006, nimero de expediente: 04-2504.
Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1457-270706-04-2504.HTM , Tribunal Supremo de
Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 17/02/2006, nimero de expediente 05-1337. Disponible en: http:/
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/266-170206-05-1337.HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/05/2015, niimero de expediente: 05-0709.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML
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contrario al principio de las mayorias que rige en materia societaria, tampoco podria
decirse que favorece situaciones litigiosas innecesarias, y mucho menos que resulta
inconveniente para el sano funcionamiento de las sociedades mercantiles. Tal y como
se indicara mas adelante, el ejercicio del derecho contemplado en la referida norma
debe hacerse de buena fe y la denuncia debe tratarse de sospechas “fundadas” de ir-
regularidades.

Por ultimo, y aunque pueda sonar reiterativo, la legitimacion activa para la pre-
sentacion de la denuncia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 291 del Codigo
de Comercio, le corresponde tinicamente al socio, sea mayoritario o minoritario, pero
jamas a terceras personas distintas a los socios.

2. Naturaleza juridica y finalidad del procedimiento

La Sala Constitucional ha sefalado de manera reiterada'* que el procedimiento
contemplado en el articulo 291 del Coédigo de Comercio puede admitirse como un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, debido a que las decisiones que adopte el
Juez no crean cosa juzgada, no existe una verdadera contencion, y por qué se tutela en
forma unilateral un interés.

El procedimiento no se inicia por un libelo de demanda, sino mediante una
denuncia de los hechos irregulares por parte del socio que se considera afectado, por lo
que la Sala Constitucional' ha sido clara al sefialar que no se exige el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La decision del Juez se limitard a constatar las supuestas irregularidades
denunciadas respecto al cumplimiento de sus deberes por parte del administrador, y de
las faltas de vigilancia del comisario, “...no pudiendo aquél obligar a la asamblea a
decidir a favor de los denunciantes mediante sentencia de condena™°.

4" Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 26/07/2000, nimero de expediente: 00-0293.
Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/809-260700-00-0293.HTM , Tribunal Supremo de
Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 12/5/2015, niimero de expediente: 05-0709. Disponible en: http:/
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/177159-585-12515-2015-05-0709.HTML

!> Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 26/07/2000, nimero de expediente: 00-0293.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/809-260700-00-0293.HTM

' Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 26/07/2000, nimero de expediente: 00-0293.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/809-260700-00-0293.HTM
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El Juez tiene limitadas facultades en el procedimiento establecido en el articulo
291 del Codigo de Comercio, ya que la decision que se tome no es de condena,
constitutiva ni declarativa, unicamente esta destinada al otorgamiento de la posibilidad,
a los socios, de la convocatoria de una asamblea extraordinaria en la cual se ventilen
sus denuncias!’, para que los socios resuelvan por mayoria acerca de lo que consideren
conveniente a la sociedad'®.

La Sala Constitucional en sentencia del 13 de agosto de 2002, senal6d que la
finalidad del procedimiento estipulado en el articulo 291 del Cédigo de Comercio es
salvaguardar los derechos de las minorias societarias, razon por la cual, se dispone que,
si el Juez considera que existen fundados indicios sobre la veracidad de las denuncias,
podra convocar una asamblea extraordinaria.

De tal manera que, a criterio de la Sala®, el articulo 291 ejusdem no faculta al
Juez a pronunciarse sobre la existencia o no de las irregularidades, asi como tampoco
a imponer a la asamblea las medidas que se deban tomar. Es decir, el juez solo tiene la
obligacion de oir a los administradores y comisarios, para poder dictar una providen-
cia con conocimiento de causa®'. En la sentencia del 5 de noviembre de 2021%* la Sala
Constitucional sefiald que los jueces deben tener presente los principios de racionalidad
y proporcionalidad, que les permitan determinar si la actuacion del socio minoritario
puede o no calificarse de juridicamente legitima.

Asi, el juez podra convocar una asamblea extraordinaria para que los socios
deliberen y resuelvan, y dicha convocatoria no debe prejuzgar sobre las irregularidades
denunciadas ni sobre la responsabilidad de las personas, es decir, el juez no emite
ningun juicio de valor sobre los hechos denunciados, y mas bien sera la asamblea
extraordinaria la instancia que resolvera respecto a tales denuncias.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, nimero de expediente: 01-1210.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 20/07/2006, nimero de expediente: 05-2397.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1420-200706-05-2397. HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, nimero de expediente: 01-1210.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, numero de expediente: 01-1210.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM y Tribunal Supremo
de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, nimero de expediente: 19-0444. Disponible en: http:/
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 26/07/2000, niimero de expediente: 00-0293.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/809-260700-00-0293.HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, niimero de expediente: 19-0444.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML
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Si en la asamblea extraordinaria luego de deliberar sobre los hechos denunciados
se decide (siguiendo las reglas correspondientes a la toma de decisiones, contempladas
en los estatutos de la sociedad) rechazar la denuncia, dicha decision sera obligatoria
para todos los socios, y el socio denunciante no podra efectuar otro reclamo sobre los
mismos hechos, excepto, si tal decision es contraria a los estatutos o a la Ley, caso en
el cual, el socio afectado podra hacer oposicion de conformidad con lo establecido en
el articulo 290 del Codigo de Comercio.

3. Respeto al debido proceso

El articulo 291 del Cédigo de Comercio es sumamente claro en cuanto a los
pasos que debe seguir el juez durante el procedimiento. Primeramente, se establece la
obligacion que tiene el juez de oir a los administradores y comisarios, previo a ordenar
la inspeccion de los libros de la compaiiia, para lo que nombrara uno o mas comisarios
ad hoc, y debe determinar la caucion que los denunciantes deben prestar por los gastos
que se originen.

Lo anterior significa que la inspeccion de los libros no lo puede hacer el juez di-
rectamente, debe ser realizado por los profesionales que se designen para tal fin. Es por
ello que la Sala Constitucional ha indicado que en estos casos no es aplicable la sana
critica 0 maximas de experiencia®.

Por otro lado, no esta en el libre arbitrio del juez escuchar o no a los administradores
y comisarios, la norma exige que estos sean necesariamente oidos como paso previo a
la orden de realizar la inspeccion de los libros de la compaiiia por expertos asignados
a tal fin*, para en definitiva, valorar si existen motivos para acordar la convocatoria
inmediata de una asamblea de accionistas, donde se discuta sobre las irregularidades
denunciadas, pues corresponde a la asamblea de accionistas, como maxima autoridad
del 6rgano societario, tomar las decisiones sobre el gobierno y rumbo de la compafiia®.

# Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, ntimero de expediente: 01-1210.

Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, nimero de expediente: 01-1210.

Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

» Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, nimero de expediente: 19-0444.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML

24




35

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

En segundo lugar, sera solo luego de visto el informe del o los comisarios, que el
Juez podra: “...declarar la terminacion del procedimiento si a su juicio considera que
no existen indicios sobre la veracidad de las denuncias, o, por el contrario, si constata
que existen indicios acerca de la veracidad de las denuncias, acordara la convocatoria
inmediata de la asamblea .

Lo cierto es que, tales decisiones requieren como presupuesto fundamental que
existan “fundadas sospechas” de “graves irregularidades”, por lo que el Juez debe
tener presente los principios de racionalidad y proporcionalidad, que le permitan de-
terminar si la actuacion del socio minoritario puede o no calificarse de juridicamente
legitima, en especial en los tramites del procedimiento de irregularidades administra-
tivas, en la medida que la actuacion judicial concreta del socio minoritario se adecte
con la finalidad perseguida por la norma aplicable (legal o estatutaria) que formalmente
establece el derecho a la minoria®.

Si el Juez no cumple con los pasos antes sefialados estaria violando el debido proceso?
y podria estar extralimitandose de sus atribuciones®.

4. Una vision desde el Buen Gobierno Corporativo

El Buen Gobierno Corporativo es un sistema a través del cual las actividades
empresariales son dirigidas, ejecutadas y controladas, bajo principios éticos y organi-
zativos, orientados hacia la transparencia e igualdad en el ejercicio de las funciones por
parte de los administradores de la sociedad con respecto a sus accionistas y acreedores,
asi como también, con miras a la armonizacion de los conflictos de intereses entre ac-
cionistas y administradores producto de la separacion entre la propiedad y el control,
contribuyendo con la reputacion empresarial y con la materializacion de sus fines so-
ciales de manera eficiente.

Tal y como lo sefialara la Sala Constitucional en la decision N° 1420 del 20 de
julio de 2006, a raiz de escandalos financieros globales, ha cobrado un nuevo empuje a
nivel internacional las mejores practicas postuladas por el Buen Gobierno Corporativo.

26 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, niimero de expediente: 01-1210.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

2 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, nimero de expediente: 19-0444.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML

% Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 26/07/2000, nimero de expediente: 00-0293.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/809-260700-00-0293.HTM

»  Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 13/08/2002, numero de expediente: 01-1210.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1923-130802-01-1210.HTM

3 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 20/07/2006, niimero de expediente: 05-2397.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1420-200706-05-2397.HTM
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El principio de “derecho y trato equitativo de los accionistas” esta contemplado en
la mayoria de los instrumentos de soff law en materia de Buen Gobierno Corporativo?,
el cual consiste en que todo socio de la misma categoria debe ser tratado con equidad.
Se trata del pleno reconocimiento de los derechos de los socios y de los mecanismos
para su ejercicio, ya que estos, independientemente de que sean mayoria o minoria, son
los verdaderos duefios de la empresa y son quienes aportan el capital para el ejercicio
de su actividad.

Dicho principio aparece como medida para impedir que quienes se hagan del
control de la compaiiia lo utilicen —no en beneficio de la sociedad- sino en la satisfaccion
de sus propios intereses, a expensas de los minoritarios.

Exigir un minimo del capital social para acceder a los 6rganos jurisdiccionales
como lo establecia el articulo 291 del Codigo de Comercio, o para que el comisario
informe de reclamos a la Asamblea, como lo hace el articulo 310 ejusdem, constituyen
formulas superadas, por atentar contra derechos fundamentales de los accionistas mi-
noritarios.

Ahora bien, ello no debe confundirse con la posicion juridica del socio que se
adquiere mediante la suscripcion de las acciones en la sociedad, ya que, esta condicion
juridica va atada a la titularidad de una o varias acciones que traen consigo una serie de
derechos, facultades y obligaciones, que cualifican su posicion dentro de la sociedad?”.

El principio de derecho y trato equitativo de los accionistas procura garantizar que
el accionista pueda ejercitar libremente los derechos de los que es titular, especialmente,
aquellos relacionados con la posibilidad de tener informacion sobre el desarrollo de la
actividad social, tener acceso a la informacion contable, participar en las asambleas,
hacer valer su voz y voto, y por supuesto, contar con los medios legales de defensa de
sus derechos e intereses, como por ejemplo, poder presentar ante el juez de comercio las
denuncias sobre fundadas sospechas de graves irregularidades en el cumplimiento de
sus deberes por parte de los administradores y de falta de vigilancia de los comisarios.

31 Por ejemplo: CAF. Banco de Desarrollo de América Latina. “Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de

Gobierno Corporativo”. Disponible en: https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/555/lineamientos_codigo
latinoamericano.pdf?sequence=1&isAllowed=y y Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). “Principios de Gobierno Corporativo del G20 y de la OCDE”. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/ca/
corporategovernanceprinciples/37191543.pdf

32 José Luis Diaz Echegaray, “Los derechos minimos del socio”. (Barcelona, Ediciones Experiencia, 2005), p. 13.
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La inclusion en los estatutos sociales de una norma similar a la redaccion modi-
ficada por la Sala Constitucional del articulo 291 del Codigo de Comercio, contribuye
con la generacion de confianza de los inversores minoritarios, ya que les garantiza un
mecanismo legal igualitario y no discriminatorio, que les permita hacer valer su voz y
denunciar cuando tengan fundadas sospechas de irregularidades por parte de los admi-
nistradores y comisarios.

Lo anterior no puede transformarse en un abuso de derecho por parte de los
socios minoritarios, conducta que ha sido denominada por la doctrina como “la tirania
de la minoria™3. Seria inconcebible que estos tomen por costumbre ejercer acciones
judiciales injustificadamente, con el inico propdsito de entorpecer el giro normal de
la sociedad*, tampoco, se puede constituir en un medio para la toma de control de
la sociedad mercantil por parte de los socios minoritarios, o para el desarrollo de un
verdadero “terrorismo judicial™® que “...tiene lugar mediante la creacion de varios
Juicios, en apariencia independientes, que se van desarrollando para formar con
ellos una unidad fraudulenta, dirigida a que en una o varias causas la victima quede
indefensa o disminuida en su derecho, aunque los procesos aparezcan desligados entre
si, con diversas partes y objetos, que hasta podrian impedir su acumulacion .

De ocurrir dicha conducta, se deberia entender como una violacion grave del
socio al deber de lealtad y fidelidad al interés social, es por ello que, el ejercicio del
derecho contemplado en el articulo 291 del Cédigo de Comercio debe hacerse de buena
fe, ademas, la propia norma sefiala que los socios deben tener “fundadas sospechas
de graves irregularidades”, es decir, la formulacion de la denuncia esta supeditada
al cumplimiento de tal requisito, el cual se presenta como medida para alcanzar un
equilibrio entre conceder a los socios minoritarios la posibilidad de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales, y evitar el ejercicio injustificado y abusivo de tal derecho como
estrategia para obstaculizar el ejercicio de la actividad de la sociedad.

3 Lina Henao, “El abuso de la posicion juridica del socio”, en Revist@ E-Mercatoria, vol. 13, n.° 2, julio-diciembre, 2014,
pp. 97-129. Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/4046/4848

3 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, niimero de expediente: 19-0444.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML

3 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 5/11/2021, nimero de expediente: 19-0444.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-51121-2021-19-0444. HTML

3 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 04/08/2000, niimero de expediente: 00-1723.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/909-040800-00-1723. HTM , criterio ratificado en
reiteradas oportunidades, por ejemplo: Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 30/10/2001,
numero de expediente: 00-0500. Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/2068-301001-00-0500.
HTM .
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5. Arbitrabilidad objetiva y articulo 291 del Codigo de Comercio

Otra buena practica ampliamente recomendada por los codigos de Buen Gobierno
Corporativo®’ es la inclusion de clausulas compromisorias de sumision al arbitraje, para
dirimir conflictos intra-societarios.

Si bien el arbitraje societario no esta regulado expresamente®® en la Ley de Ar-
bitraje Comercial®’ venezolana, la jurisprudencia* ha aceptado expresamente su uso, y
autores como Carlos Lepervanche*' y Mario Bariona*, han indicado que no cabe dudas
sobre la legalidad del arbitraje societario en el pais, sustentandose en lo establecido en
el articulo 258 de la Constitucion, en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial,
en concatenacion con los criterios de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia respecto a la constitucionalizacion de los medios alternos de resolucion de
controversias®.

Desde el punto de vista de la arbitrabilidad objetiva, es perfectamente valido
someter a arbitraje societario el supuesto de hecho previsto en el articulo 291 del Codi-
go de Comercio, no solo porque no existe una prohibicion expresa en el ordenamiento
juridico venezolano, sino también porque la Sala Constitucional en la sentencia Nro.
1186, dictada el 18 de julio de 2008, en el caso de la interpretacion del articulo 258 de
la Constitucion, fue muy clara al sefialar que: “(...) para conocer si algun topico de
cierta relacion juridica es susceptible de arbitraje o no, bastard con discernir si alli
puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es asi, no habra duda de que
también es arbitrable por mandato de la voluntad de las partes”™.

37 CAF. Banco de Desarrollo de América Latina. “Lineamientos para un Codigo Latinoamericano de Gobierno Corpora-
tivo”. Disponible en: https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/555/lineamientos_codigo _latinoamericano.
pdf?sequence=1&isAllowed=y

3% A diferencia de otros paises, como Espaiia, el cual fue regulado expresamente a partir de la reforma del 2011, tal y como
se sefiala en el Informe sobre Arbitraje Societario en Espafia de la Comision para el Estudio del Arbitraje Societario del
Club Espafiol del Arbitraje. Disponible en: https://www.clubarbitraje.com/wp-content/uploads/2019/06/cea_Arbitraje
Societario_1.pdf

3 Ley de Arbitraje Comercial. Gaceta Oficial N° 36.430 de fecha 7 de abril de 1998.

40" Tribunal Supremo de Justicia. Sala Politico-Administrativa. Sentencia de fecha 11/05/2011, nimero de expediente: 2011-
0129. Disponible en: http:/historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/mayo/00621-12511-2011-2011-0129.HTML y Tribunal
Supremo de Justicia. Sala Politico-Administrativa. Sentencia de fecha 22/02/2011, numero de expediente: 20110065.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/00247-23211-2011-2011-0065.HTML

4 Carlos Lepervanche M., “Solucién de conflictos societarios mediante el arbitraje”, en Revista Business, (Caracas,
CEDCA, 2010), pp 49-51. Disponible en: https://cedca.org.ve/wp-content/uploads/2019/07/JULIO_-2010.pdf

4 Mario Bariona, “El arbitraje como medio alternativo de solucion de disputas en las sociedades”, en Revista Business,
(Caracas, CEDCA, 2012), pp 56-59. Disponible en: https://cedca.org.ve/wp-content/uploads/2019/07/Business_327.pdf

4 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 17/10/2008, namero de expediente: 08-0763.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1541-171008-08-0763.HTM

4 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia de fecha 18/07/2008, ntimero de expediente: 08-0763.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1186-180708-08-0763.HTM
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Tal y como lo ha reconocido expresamente la Sala de Casacion Civil®, la ex-
cesiva litigiosidad, la ritualidad de los procesos, la multiplicidad de competencias de
los tribunales y el reducido numero de juzgados en relacion con las causas sometidas
a su consideracion, entre otros motivos, han producido retardos considerables en la
administracion de justicia por parte del Estado, lo que en definitiva ha causado la pa-
sividad de los particulares respecto de las arbitrariedades e ilegalidades cometidas y
ha originado desinterés en poner en marcha la actividad jurisdiccional para obtener el
restablecimiento del orden juridico infringido.

Acordar que los conflictos societarios sean resueltos mediante arbitraje y es-
pecialmente, elegirlo como medio para la proteccion de los intereses societarios ante
severas irregularidades de los administradores y falta de vigilancia de los comisarios,
cumple con los requerimientos exigidos por la Constitucion de ofrecer una posibilidad
cierta, real y eficaz de acceso a una justicia expedita a toda persona, garantizando ade-
mas, el debido proceso, el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion.

La celeridad, flexibilidad y confidencialidad que ofrece el arbitraje, son solo
algunos de los incentivos para que los socios lo utilicen para dirimir sus conflictos
societarios, y especialmente, puedan ejercer el derecho contemplado en el articulo 291
del Codigo de Comercio de una manera mucho mas expedita.

CONCLUSIONES

El articulo 291 del Cédigo de Comercio regula el procedimiento para que los
socios puedan denunciar ante el juez de comercio, cuando tengan fundadas sospechas
de graves irregularidades en el cumplimiento de sus deberes por parte de los adminis-
tradores y falta de vigilancia de los comisarios.

La redaccion originaria del referido articulo ha sido objeto de multiples interpre-
taciones y fue modificado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
por considerar inconstitucional el requisito de exigir a los socios minoritarios que de-
ban ostentar un minimo de la quinta parte del capital social para acceder a los 6rganos
jurisdiccionales.

Mismo criterio se debe aplicar al interpretar el articulo 310 del Codigo de Co-
mercio, debido a que las sospechas o denuncias del socio minoritario podrian quedar
silenciadas a discrecion del comisario.

4 Tribunal Supremo de Justicia. Sala Casacon Civil. Sentencia de fecha 08/02/2002, nimero de expediente: 2000-000532.
Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/febrero/RC-0082-080202-00423-00532.HTM
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El procedimiento contemplado en el articulo 291 del Codigo de Comercio puede
admitirse como un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, el cual no se inicia por un
libelo de demanda, sino mediante una denuncia de los hechos irregulares por parte del
socio que se considera afectado.

La decision del juez no es de condena, constitutiva ni declarativa, unicamente
estd destinada al otorgamiento de la posibilidad, a los socios, de la convocatoria de
una asamblea extraordinaria en la cual se ventilen sus denuncias, para que los socios
resuelvan por mayoria acerca de lo que consideren conveniente a la sociedad.

El juez no debe pronunciarse sobre la existencia o no de las irregularidades, asi
como tampoco a imponer a la asamblea las medidas que se deban tomar.

El articulo 291 del Cédigo de Comercio es sumamente claro en cuanto a los pa-
sos que debe seguir el juez durante el procedimiento, no seguirlo, se violaria el debido
proceso.

La declaratoria de nulidad del primer parrafo del articulo 291 del Codigo de
Comercio contribuye con la generacion de confianza de los inversores minoritarios, ya
que les garantiza un mecanismo legal igualitario y no discriminatorio, que les permita
hacer valer su voz y denunciar cuando tengan fundadas sospechas de irregularidades
por parte de los administradores y comisarios.

Los socios deben tener “fundadas sospechas de graves irregularidades”, es de-
cir, la formulacion de la denuncia esta supeditada al cumplimiento de tal requisito, el
cual se presenta como medida para alcanzar un equilibrio entre conceder a los socios
minoritarios la posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, y evitar el ejercicio
injustificado y abusivo de tal derecho como estrategia para obstaculizar el ejercicio de
la actividad de la sociedad.

La inclusion de clausulas compromisorias de sumision al arbitraje, para dirimir
conflictos intra-societarios, constituye una buena practica ampliamente recomendada
por los codigos de Buen Gobierno Corporativo.
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