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Presentacion y Agradecimientos

Nos complace presentar la Séptima Edicion de la Revista Venezolana de Derecho
Mercantil, en esta oportunidad, en homenaje al Dr. Fernando Martinez Riviello. Una
vez mas hemos cumplido con nuestra promesa de publicar nuestra Revista con una
periodicidad semestral, lo cual, representa un reto enorme, pero en esta oportunidad
fue doblemente retador, porque la presente edicion coincidid con la preparacion de una
edicion especial en homenaje a nuestro Presidente Honorario el Dr. Alfredo Morles
Hernéndez.

Haber logrado publicar durante el afio 2021, las dos ediciones ordinarias mas una
especial, es sin dudas, motivo de exaltacion, como también lo es, ver los excelentes
comentarios que recibimos constantemente sobre nuestra Revista por parte de la comu-
nidad juridica en general, la cantidad y calidad de articulos que se postulan para cada
una de nuestras ediciones, la diversidad de autores provenientes de distintas ciudades
del pais e incluso con colaboracion internacional, asi como también, ver como los tra-
bajos publicados son citados frecuentemente en tesis, trabajos universitarios, opiniones
de despachos de abogados, articulos cientificos, entre otros.

Contar ahora con una séptima edicion de nuestra Revista es sumamente grati-
ficante para todos los que trabajamos arduamente detrds de cada publicacion, desde
nuestro Comité Ejecutivo, Comité Editorial, revisores, hasta para nuestro magnifico
equipo de disefio y diagramacion. Con cada publicacion vamos mejorando, siempre
con la finalidad de ofrecerles cada dia un trabajo de mejor calidad. Sus sugerencias son
siempre bienvenidas y tomadas en cuenta.

Tras siete ediciones ordinarias y una especial, y ser una publicacion indexada
nacional e internacionalmente, el compromiso de nuestra Revista sigue siendo el mis-
mo de siempre: ser una revista de caracter cientifico, arbitrada, indexada, abierta, de
frecuencia semestral, y especializada en el area del derecho mercantil, que sirva de
plataforma para promover, actualizar y proteger al derecho mercantil en nuestro pais.
Compromiso que es posible gracias a los aportes de los autores que edicion tras edicion
contribuyen con trabajos académicos de altisima calidad.

La presente edicion ha sido publicada en homenaje al Dr. Fernando Martinez
Riviello, un profesor con una reputacion intachable, que le dedico su vida al estudio
e investigacion del derecho privado, del cual, muchos tuvimos la dicha de conocer y
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PRESENTACION Y AGRADECIMIENTOS

aprender de su disciplina, organizacion y por, sobre todo, del respeto que le tenia al
derecho como ciencia. Con este sencillo, pero emotivo homenaje, estamos poniendo a
disposicion una edicion de la Revista que contiene articulos académicos sobre temas de
mucha actualidad y que aportaran al estudio de nuestra disciplina juridica.

La Convocatoria para esta edicion fue publicada en las redes sociales y pagina
web de la Sovedem (www.sovedem.com), el once (11) de octubre de 2021, en la cual,
el Comité Editorial de la Revista invit6 a académicos, investigadores y estudiantes, na-
cionales y extranjeros, asi como a la comunidad juridica en general a presentar trabajos
con miras a su publicacion.

De acuerdo con los términos de la Convocatoria, se recibieron articulos hasta el
veintidos (22) de noviembre de 2021. Se anexa a la presente publicacion las Normas y
Criterios Editoriales, que fueron plenamente aplicadas en la presente edicion.

En esta oportunidad recibimos en total 13 trabajos, que fueron evaluados mediante
arbitraje por pares, doble y ciego. De los cuales, 8 fueron aprobados, 2 devueltos para
su modificacion, y 3 rechazados. Los trabajos devueltos para su modificacion fueron
enviados corregidos en el plazo establecido, por lo que en esta edicion contamos con
10 trabajos aprobados.

Queremos agradecer a los 26 revisores que nos apoyaron durante el proceso de
evaluacion en esta edicion, su aporte contribuye con la calidad académica de nuestra
revista.

De tal manera que en esta edicion contamos con los siguientes articulos:

1. Marca pais: apuntes para un concepto juridico. Nayibe Chacon Gomez.

2. El procedimiento de denuncia por irregularidades en el cumplimiento de los de-
beres de los administradores y falta de vigilancia de los comisarios previsto en el
articulo 291 del Codigo de Comercio. Diego Castagnino.

3. Consideraciones acerca del principio de indivisibilidad y el fraccionamiento de
las acciones societarias. Fred Aarons P.

4. Lacaducidad y el contrato de seguro: ;Garantia de seguridad juridica o beneficio
del garante malicioso? Una aproximacion desde el derecho a la tutela judicial
efectiva. Roberto Hung Cavalieri.

5. La responsabilidad penal del abogado asesor tributario en Venezuela. Luis E.
Queremel Franco.

6. La extincion de la sociedad mercantil: Situacién patrimonial. Luis E. Fidhel
Gonzales.
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7. Introduccion al estudio del Derecho del Cumplimiento Normativo y Analisis
Regulatorio de la empresa. Jestis A. Villegas-Ruiz.

8. Mensaje de Datos y Firmas Electronicas: Breves reflexiones sobre los ordena-
mientos juridicos de Argentina y Venezuela. Maria Alejandra Ruiz Goémez.

9. Consecuencia juridica de la suma ‘indeterminada’ en la letra de cambio. Gerardo
A. Valenzuela Segura.

10. Estandares de cuidado como modelo estatutario de responsabilidad de los admi-
nistradores por infracciones al deber fiduciario de cuidado. Un analisis del asunto
desde la nocion de gobierno corporativo en el Derecho de Sociedades. Rodrigo
Quintero Bencomo.

Agradecemos a los autores por su contribucion.

La presente obra estara disponible en version impresa de tapa blanda, cuya co-
mercializacion generard 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.

Como de costumbre, queremos agradecer a nuestro Miembro Incorporado, el
abogado y disenador gréfico, Juan Marcano, quien amablemente nos apoyo con la dia-
gramacion de la presente edicion.

Esperamos que esta obra sea de utilidad para la comunidad juridica en general.

Caracas, diciembre de 2021

Comité Ejecutivo de Sovedem

Comité Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil

Prof. Dra. Nayibe Chacon
Directora General

Prof. Diego Castagnino
Director-Editor

Prof. Daniel Pérez Pereda
Coordinador

Prof. Dra. Kimlen Chang
Asesor Académico






Semblanza del
Dr. Fernando Martinez Riviello

Por Nayibe Chacon Gomez’

Fernando Martinez Riviello naci6 en la ciudad de Caracas el 15 de marzo de
1939, egres6 como Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV) en el aio
1962, Doctor en Derecho en el afio 1964.

Ingres6 como profesor a la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV
el 01 de mayo de 1979, alcanzando el escalafon de Profesor Titular. Dict6 en la Escuela
de Derecho de esa Facultad las asignaturas de Derecho Procesal Civil, Practica Juridica,
Derecho Civil I — Personas e Introduccion al Derecho; y en el Centro de Estudios de
Postgrado dictd6 materias en la Especializacion en Derecho Procesal Civil de la cual
ademas fue miembro de su Comité Académico, y también tuvo a su cargo asignaturas
en la Especializacion en Derecho Constitucional. Tutor de gran cantidad de trabajos
especiales de grado, asi como tesis doctorales.

Adicionalmente, ejercio como Coordinador de la Especializacion en Derecho
Mercantil, junto con otras actividades de la administracién universitaria, se destaco
como Jefe de la Catedra de Derecho Procesal Civil, Director del Instituto de Derecho
Privado, y Representante profesoral en el Consejo de la Facultad. Autor de varias obras
asociadas al Derecho Procesal y al Derecho Civil:

“La sentencia judicial en la teoria general del proceso”

“El juicio de desocupacion”

“La terminacion del contrato de arrendamiento y los derechos de preferencia de
los arrendatarios”

“Notas sobre el retardo perjudicial en el Coddigo de Procedimiento Civil de 1987
“La perencion de instancia y la doctrina de la Sala Constitucional del TSJ”

“Las partes y los terceros en la teoria general del proceso”

Estos parrafos dan cuenta de la labor como docente, tutor e investigador dentro
de la UCYV, universidad que ademas lo honrd otorgandole la Orden Dr. Jos¢ Maria
Vargas, la cual en palabras de la Rectora Cecilia Garcia-Arocha “tiene un significado
de compromiso, lealtad a su memoria y de apego a su legado de saber”.

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



XII

SEMBLANZA DEL DR. FERNANDO MARTINEZ RIVIELLO

Sin embargo, el Dr. Fernando Martinez Riviello tuvo un destacado ejercicio
profesional, que se inicid desde muy temprano desempefidndose como secretario
de tribunales, juez asociado, e incluso como arbitro. Asi como socio del escritorio
juridico “Martinez Riviello Murillo Olaizola y Asociados”; luego “Martinez Riviello
y Asociados”, ubicado en la torre América, hermosa edificacion disefiada por Carlos
Gomez en el afio 1978, ganador de un Premio Nacional de Arquitectura. Teniendo en
esa oficina el Dr. Martinez Riviello una gran biblioteca juridica, dedica principalmente
a obras de Derecho Privado, tanto nacionales como extranjeras, entre las que se
destacaban los libros de Introduccion al Derecho de autores como Manuel Atienza y
Miguel Reale, los cuales disfrutaba leer e ir resaltando con un marcador amarillo las
partes mas importantes.

Hacer una semblanza de una persona fallecida a la cual se le tuvo un alto aprecio
no resulta ser una tarea facil, especialmente por la dificultad que entrafia separar o dejar
por fuera las consideraciones subjetivas del perfil objetivo que tuvo esa persona en
vida. En estas breves lineas, he procurado mi mayor esfuerzo, ya que el Dr. Fernando
Martinez Riviello no solo fue director del Instituto de Derecho Privado en la UCV,
lugar en el cual lo conoci, sino que ademas fue jurado de mi trabajo especial de grado
en la Especializacion en Derecho Mercantil, y tutor de mi tesis doctoral, ambos en el
Centro de Estudios de Postgrado de esa casa de estudios.

La calidad y calidez humana del Dr. Martinez Riviello eran su sello personal,
puesto que era desprendido y generoso con su conocimiento, y muestra de eso la obra
que dejo y la significativa cantidad de estudiantes que fuimos sus pupilos en los estudios
de derecho.

El Dr. Fernando Martinez Riviello fallecio el 14 de enero de 2020, le sobreviven
su esposa, la sefiora Rosario y sus hijos Adriana y Fernando Enrique.

Nayibe Chacén Gomez
Directora General de SOVEDEM



Marca pais:
apuntes para un concepto juridico

Nayibe Chacon Gomez’
RVDM, Nro. 7, 2021, pp-13-23

Resumen: La marca pais ha sido principalmente una construccion de
marketing o de publicidad de las bondades que tiene una nacién para su
proyeccion y promocion como destino econdmico, y dentro de los muchos
sectores de la economia que son explotados por un pais, se destaca el posible
atractivo como destino turistico. En este articulo se aborda los trabajos que
desde la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) se han
realizado, por medio de cuestionarios a los paises miembros, para alcanzar un
concepto juridico de esta figura, asi como los mecanismos de proteccion, el
contenido y alcance de las reivindicaciones de los derechos de su titular.

Palabras claves: conceptos juridicos, marca pais, sector turistico, promocion
y posicionamiento de los paises.

Nation-Brand: notes for a legal concept

Abstract: The country brand has been mainly a marketing or advertising
construction of the benefits that a nation has for its projection and promotion
as an economic destination, and within the many sectors of the economy
that are exploited by a country, the possible attractiveness stands out. as a
tourist destination. This article addresses the work that the World Intellectual
Property Organization (WIPO) has carried out, through questionnaires
to member countries, to reach a legal concept of this figure, as well as the
protection mechanisms, the content and scope of the claims of the rights of
its owner.

Keywords: legal concepts, Nation-Brand, tourism sector, promotion and
positioning of countries.

Recibido: 11/11/2021
Aprobado: 04/12/2021

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






Marca pais:
apuntes para un concepto juridico

Nayibe Chacon Gomez’
RVDM, Nro. 7, 2021, pp-13-23

SUMARIO:

INTRODUCCION. I.- Fundamento para el desarrollo de la marca pais.
2.- Concepto juridico de la marca pais. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

La aparicion de la nocidén de “marca pais” se remonta al afio 1996, cuando el
britanico Simoén Anholt, quien ha sido identificado como el creador del término, hacia
la observacion de que la reputacion de los paises se comportaba mas bien como las
marcas de empresas y productos y son igual de esenciales para el progreso, prosperidad
y buena administracion de esos paises.'

Cada nacioén es en si misma una marca. La «marca» de un pais existe, con o sin
esfuerzos conscientes en su creacion y desarrollo por parte de los gobernantes y
ciudadanos de esa nacion. Cada pais tiene su «imagen» y la imagen de un pais
puede ser definida como la sumatoria de las creencias e impresiones que las
personas tienen de ese lugar, basada en su geografia, historia, cultura, ciudadanos
destacados, economia, desarrollo politico y social. La percepcion de esa imagen
estd basada en estereotipos culturales y sociales, en referencias histéricas mas o
menos distorsionadas, en prejuicios.’

Desde la perspectiva juridica la marca pais forma parte del ambito de estudio
del derecho de la propiedad intelectual, particularmente se ubica dentro de los signos
distintivos de la empresa, que en este asemeja el concepto de empresa a las actividades
que son realizadas en los paises; aunque el analisis y comprension de la figura de la
marca pais, la han hecho que se confunda dentro de los temas de planificacion del
Estado de sus politicas publicas econdmicas, que buscan desarrollar y sacar ventaja de
las caracteristicas distintivas del pais, destacandose su utilidad en el sector del turismo.

* 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, Directora
del Instituto de Derecho Privado de esa universidad y Directora General de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil
— SOVEDEM.

! Sharin Pablo De Roca, «Marca pais: el registro de su identidad», Anuario Dominicano de Propiedad Intelectual, n° 3,
(2016): 79, acceso 30 de noviembre de 2021, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6095924.pdf

Sharin Pablo De Roca, «Marca pais: el registro..., 80.

Y
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Marca pais: apuntes para un concepto juridico
NaYIBE CHACON GOMEZ

Es menester advertir que no se puede confundir la marca pais con una indicacion
geografica o con la mencidn de “hecho en...” o “fabricado en...”, puesto que la marca
pais, como se detallara en este articulo, hace referencia al pais en su conjunto y no un
bien o servicio en particular producido en ese lugar.

La investigacion realizada tiene como objetivo determinar el concepto juridico
de la marca pais, para lo cual se inicia con los elementos que han dado lugar a su
surgimiento y utilizacidon como herramienta para el posicionamiento de los paises que
buscan incentivar la inversion extranjera dentro de todos los sectores econdmicos.
Posteriormente se anota el concepto juridico que ha sido elaborado por el consenso
internacional de marca pais; para finalmente describir como ha sido tomada la figura de
la marca pais en el territorio venezolano.

1.- Fundamento para el desarrollo de la marca pais

El elemento medular de la marca pais que ha dado lugar a su surgimiento y de-
sarrollad es la caracteristica de “diferenciacion” de cada nacion, que permite la cons-
truccion permanente de una identidad de marca y su forma es la imagen misma de una
empresa, producto o pais que se expone ante un mercado determinado. Para un pais su
identidad implica considerar el conjunto de caracteristicas, valores y creencias con las
que la sociedad se auto identifica y se autodiferencia de las demas.’

La marca pais ha sido principalmente una construccion de marketing o de
publicidad de las bondades que tiene una nacién para su proyeccion y promocion como
destino econdmico, y dentro de los muchos sectores de la economia que son explotados
por un pais, se destaca el posible atractivo como destino turistico. En este sentido,
Echeverri y Estay-Niculcar, indican que la marca pais es una estrategia para capitalizar
la reputacion de un pais, y como estrategia, la misma debe ser susceptible de ser medida
segun ciertos indicadores, en particular, la marca pais se mide por los resultados del
comportamiento de tres variables: exportaciones, inversiones directas y turismo.*

Ya en 2005 Canelon habia anotado que dentro de las instancias gubernamentales
se encontraba presente y ha sido una constante tradicionalmente dentro de las politicas
publicas el gran interés en atraer capitales mediante la suscripcion de acuerdos bilate-
rales, mediante el incentivo generado por

Lina Maria Echeverri Cafias; Eduardo Rosker; y Martha Lucia Restrepo, «Los origenes de la marca pais Colombia es
pasiony, Estudios y Perspectivas en Turismo, vol. 19, n° 3, (2010): 414, acceso 30 de noviembre de 2021, http:/www.
redalyc.org/articulo.oa?id=180716755006

Lina Maria Echeverri Cafias y Christian Estay-Niculcar, «El rol del turismo en la consolidacion de la marca pais de
Argentinay, Revista Cientifica “Vision de Futuro”, vol. 17, n° 2, (2013): 187, acceso 30 de noviembre de 2021, http://
www.redalyc.org/articulo.oa?id=357935481006
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un clima de inversion que promueva y favorezca la entrada de firmas extranjeras,
por lo que se requiere de la promocion focalizada, via campafas de mercadeo,
de los sectores econdomicos que ostenten verdaderas ventajas competitivas;
y entrafien un efecto multiplicador en cuanto a la activacion de cadenas de
produccion, transferencia de tecnologia y nuevos conocimientos a la fuerza de
trabajo, aumento de la calidad de la oferta nacional y generacion de empleos.’

En este sentido, Canelon sostiene que la marca pais es una percepcion que tiene
el publico (consumidores, inversionistas, colectivos, gobiernos, publico en general),
directos e indirectos, reales o potenciales, respecto a los paises, que tienen su énfasis
en caracteristicas o particularidades de estos con relacion a los otros paises, tales como:
variantes climaticas, productos y servicios, empresas y corporaciones, instituciones
y sistemas de gobierno, sectores econdmicos, especializacion productiva y grado de
internacionalizacion de la economia, posicionamiento econdmico — riesgo pais, rela-
ciones internacionales, aspectos culturales, artisticos, folkloricos, gastrondomicos, an-
tropologicos, historia y estructura social.®

Por su parte, Fuentes define la marca pais como una marca integral, la cual es un
“sistema vivo que conforma una red compleja de diferentes conceptos, interacciones y
determinantes para que esta sea viable, dinamica y proyectual.”’

La estructura del sistema de gestion de una marca integral de ciudad o de pais
esta constituida® por una red con tres nodos base: entorno de gestion, estructura
de marca y construccion de vinculos. De manera creciente en las ultimas décadas,
la gestion de marca se ha convertido en uno de los temas obligados para los
gobiernos y las organizaciones privadas y publicas de las ciudades y de los
paises. Este nuevo frente de gestion cobra gran importancia, ya que gracias a su
planificacion se pueden evidenciar logros importantes en el fortalecimiento de la
competitividad y la imagen de las ciudades y de los paises.’

Kuazaqui enfatiza en que los paises expresan imagenes que pueden influenciar
las valoraciones de productos y servicios, por lo que es necesario que lleven a cabo la
gestion con el fin incrementar la competencia y su aprovechamiento. El desarrollo de
una marca pais es preciso apuntalar no solo en su identidad sino también en recalcar

Agrivalca Ramsenia Canelon Silva, «La Marca-Pais Venezuelay, Comunicacion: estudios venezolanos de comunicacion,
n® 129, (2005): 10, acceso 30 de noviembre de 2021, http://64.227.108.231/PDF/COM2005129.pdf

Agrivalca Ramsenia Canelon Silva, «La Marca-Pais..., 11.

7 Sandra Fuentes Martinez, «Sistema de gestion comunicacional para la construccion de una marca ciudad o marca paisy,
Signo y Pensamiento, vol. 27, n° 51, (2007): 82, acceso 30 de noviembre de 2021, http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=86005108

Edmir Kuazaqui, «Marcas francesas: analise a partir dos arquétipos de marca-pais», Revista Eletrénica de Negocios
Internacionais (Internext), vol. 7, n° 2, (2012): 95, acceso 30 de noviembre de 2021, http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=557557878006

Sandra Fuentes Martinez, «Sistema de gestion comunicacional..., 82-83.
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los aspectos particulares que permiten distinguir y competir con otras naciones, con el
proposito de llegar a materializar un destacado posicionamiento en los diversos merca-
dos objetivos de interés.

La necesidad de contar con requerimientos técnicos para el desarrollo y el al-
cance de la finalidad de la marca pais queda claro seglin lo anotado por Brigneti en el
caso de la marca “Peru Ahora” creada por el publicista Jorge Salmén, basado en que
el pais esta de moda, y cuya trascendencia para vender al Pert como pais exportador o
susceptible de recibir a los inversionistas, teniendo como antecedente que de la década
de 1970 ha habido catorce (14) intentos de marca pais en la nacion peruana, los cuales
no han perdurado, debido a que no gozaron del apoyo de los gobiernos de turno ni de
la continuidad en las estrategias.'

El sistema de gestion de la marca pais con miras a alcanzar esas finalidades de
promocion y desarrollo de los distintos sectores econdmicos de un pais, tiene unos
requerimientos técnicos, que han sido enlistados por Canelon como:

1° el establecimiento de un ente responsable;

2° el diagnostico estratégico (nacional e internacional), consistente en la medicion
de la imagen percibida por los grupos meta (actuales y potenciales) dentro de
los mercados de interés, para identificar, evaluar y sopesar aquellos atributos
(positivos o negativos) que se conectan con el pais; al mismo tiempo que se
delinea el posicionamiento de los competidores y sus atributos centrales;

3° Plan estratégico de marketing y comunicaciones, destinado a elevar los sectores
y productos con mayor potencial y diferenciar a esos “puentes mentales” que
facilitan la penetracion, y son susceptibles de generar predisposiciones favorables;

4° Consenso de sectores involucrados, que incluyen al Estado, las instituciones
publicas y privadas, el sector de exportacion y turismo, para enmarcar los esfuer-
zos aislados en un solo cuadro comun y contundente;

5° Implementacion del plan., que apunta hacia el anclaje de los mensajes en con-
ceptos medulares (que no coyunturales), pivoteados sobre las diversas ventajas
competitivas del pais, dando lugar a un sistema integrado y homogéneo de comu-
nicaciones, circunscrito a un cierto repertorio de palabras e iconos bandera. A ello
se adiciona la unificacion del mensaje emitido por los multiples “voceros” de la
imagen pais, en aras de su cristalizacion en diferentes targets.

6° Seguimiento y Monitoreo."!

10" Héctor Brigneti Badiola, «“Peru Ahora”: Una marca pais», Ingenieria Industrial, n° 26, (2008): 102, acceso 30 de
noviembre de 2021, http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337428492006

" Agrivalca Ramsenia Canelon Silva, «La Marca-Pais..., 12.
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Brigneti anota que los principales beneficios, que a la vez se confunden con la
funcion de una imagen de marca pais se traducen en una rapida identificacion mundial
de las ventajas comparativas, que, ademas de generar una “sombrilla” o “efecto para-
gua” que potencia la oferta turistica y comercial, incrementan el trafico de negocios y
facilitan la venta de productos, servicios y destinos, al tiempo que ofrece mayor poder
de negociacion y de apertura e incursion en los diferentes mercados.'?

Del analisis de los datos arrojados por el Comité Permanente sobre el Derecho de
Marcas, Disefos Industriales e Indicaciones Geograficas de la Organizaciéon Mundial
de Propiedad Intelectual (OMPI) se enlistan los siguientes fundamentos para desarrollo
de la marca pais, a saber:

Promover el turismo

Atraer inversiones

Atraer trabajadores

Aumentar las exportaciones

Promover los productos o servicios nacionales
Aumentar la competitividad

Fomentar las relaciones exteriores

Promover la cultura, las tradiciones, los valores o los aspectos positivos del pais a
nivel nacional y en el extranjero

Mejorar la visibilidad del pais13

Por otra parte, hasta ahora todo lo mencionado en cuanto al fundamento del
desarrollo de la marca pais, ha sido en provecho de la competitividad y del posiciona-
miento de cada pais por medio del fomento de sus caracteristicas particulares, no se
puede perder de vista lo postulado por Vélez, acerca de una vertiente negativa de la
marca pais, aun siendo un vector esencial en la economia capitalista, no deja de ser una
herramienta peligrosa que desnaturaliza la cultura para convertirla en un producto de
consumo mientras se apropia de tradiciones y elementos sociales despojados ya de su
complejidad epistemologica.'

12 Héctor Brigneti Badiola, «Pera Ahora”: Una..., 103.

Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, «Respuestas al cuestionario sobre la proteccion de la marca pais en los
estados miembrosy, Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Diserios Industriales e Indicaciones Geogrdficas.
Cuadragésima tercera sesion Ginebra, 23 a 26 de noviembre de 2020, acceso 30 de noviembre de 2021, https:/www.wipo.
int/edocs/mdocs/sct/es/sct_43/sct 43 8 rev.pdf

Victor Luis Vélez Garcia, «La Marca-pais: reflexiones sobre la obsesion por rentabilizar la culturay, Indialogs: Spanish
Journal of India studies, vol. 5, (2018): 113-114, acceso 30 de noviembre de 2021, https://revistes.uab.cat/indialogs/
article/view/v5-velez/pdf 40
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A esto se le puede sumar que el propio Simon Anholt ha manifestado que “las
marcas pais no existen. Son solo un mito y un mito bastante peligroso.”"

La sola idea de que a un pais (o ciudad, o region) se le pueda “poner marca”, de la
misma forma en que una empresa “le poner morca” a sus productos y servicios, es
tan inutil como absurda. En los doce afios transcurridos desde que acuiie el término
“marca pais” no he visto un apice de evidencia, un solo estudio bien hecho, que
demuestre que los programas de marketing comunicacional, los slogans o los
logos hayan jamas alterado la percepcion internacional de un determinado lugar.'®

Sin embargo, desde la perspectiva del sector de la economia dedicado al turismo,
la idea de la marca pais para la promocioén de un determinado destino, sigue siendo
pertinente, y asi parece ser vista por las organizaciones internacionales, entre las que
figura la OMPL.

2.- Concepto juridico de la marca pais

Recientemente la OMPI se ha preocupado no solo en una minuciosa elaboracion
del concepto juridico de la marca pais por medio de la elaboracion y analisis de un
cuestionario respondido por un nimero significativo de los paises miembros de esa
organizacion, sino también del contenido y alcance de la proteccion que se genera para
el titular de los derechos que da el reconocimiento de dicho signo.

Debido a la ausencia de una definicion multilateralmente aceptada en relacion con
lo que constituye un “signo pais”, también denominado “marca pais”, (...) se les
definira tentativamente como un signo adoptado por un Estado (constituido usual-
mente por un logo, simbolo o emblema) que se usa para apoyar la implementacion
de politicas orientadas a difundir la identidad nacional y promover la imagen de
un pais, en particular para desarrollar el turismo, atraer las inversiones, promover
las exportaciones, generar la competitividad, y brindar una imagen positiva de la
cultura, las tradiciones y los aspectos positivos de un pais, tanto a nivel interno
como externo.!”

Del analisis realizado por el Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas,
Disefios Industriales e Indicaciones Geograficas de la OMPI, la marca pais se encuentra
definida como “un signo que constituye un elemento visual de una politica o estrategia

Simon Anholt, «Las marcas pais», Estudios internacionales: Revista del Instituto de Estudios Internacionales de la
Universidad de Chile,n° 161, (2008): 194, acceso 30 de noviembre de 2021, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?c
0digo=2925556&orden=1&info=link

16 Simon Anholt, «Las marcas..., 193.

Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, «Recopilacion de preguntas sobre la proteccion de la marca pais en los
estados miembros», Comité Permanente sobre el Derecho de Marcas, Diserios Industriales e Indicaciones Geogrdficas.
Cuadragésima tercera sesion Ginebra, 23 a 26 de marzo de 2020, acceso 30 de noviembre de 2021, https://www.wipo.int/
edocs/mdocs/sct/es/sct_43/sct 43 3 rev 2.pdf



21

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

destinada a promover la identidad nacional y/o la imagen del pais.”'*De Roca manifiesta
que al igual que ocurre con las marcas comerciales, la marca pais busca diferenciar
al pais de otros con los que compite, pero adicionalmente, la marca pais intentard
transmitir seguridad y apertura para inversiones extranjeras, que ambiciona condensar
el prestigio y la historia que envuelve a sus ciudadanos y que, finalmente, se torna en el
mejor aliado de los esfuerzos exportadores de sus empresas locales."”

Aun no se ha establecido el contenido y alcance de la proteccion que otorga la
marca pais, puesto que la misma no cuenta con una regulacion exclusa, es decir, en los
paises en los cuales se ha incorporado tipo de signo se ha hecho bajo diversas formas
y modalidades.

La ausencia de un marco conceptual y normativo internacional armonizado
ha tenido como consecuencia que el trato de los signos pais o marcas pais sea
diferente de un pais a otro, y que en muchos de ellos no se les haya dado aun un
reconocimiento que tenga en cuenta su naturaleza sui generis. Esta ausencia de
un reconocimiento generalizado de los signos pais o marcas pais en los Estados
miembros ha llevado a una diversidad de tratamientos desde el punto de vista
juridico.?

En el caso de Venezuela, el Decreto N° 4.427 de fecha 29 de enero de 2021,
autoriza la creacion de una Fundacién del Estado denominada “Instituto Marca Pais”,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 42.058 de
esa misma fecha, el cual tiene por tendra por objeto, el fortalecimiento y ejecucion de
las politicas, actividades, acciones, planes y programas especiales implementados por
el Ejecutivo Nacional en el uso y la promocion de la Marca Pais, a través de los diferen-
tes sectores de la economia nacional tales como: El turismo, cultura, comercio exterior,
inversiones entre otros, para asi posicionar nuestro pais en el mundo contribuyendo de
esta manera al desarrollo sostenible.

CONCLUSIONES

La idea de un pais como una marca atiende a conceptos tanto de las politicas
publicas en materia de economia, como a la dimension propia de los signos distintivos
de la empresa, siendo el Estado el que se presenta como una organizacion que bajo esa
distincion busca promocionar y promover generalmente el sector del turismo, haciendo
énfasis a las ventajas competitivas del pais, o de alguna o algunas regiones de éste.

8 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, «Respuestas al cuestionario sobre..., 4.
' Sharin Pablo De Roca, «Marca pais: el registro ..., 81.

20 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, «Recopilacion de preguntas sobre..., 4.
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Aun cuando el uso del término marca pais tiene mas de dos décadas, desde la
perspectiva juridica, aun no se ha arribado a un concepto Uinico e inequivoco, asi como
tampoco se tiene claridad en cuanto a su contenido y alcance de las reivindicaciones
que otorga al titular de esa marca, que en todo caso sera el propio Estado.
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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.

Abogado, Universidad Catolica Andrés Bello. Master en Derecho de la Empresa, y Master en Negocio Bancario y
Agente Financiero, Universidad de Alcald. Especialista en Derecho Mercantil, Universidad Central de Venezuela.
Cursante del Doctorado en Ciencias Mencién Derecho, 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 Contratacion Mercantil (Especializacion en Derecho
Mercantil), Postgrado, UCAB. Arbitro del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas y del Centro
Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA). Miembro Fundador y Secretario General de SOVEDEM. Email:
diego.castagnino@gmail.com

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




31

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

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 sefialado, 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
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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™. 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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Resumen: El proposito de este analisis es considerar los aspectos relevantes del
principio de indivisibilidad de las acciones en las sociedades andnimas, asi como
las causas y los efectos juridicos y economicos del eventual fraccionamiento de las
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por acciones, y la aplicabilidad del principio de indivisibilidad de las acciones,
identificando las multiples causas que inciden en el fraccionamiento de acciones
y sus efectos practicos, proporcionando alternativas para eliminar las fracciones
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moderna.
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INTRODUCCION

Este articulo representa el inicio de una serie de notas breves relativas a asuntos
del Derecho Mercantil, con el fin de formular consideraciones basicas acerca de aspec-
tos puntuales que tienen incidencia en la actividad econémica actual.

Nuestra intencion es discutir temas que pueden ser de interés para aquellos in-
volucrados en actividades vinculadas al Derecho Mercantil e identificar oportunidades
de mejora en el quehacer de la actividad empresarial. Nuestros planteamientos no se
circunscriben exclusivamente a una jurisdiccion o régimen legal en particular, sino mas
bien buscan atender a una audiencia amplia que pueda beneficiarse de los planteamien-
tos aqui formulados.

El principio de indivisibilidad de las acciones no es nuevo. Sin embargo, la no-
cion del fraccionamiento de acciones tiende a ocupar un mayor espacio en la actividad

*  Doctor en Ciencias, Mencion Derecho, por la Universidad Central de Venezuela (UCV); Magister en Banca de Desarrollo,
Concentracion en Finanzas, por American University; Magister en Estudios Legales Internacionales, Concentracion en
Comercio Internacional y Banca, por American University Washington College of Law; y Abogado por la Universidad
Catolica Andrés Bello. Profesor del curso de Derecho, Economia y Regulacion Financiera a nivel de Doctorado en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV y profesor de las catedras de Mercados de Capitales Internacionales
y Legislacion Financiera venezolana a nivel de postgrado en la Maestria de Monedas e Instituciones Financieras de la
Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales de la UCV. Arbitro y Mediador acreditado ante instituciones nacionales e
internacionales.
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mercantil y economica de la actualidad. Por tal razén, hemos propuesto los referidos
asuntos como punto de convergencia para promover la nocion del Derecho Mercantil
como instrumento dindmico, eficiente y transparente en favor de la sociedad y de los
ciudadanos que la conforman.

La nocion de valor en la empresa reviste una importancia determinante en su
funcionamiento, razon por la cual es necesario rescatar cualquiera herramienta que
promueva el reconocimiento de dicho valor. Si bien la aplicacion del principio de indi-
visibilidad de las acciones proporciona certeza en la administracion de las sociedades
por acciones en lo que concierne a identificar y reconocer los derechos societarios en
cabeza de un representante Unico en situaciones de copropiedad de las acciones so-
cietarias, no es menos cierto que el fraccionamiento de las acciones reconoce el valor
econdmico de los aportes efectivamente efectuados por los socios.

Es por lo cual, el fraccionamiento de acciones no debe ser percibido como un
mero numero decimal producto de un ejercicio matematico. Por el contrario, debemos
asegurar que dicho valor econdmico sea debidamente reconocido y considerado obje-
tivamente en la realizacion de las operaciones negociables susceptibles de producirse
en el ambito del Derecho Mercantil, cuyos efectos repercuten de forma favorable en la
actividad econdémica en general.

Nuestra intencion es resaltar temas de interés propios del ambito del Derecho
Mercantil, con el fin de abrir la discusion dirigida a promover la actualizacion de ese
conjunto normativo para, a su vez, contribuir con el impulso de la actividad comercial
y econdmica. Nuestros esfuerzos estan dirigidos a atender los retos que imponen la
globalizacion y la digitalizacion de la economia, como eventos inexorables que inciden
en la actividad diaria de la humanidad. Adicionalmente, intentamos promover cambios
puntuales en relacion con temas especificos de manera que amplie el impacto del De-
recho Mercantil en la sociedad actual.

La serie de notas que iniciamos con este articulo -relativo a la indivisibilidad y el
fraccionamiento de las acciones societarias- pretende atraer la atencion de los lectores
acerca de temas puntuales de interés en el ambito del Derecho Mercantil, que tengan
un efecto practico en el desenvolvimiento comercial de la sociedad en la que el lector
forme parte integrante.

1. La sociedad por acciones y los aportes.

El surgimiento de la sociedad an6nima o por acciones estd vinculado con la cre-
ciente actividad econdmica promovida en el siglo XVII por las compaiiias establecidas
para el comercio de las Indias Orientales y Occidentales. Dichas actividades comer-
ciales fueron promovidas por las rutas de comercio, resultado de los descubrimientos
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geograficos ocurridos en los siglos XV y XVI. A partir de esa necesidad de desarrollar
el comercio y de financiar los grandes costos de tal emprendimiento surge la figura de
la sociedad anonima bajo tres modalidades sucesivas. Primeramente, como compaiiias
distintas de las sociedades colectivas y en comandita, - con el capital dividido en pe-
quefias alicuotas, denominadas acciones, - de manera que se pudiera atraer capitales
privados entre multiples participantes accionarios. Asi surge la primera sociedad por
acciones identificada en el afio 1.602 como la compafiia holandesa de las Indias Orien-
tales. Posteriormente surgen similares entidades en Espafia en el afio 1.612; en Inglate-
rra en el afio 1.621 y sucesivamente en Francia y el resto de Europa.

Al inicio de este proceso de formacion de las sociedades por acciones, las mis-
mas eran entidades semi publicas con privilegios monopolisticos en la explotacion
comercial. Posteriormente, como consecuencia del capitalismo liberal producto de la
Revolucion Francesa, el codigo de Comercio Napolednico configur6 la figura de la so-
ciedad an6énima por voluntad de los socios. Primeramente, supeditada a la autorizacion
gubernamental, para luego estar supeditada a la aprobacion de las escrituras fundacio-
nales por los tribunales de Comercio, segin requerira el Cédigo de Comercio espafiol
de 1.829. Hoy en dia, la sociedad por acciones se rige esencialmente sin la injerencia
del Estado en la vida social, mediante la voluntad de los accionistas, segun régimen de
igualdad de derecho'.

Las acciones tenian originalmente la funcion de instrumentos probatorios, como
sucedia con el biglietto cartulare, pero debido al crecimiento de las compafiias y para
facilitar la negociacion de los derechos sociales, comenzaron a emitirse titulos al por-
tador. Con ello, las acciones se transformaron en documentos dispositivos necesarios
para el ejercicio y la transmision de los derechos sociales; es decir en titulos de crédito.
De hecho, el éxito de la sociedad anénima se debi6 en gran parte por la transforma-
cion del certificado de acciones en titulos de crédito, puesto que permitié el flujo del
dinero de ahorro a la sociedad por acciones como un tipo novedoso de organizacion
econdmica, ante la posibilidad de retirarse cuando se quisiera emplear aqui el dinero
en otros asuntos®. De alli que las acciones fueran ofrecidas como un valor de cambio
mas atractivo que el dinero, puesto que constituyen una cuota del patrimonio social que
no queda expuesta a los riesgos de la depreciacion, por lo que permite asi obtener una
renta, en la medida que se abonen dividendos®.

! Rodrigo Uria, et al., “Curso de Derecho Mercantil I, Segunda edicion, Madrid, Thomson Civitas, 2006, p. 806.
2 N. Gasperoni, “Las acciones de las sociedades comerciales”, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1950, p. 69.

Sergio Suarez, “Notas para una historia de las sociedades”, Foro de Derecho Mercantil Revista Internacional, Bogota,
Legis, 2007, p. 146.
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En la actualidad, la emision de acciones es un elemento determinante y de la
esencia de la sociedad anonima.

Segun la posicion clésica liderada por Renaud, debemos distinguir la accion (1)
como parte del capital social, ya que es una de las partes en que se divide el capital so-
cial de la sociedad andnima. Esta division se expresa tanto en una suma de dinero como
en una cuota parte del capital social; (ii) como derecho principalmente de participar en
los beneficios de la sociedad andnima; y (iii) como titulo apto para circular y transmitir
dichos derechos®.

La sociedad por acciones - a diferencia de la sociedad de personas regidas por las
cuotas de participacion-, estan representadas por acciones y tienen un capital minimo
indispensable para su constitucion®. Cada accion constituye una alicuota del capital
social de la sociedad por acciones. Por lo que representa un importe aritmético que es
submultiplo del monto de su capital.

La caracteristica esencial de la sociedad por acciones reside en que los accionis-
tas responden unicamente por el aporte patrimonial que efectian mediante la suscrip-
cidén y pago de acciones en la sociedad. Por lo que la eventual quiebra de la sociedad
por acciones no alcanza personalmente a sus accionistas. La vinculacion del accionista
con la sociedad surge entonces mediante la adquisicion de acciones y su desvinculacion
societaria se verifica con la enajenacion de éstas.

Los aportes accionarios representan el capital social de la sociedad por acciones
- objeto de su propiedad - y éste, a su vez, equivale al patrimonio independiente con el
que la sociedad por acciones responde a sus acreedores.

Segun Ferrara, “la accion es un documento que atestigua la aportacion de una
parte del capital social o, como se dice también en sentido figurado: representa una
fraccion del capital social y confiere a su poseedor la calidad de socio. Tiene, pues,
una funcion de legitimacion, en cuanto que quien la posee puede ejercer los derechos
del socio, y una funcion de transferencia, en cuanto que quien transmite el documento
transfiere la calidad de socio™.

El aporte de los accionistas en la sociedad por acciones se divide en porciones
de igual monto, denominadas acciones que representen de manera unitaria la medida
de la participacion de los accionistas para efectos internos de la sociedad por acciones
y ante terceros. Esta representacion deriva en que la accion se configura en un titulo de

Joaquin Garrigues, “Curso de Derecho Mercantil”. Tercera Edicion, Madrid, Silverio Aguirre Torre, 1959, pp. 376 y ss.

Francesco Messineo, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, Tomo V Relaciones obligatorias singulares, Buenos Aires,
Ediciones juridicas Europa-América, 1979, p. 360.

Francisco Ferrara, “Empresarios y Sociedades. Editoriales de Derecho Reunidas”, Madrid, 1948.
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crédito que evidencia un titulo de participacion. De alli se infiere que los derechos de
participacion inherentes a las cuotas son incorporados y materializados en la llamada
accion, ya sea mediante la expresion “titulo” o “certificado” de accion, instrumento que
resalta la cualidad de accionista en el sentido de compartir los beneficios resultantes de
la gestion de la sociedad y de compartir proporcionalmente sus pérdidas’.

En consecuencia, la accion conlleva un valor econdmico, puesto que, por una
parte, equivale a una porcion del patrimonio individualmente considerado, aportado
por el accionista en la sociedad por acciones; y por la otra, representa una porcion
del valor economico auténomo reflejado en el patrimonio social de la sociedad por
acciones.

De la vinculacion entre la sociedad por acciones y las acciones surge la impor-
tancia de analizar el régimen general aplicable a éstas en la sociedad por acciones y, en
particular, estudiar el alcance del principio de indivisibilidad de las acciones, asi como
los aspectos practicos y juridicos que se plantean por su fraccionamiento.

La relevancia de estos temas esta vinculada esencialmente con la pertinencia de
considerar el alcance del principio de indivisibilidad de acciones establecido en la nor-
mativa de regulacion comercial en el &mbito internacional y su impacto en la coyuntura
actual.

2. Las acciones

Las acciones equivalen al aporte de los inversionistas en las sociedades por ac-
ciones, que corresponden a una parte o la totalidad del capital social de las sociedades
por acciones. Dicho capital social se determina segun el capital suscrito y pagado efec-
tuado por los accionistas en acciones de un valor nominal comun. Desde la perspectiva
patrimonial, el valor de las acciones es nominal y de conformidad con tal valor, se
negocian al momento de constitucion de la sociedad por acciones. En la medida que
se acumule superavit mediante reservas y revalorizaciones, el valor comercial de las
acciones tiende a incrementarse en el tiempo - generandose asi primas sobre el valor
nominal de las acciones.

Las acciones pueden ser comunes u ordinarias, al no otorgar privilegios espe-
ciales a sus tenedores o titulares en relacion con otras acciones. En contraposicion,
las acciones pueden ser privilegiadas cuando conllevan beneficios adicionales a los
otorgados a las acciones comunes. Las acciones privilegiadas pueden tener derecho a
dividendos acumulables, - o bien no ser acumulables, - asi como cualquier otra prerro-

7 Francesco Messineo, “Manual de Derecho... p. 394
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gativa o derecho de caracter econdmico. Asimismo, los dividendos seran participativos
segun otorguen o no, ademas del dividendo preferencial de las acciones privilegiadas,
derecho a percibir el dividendo asignado a las acciones comunes. Por otra parte, las
acciones privilegiadas seran consideradas convertibles cuando sean susceptibles de ser
canjeadas por unas acciones comunes, segun los términos que determine la asamblea
de accionistas de la sociedad por acciones®.

3. El principio de indivisibilidad de las acciones

La doctrina moderna considera a la accién como la fraccion del capital, como
derecho de participacion y como titulo de crédito’.

El capital de una compaiia anonima se divide en acciones puesto que en funciéon
de dicho precepto se establece el criterio de la proporcionalidad de los aportes y se
determina, en consecuencia, la responsabilidad de los accionistas ante terceros por los
actos juridicos ejecutados por la sociedad por acciones.

El nimero de acciones determina la condicion de socio y gradia la participacion
en los beneficios (derecho al dividendo), en la administracion social (derecho de voto),
en la emision de nuevas acciones (derecho de preferencia) y en la division del patrimo-
nio de la sociedad (derecho a una cuota de liquidacion)'?.

Cada accion resulta una parte alicuota del capital social, porque estd dividido en
un numero determinado de partes iguales. Cuando los titulos toman como referencia el
caracter de alicuota, se trata de acciones de cuota, en tanto si parten de la nocion de suma
de dinero, se les denomina acciones de suma. Este ultimo es el tipo que generalmente
adoptan las acciones en multiples jurisdicciones, incluyendo Venezuela, dado que el
Codigo de Comercio requiere que el titulo contenga “el precio de la accion”.

En la practica, las acciones de cuota son desconocidas, aunque cada vez que el
capital se divida en acciones de igual valor, cada una de ellas representa una parte ali-
cuota del capital, ademas de representar una suma de dinero.

8 Angel Maria Fierro M., “El patrimonio en las sociedades comerciales, aplicaciones juridicas y contables”, Tercera edi-
cion, Bogota, ECOE Ediciones, 2004, p.80

®  Alfredo Morles Hernandez, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo II, Las Sociedades Mercantiles, Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 1986, pp. 639 y ss.

Joaquin Garrigues, “Curso de Derecho... p. 379.
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La accidn es un derecho indivisible, es decir, el valor numérico de la accion sin
duda puede dividirse entre varias personas, pero la cualidad de socio que la accion
atribuye es indivisible. Si por herencia o por otro titulo una accion fuese adjudicada
a varios, tendrian que nombrar entre ellos un representante que ejerciese unipersonal-
mente los derechos de socio''.

Segun el Profesor Pedro Pineda Leon, la accion trae entre sus peculiares caracte-
risticas de ser indivisible, -aun cuando puede dividirse en fracciones y por esencia ser
cedibles'.

La accion es indivisible tanto respecto a la sociedad emitente como respecto del
accionista, puesto que la accion es la unidad en la que esta dividido el capital social de
la sociedad por acciones. En caso de dividirse esa unidad, ello implicaria una modifica-
cion unilateral del contrato de sociedad".

El derecho en un numero muy amplio de jurisdicciones consagra el principio de
la indivisibilidad de las acciones, conforme al cual, si una accion nominativa se hace
propiedad de varias personas, la compaiia no esta obligada a inscribir ni a reconocer
sino a una sola, que los propietarios deben designar como tnico duefio'®. Asimismo,
el articulo 209 de la ley 19.550 vigente en la Republica Argentina establece que las
acciones son indivisibles. Dicha norma reconoce que si existe copropiedad se aplican
las reglas del condominio y la sociedad puede exigir la unificacion de la representacion
para ejercer los derechos y cumplir las obligaciones sociales.'> Del mismo modo, en
Espafia el articulo 66 de la Ley de sociedades anonimas establece la indivisibilidad de
las acciones, al igual que sucede en multiples otras jurisdicciones.

De igual manera, un sin nimero de Estatutos Sociales de compafiias anénimas
establece usualmente la indivisibilidad de las acciones:

A manera de ejemplo, reproducimos el texto de una estipulacion estatutaria so-
cial de una compafiia anénima en la cual se resalta el principio de indivisibilidad de las
acciones, segun los términos siguientes:

Joaquin Garrigues, “Curso de Derecho... p. 379

12" Pedro Pineda Leon, “Principio de Derecho Mercantil”, Mérida, s/f, p. 426.

Manuel Acedo Mendoza; Acedo de Lepervanche, Luisa Teresa, “La Sociedad Anénima”, Caracas, Ediciones Schnell, 1985,
p. 240.

Articulo 299 del Cédigo de Comercio de Venezuela

Respecto al condominio, la ley argentina dispone que éste es el derecho real de propiedad sobre una cosa que pertenece
en comun a varias personas y que corresponde a cada persona por una parte indivisa. Las partes de los condominios se
presumen iguales, excepto que la ley o el titulo disponga otra proposicion. Las normas del condominio se aplican de
forma subsidiaria a cualquier disposicion legal o convencional aplicable a todo supuesto de comunion de derechos reales
o de otros bienes. Véase articulos 1983 y 1984 de la Ley de Sociedades argentina.
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“ARTICULO. Indivisibilidad de las Acciones. Las acciones son indivisibles
respecto a la comparnia anonima, y podran ser emitidas en titulos que representen
una o mas de ellas. Los titulos seran firmados conjuntamente por el Presidente de
la Junta Directiva y el Vicepresidente de la Junta Directiva,; o por sus respectivos
suplentes personales actuando conjuntamente, o por el o los funcionarios que
ellos de comun acuerdo y de manera escrita designen; o bien por la persona o las
personas que acuerde la Junta Directiva” (Subrayado nuestro).

La indivisibilidad no estd vinculada con el concepto de inescindibilidad, segun
el cual los derechos singulares de la accion no pueden atribuirse a personas diferentes,
salvo cuando se trata de supuestos de excepcion tales como la prenda, el usufructo o el
embargo de acciones.

En cuanto a la indivisibilidad de las acciones en una sociedad andonima, en
conclusion, no hay disposicion alguna en la legislacion nacional vigente que prohiba
que las fracciones de acciones sean agrupadas por diferentes medios legales para
permitir que los tenedores de tales fracciones puedan alcanzar numéricamente una
unidad accionaria, con el fin de que le sean acreditados plenamente sus derechos
societarios. Cuando los tenedores de las fracciones alcancen una unidad accionaria
mediante cualquier mecanismo aceptable para la sociedad andénima, éstos deberan
designar a un titular para el ejercicio de los derechos de socio, no estando la sociedad
por acciones obligada a inscribir ni a reconocer a todos los copropietarios, sino a uno
unicamente.

La indivisibilidad, por otra parte, conlleva la responsabilidad solidaria de los
copropietarios frente a la sociedad por las obligaciones resultantes de la condicion de
accionistas. Asimismo, es pertinente resaltar que la aplicacion del principio de indivi-
sibilidad de las acciones permite a los titulares o tenedores accionarios, segin sea el
caso, el ejercicio de los derechos de caracter econdmico y los de caracter politico que
son inherentes a la condicion de accionista. A manera de referencia, los derechos de
caracter economico incluyen el derecho de suscripcion preferente en caso de emitirse
nuevas acciones u obligaciones convertibles en acciones, el derecho de participar en
utilidades de la sociedad por acciones, asi como a participar en el patrimonio resultante
de su liquidacion. Por otra parte, los derechos de caracter politico incluyen el derecho
de informacion, el derecho de asistir y votar en las asambleas de accionistas de la socie-
dad por acciones, asi como el derecho a impugnar los acuerdos societarios.

4. Las causas y los efectos prdcticos del fraccionamiento de las acciones

El Derecho Mercantil es una rama dindmica determinada en buena medida por el
ritmo de los negocios, razon por la cual habran circunstancias en las cuales se producira
el fraccionamiento de acciones, el cual no contradice el principio de indivisibilidad
de las acciones, sino mas bien busca otorgar un tratamiento practico y legal en medio
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de vicisitudes negociables que pueden bien producirse en el ambito de las sociedades
mercantiles anénimas, con el consecuente efecto tanto para los accionistas poseedores
de acciones fraccionadas, como para la sociedad anonima y sus administradores.

A manera de referencia, se presentan a continuacion diferentes supuestos que
generan fraccionamiento de acciones, -en virtud de la aplicacion del principio de indi-
visibilidad de las acciones-, y las alternativas practicas para abordarlos.

A. La suscripcion de acciones

La indivisibilidad de acciones tiene también implicaciones en la suscripcion de
acciones, puesto que no pueden concurrir a la suscripcion de una accion en particular
varias personas ya que toda accion es indivisible y debe tener un solo titular'.

B. Las acciones emitidas con derecho de preferencia

El derecho de preferencia de los accionistas se caracteriza por la suscripcion
privilegiada que ostentan los accionistas en toda nueva emision de acciones, de acuer-
do con la cantidad proporcional de acciones que los accionistas posean en la fecha de
determinacion respectiva.

El derecho de preferencia en cuestion se ejerce en funcion de la porcion alicuota
de propiedad originaria del accionista. Por lo tanto, la aplicacion de dicho derecho de
preferencia tiende a producir resultados fraccionados que deben ser asignados integra-
mente al titular del derecho de preferencia.

C. La comunidad ordinaria y las acciones

La copropiedad o comunidad ordinaria de las acciones tiene como consecuencia
que solo uno de los copropietarios -o un tercero designado por €stos- sea designado
titular de la accion para representar validamente a los accionistas de la sociedad por ac-
ciones, ya sea para participar y votar en las asambleas societarias, ejercer los derechos
de informacion, retirar dividendos, o ejecutar acciones judiciales contra la sociedad por
acciones. Es de particular relevancia tomar en consideracion que el régimen legal apli-
cable a la comunidad ordinaria y las limitaciones impuestas por ley serviran de refe-
rencia para determinar los alcances de la copropiedad establecida entre los comuneros.

16 César Vivante, “Tratado de Derecho Mercantil”, Volumen 1, las sociedades mercantiles, Madrid, Editorial Reus, 1932, p. 171.
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D. La comunidad conyugal y las acciones

En el caso de la comunidad conyugal y no habiendo capitulaciones matrimonia-
les de por medio, se entiende en principio que, -salvo que el régimen legal aplicable
establezca lo contrario-, la administracion de los bienes de la comunidad conyugal sera
ejecutada por ambos conyuges. No obstante, la sociedad por acciones debera reconocer
a uno solo de los conyuges como titular de las acciones de su propiedad, salvo que se
acredite la debida representacion del otro conyuge a los efectos societarios.

E. El Share Slicing en los mercados bursatiles internacionales

La empresa de corretaje de valores Charles Schwab Inc., con base en la ciudad de
San Francisco, Estado de California de los Estados Unidos de América ha promovido
un novedoso mecanismo para la adquisicién a bajo costo de cualquier accion en el
mercado bursatil americano que esté inscrita o registrada en el indice S&P 500. Esta
alternativa de inversion bursatil llamada Share Slicing permite la adquisicion, con por
lo menos una inversion inicial de cinco dolares americanos, de fracciones de acciones
de cualquiera de las compafiias que estén inscritas en el indice S&P 500, aun cuando
el precio de la accion sea mayor de este monto. El esquema Share Slicing propuesto
por dicha empresa de corretaje bursatil permite, alternativamente, la adquisicion de
una porcion parcial accionaria por un monto minimo de 5 doélares americanos, o la
adquisicion de multiples porciones fraccionadas al mismo tiempo. En consecuencia,
este mecanismo permite facilitar el acceso por un mayor nimero de personas al
mercado de valores bursatiles, razon por la cual se amplian los beneficios para (i) la
obtencion de dividendos en proporcion a la fraccion de las acciones poseidas; (ii) la
inversion hasta en 30 compaiiias con un minimo de solo 5 ddlares por transaccion, sin
importar el costo de una simple accion de cualquiera de estas compaiiias. Por otra parte,
se puede adquirir tantas fracciones accionarias y con la frecuencia que se desee.'” Otras
empresas de corretaje de valores internacionales disponen de similares programas de
inversion con fracciones accionarias.

F. Las acciones y la transmision mortis causa

La indivisibilidad de las acciones surge en interés de la sociedad por acciones y
de los accionistas. En el caso de la sociedad por acciones, para evitar que las sucesivas
divisiones patrimoniales que ocurren, en particular por causa de muerte, causen incon-
venientes en la administracion de la sociedad por acciones. Mientras que, en el caso

17" https://www.schwab.com/fractional-shares-stock-slices
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de los accionistas, para que el titulo accionario conserve su facilidad de circulacion'®.
Por lo anterior, es usual que la transmision mortis causa tienda también a provocar el
fraccionamiento de acciones.

G. El tratamiento de los “Split” accionarios

Las acciones pueden fraccionarse en titulo de menor valor nominal, para facilitar
sunegociacion en el mercado bursatil (Sp/if). Este fendmeno, a decir del maestro Morles,
no debe confundirse con la division. A las sociedades por acciones - particularmente
a las cotizadas en bolsa -, se le aplican operaciones Split para dividir el valor nominal
de las acciones, de manera que se pueda aumentar su nimero y promover su liquidez.
Por otra parte, se puede aplicar las operaciones contra Split o reverse Split cuando una
sociedad por acciones eleva el valor nominal de las acciones, con la finalidad de reducir
su volatilidad®.

El Split conlleva un incremento del nimero total de acciones emitidas de la so-
ciedad por acciones sin que ello implique un incremento de su posicion patrimonial.
Habria que considerar la necesidad de modificar los estatutos sociales de la sociedad
por acciones cuando haya que incrementar el nimero de acciones autorizadas o una
modificacion del valor par de la accion.

H. Las acciones y los “spin-off” de sociedades por acciones

Los spin-off de sociedades por acciones son una forma de desinversion corpo-
rativa segun la cual una parte o segmento del negocio de la sociedad por acciones
sea separada en una subsidiaria. Asi mismo la separacion se puede hacer en favor de
los accionistas de la sociedad por acciones, a quienes se le adjudica acciones que re-
presenten la porcion correspondiente al segmento del negocio separado. Dado que el
spin-off se ejecuta en funcion del valor patrimonial del segmento del negocio objeto de
separacion, se configura en una transaccion en la cual seria frecuente que se produzca
el fraccionamiento de las acciones en ambas empresas intervinientes. En consecuencia,
habria que aplicarse las consideraciones que hemos formulado previamente para rea-
grupar las acciones y atender su fraccionamiento.

18 César Vivante, “Tratado de Derecho... p. 216.

19 Rodrigo Uria, et al., “Curso de Derecho... p. 864.
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I. El pago de dividendos en acciones

Se producirian tenencias fraccionadas como consecuencia del pago de dividendos
en efectivo reinvertidos automaticamente en la sociedad anonima de que se trate,
cuando el monto del dividendo pagado en efectivo no alcance para adquirir una unidad
accionaria sino tan solo una fraccion de dicha unidad. De igual manera, se produciria un
fraccionamiento de acciones en caso de verificarse el pago de dividendos en acciones
segun la porcion accionaria detentada por los accionistas de la sociedad por acciones
de que se trate.

J. Los gravamenes y las garantias sobre las fracciones de acciones

Se denomina gravamen al impuesto o carga que se aplica sobre un bien, riqueza
o propiedad que pertenece a una persona y para indicar que se encuentra comprometi-
do.? Una garantia es un mecanismo para asegurar ¢l cumplimiento de una obligacion y
asi proteger los derechos de alguna de las partes de una relacion comercial o juridica.?!
Las porciones fraccionadas de las acciones son susceptibles de ser objeto de la imposi-
cion y ejecucion de gravamenes y garantias sobre éstas, como consecuencia del valor
econdmico que tienen las fracciones de acciones.

K. Las obligaciones convertibles en acciones

La valoracion de una sociedad por acciones representa el monto que un inver-
sionista pagaria por ésta, tomando en consideracion los activos, las obligaciones y las
expectativas de futuras utilidades o ganancias. La valoracion es de la esencia para los
inversionistas, puesto que sin ésta es imposible determinar objetivamente cuanto una
porcion de propiedad accionaria costaria a un inversionista.

Una obligacion convertible es un instrumento de deuda que automaticamente se
convierte en capital, segin ocurran ciertos eventos determinados, a un precio de des-
cuento de lo que un inversionista pagaria normalmente. Las obligaciones convertibles
son ampliamente utilizadas en rondas iniciales de financiamiento de las sociedades por
acciones porque al diferir la necesidad de una valoracion tiende a ser preferida por los
inversionistas sofisticados. Las obligaciones convertibles en acciones combinan la pro-
teccion de la deuda, puesto que se percibe el pago antes que los accionistas, mientras
se mantiene la posibilidad de obtener un mayor potencial de ganancia en funcion de la
inversion efectuada.

2 https://www.significados.com/gravamen

21

2 https://economipedia.com/definiciones/garantia.html
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Todas las obligaciones convertibles tienen una tasa de interés determinada por
las condiciones del mercado. Si la obligacion llega a hacerse exigible previo a la con-
version en capital, el monto financiado incluira los intereses causados a la fecha. Por el
contrario, si la obligacion es convertida, todos los intereses causados seran anadidos al
monto de capital, tomando en cuenta el descuento de conversion que seria aplicable, a
los fines de determinar el monto total de dinero que serd convertido en capital.

El descuento es una retribucion por el mayor riesgo asumido por los inversionis-
tas en un proceso inicial de conversion dentro del proceso de desarrollo de una sociedad
por acciones. Esta es una herramienta muy utilizada en esquemas de financiamiento y
de capitalizacion de sociedades por acciones que inician su actividad empresarial. En
consecuencia, la conversion de obligaciones en acciones puede resultar en el fracciona-
miento de acciones, segun el valor societario que se alcance a determinar.

L. La conversion de acciones privilegiadas en acciones ordinarias

La emision de acciones preferidas es un mecanismo usual de obtencion de fondos
para sociedades por acciones que inician su actividad en el mercado de inversion. El
beneficio fundamental que tienen las acciones preferidas es que sus tenedores reciben
dividendos en anticipacion a los dividendos que pudiesen recibir los accionistas
comunes. Este dividendo puede ser acumulativo o no acumulativo, segiin se acumulen
en un periodo de tiempo determinado.

Debemos recordar, sin embargo, que los accionistas privilegiados tendrian dere-
cho preferente sobre los accionistas comunes al momento de liquidarse la sociedad por
acciones. Esta circunstancia otorga un mecanismo de salida beneficioso en compara-
cion con los accionistas comunes. La conversion es resultado de una gestion voluntaria
por parte del accionista privilegiado, quién tiene el derecho de convertir su tenencia de
acciones preferidas a acciones comunes, en cualquier momento o circunstancia. Segun
esta conversion sea efectuada de acuerdo con un indice de conversion determinado,
puede resultar en el fraccionamiento de acciones.

M. La dacion de acciones en pago

Ante una deuda preexistente en la posicion financiera de la sociedad por accio-
nes, la dacion en pago se configura en un mecanismo indirecto de conversion de deuda
en inversion que podria producir como resultado el fraccionamiento de acciones, segun
el factor de conversion aplicable y el resultado decimal obtenido.
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N. Las fusiones y adquisiciones de sociedades por acciones

Las empresas y su capital pueden plantear planes que requieren cambios dirigi-
dos a aumentarlo, asi como reestructurarlo segun diversas variables financieras, para
satisfacer los objetivos empresariales requeridos. La valoracion de las empresas es un
asunto de relevancia para efectos patrimoniales y de los accionistas. Para lo cual se dis-
pone de diferentes métodos, entre los que estan el método de flujo de caja descontado,
el de valoracion del Goodwill y el del valor econdmico agregado®.

En el caso de la fusion, la agrupacion de los accionistas de las sociedades por
acciones fusionantes es una caracteristica esencial. En cambio, en un proceso de trans-
formacion-fusion, si dos sociedades colectivas se fusionan para constituir una sociedad
anonima, las partes de interés se intercambiarian por acciones de la entidad resultante.
En ambos casos se afectaria el valor de la participacion social, la cual representa una
fraccion del capital de la sociedad dividido en fracciones iguales, equivalentes a una
accion cada una®.

Es pertinente resaltar en el caso de la fusion de las sociedades anonimas que la
relacion de canje o paridad de cambio estara determinada por la valuacion de los acti-
vos netos de las sociedades fusionantes, razon por la cual no deberia imponerse a los
accionistas la cesacion de derechos a la fraccion excedente ni la adquisicion de porcio-
nes complementarias para alcanzar una unidad accionaria.

Como parte de los requisitos exigidos por las autoridades de las sociedades por
acciones reguladas — por ejemplo, entidades bancarias, empresas de seguro, entre otras-
para la tramitacion y ulterior aprobacion de fusiones, las sociedades fusionantes con-
signan un plan de distribucion de acciones. Entre los aspectos relevantes del referido
plan de distribucion de acciones, es pertinente resaltar los siguientes:

a. Los términos de la distribucion de acciones resultante de la fusion estan determi-
nados fundamentalmente por la valoracion efectuada de las sociedades fusionan-
tes a la fecha de aprobarse la fusion, segiin el método denominado flujo de caja
del patrimonio, o cualquier otro razonablemente aplicado.*

2 Armando Parra Escobar, “Planeacion tributaria y organizacion empresarial”, Cuarta edicion, Bogota, Legis, 2006, p. 41.

% Julio C. Otaegui, “Fusién y escision de sociedades comerciales”, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
1981, pp.64 y ss.

2% Es una medida de la cantidad de efectivo disponible para los accionistas de una empresa después de que se hayan pagado
todos los gastos, reinversiones y deudas.
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b. El resultado de la valoracion obtenida determina la relacion patrimonial entre las
sociedades fusionantes, y segiin la misma la proporcion de acciones que debia
adjudicarse a los accionistas de la sociedad resultante, incluyendo cualquier
supuesto de absorcion, al momento de efectuarse la fusion, segun la aprobacion
emitida por las autoridades regulatorias competentes.

5. Algunas alternativas para eliminar las fracciones de las tenencias
accionarias

Las tenencias accionarias fraccionarias no son ajenas al funcionamiento de las
sociedades anonimas y no afectan en modo alguno el concepto de indivisibilidad de
las acciones, segun explicamos previamente. De hecho, se puede producir tenencias
fraccionadas como consecuencia, por ejemplo, del pago de dividendos reinvertidos
automaticamente en la sociedad anonima de que se trate, cuando el monto del dividendo
pagado en efectivo no alcance para adquirir una unidad accionaria, sino tan solo una
fraccion de ésta.

En todos los supuestos anteriores podria producirse el fraccionamiento de accio-
nes, segun los resultados de la operacion matematica de que se trate. Ante tal circuns-
tancia, algunos practicantes han sugerido que, en caso de producirse un decimal de la
accion, se deseche el decimal en el calculo del nimero de acciones a suscribir. Nos
permitimos considerar contraproducente dicha propuesta, puesto que ese decimal con-
lleva un valor econémico que le corresponde legitimamente a los accionistas afectados.
Segun se explicd previamente, el principio de indivisibilidad de las acciones no se
desvirtia al producirse el fraccionamiento de las acciones. En caso de desecharse el de-
cimal, se privaria a los accionistas de un valor economico susceptible de ser negociado
a discrecion de estos, por lo que se estaria causando un perjuicio econdmico indebido.

En caso de que se opte por eliminar las porciones fraccionarias, se podria consi-
derar las alternativas siguientes:

a. Modificar los estatutos sociales de la sociedad por acciones, con el fin de reducir
el valor nominal de cada accion. Estimamos que esta alternativa es contrapro-
ducente tanto desde el punto de vista de percepcion de la sociedad por acciones
ante el mercado como desde la perspectiva econdmica, ante el eventual efecto
inflacionario que podria incidir adversamente.

b. Promover el acuerdo dentro del seno de los distintos grupos accionarios de la
sociedad por acciones, en el sentido de reagrupar las fracciones accionarias que
éstos detentan con el fin de reducir el total de porciones fraccionarias.
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c. Considerar el establecimiento de un programa de recompra de acciones con
recursos de la sociedad por acciones.

d. Promover la adquisicion de fracciones de acciones por un valor en libros deter-
minado por parte de personas que sean accionistas de la sociedad por acciones y
que estén dispuestas a adquirirlas.

En caso de que la sociedad por acciones opte por no eliminar las fracciones ac-
cionarias, tal decision no tendria consecuencia legal ni economica adversa, puesto que
las porciones fraccionarias son el resultado exclusivo de una determinacion de valor de
la sociedad por acciones de que se trate. Ante tal circunstancia, un numero amplio de
jurisdicciones establece el derecho facultativo en los estatutos sociales de las socieda-
des por acciones de que las acciones seran emitidas en titulos que representan UNA o
mas de ellas, no fracciones.

El hecho que los accionistas de la sociedad por acciones sean tenedores de por-
ciones fraccionarias de acciones no atenta contra el principio de indivisibilidad de las
acciones, ni atenta contra sus derechos patrimoniales y societarios, por lo que no es im-
prescindible reagrupar las acciones para eliminar porciones fraccionadas de acciones
resultantes de cualquiera de las transacciones que haya podido causar el fraccionamien-
to accionario ni modificar los estatutos sociales de la sociedad por acciones.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, las acciones pueden ser reagrupadas, en el
sentido que el valor nominal puede ser aumentado mediante el canje de las acciones
viejas por nuevas de un mayor valor nominal, aun sin alterar el capital social. En caso
de reagrupamiento, se debe tomar en cuenta la situacion de los accionistas que quedan
con “saldos” o “restos” de acciones, cuando €éstos no presentan multiplos del indice de
reagrupamiento, ofreciendo una alternativa a su situacion®.

6. Los derechos de los accionistas en caso de fraccionamiento

Las porciones fraccionarias son usualmente el resultado de la valoracion aplicada
para efectuar una transaccion societaria, por lo que los accionistas de la sociedad
por acciones que poseen fracciones accionarias como consecuencia de la valoracion
resultante de un proceso de fusion, -por ejemplo-, y el eventual aumento de capital
de la sociedad por acciones, segin los términos antes indicados, tienen derecho a lo
siguiente:

% Alfredo Morles Hernandez, “Curso de Derecho... p. 646.
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a. que la sociedad por acciones registre en el libro de accionistas la totalidad de su
tenencia accionaria, incluida la porcidn fraccionaria.

b. que la sociedad por acciones emita titulos accionarios por las unidades accionarias
unicamente, de conformidad con lo eventualmente dispuesto en sus estatutos
sociales.

c. A recibir dividendos en acciones por las porciones accionarias.

d. A que la sociedad por acciones registre la accion a nombre de dos o mas titulares
de fracciones, quienes como coproprietarios designan un representante comun
frente a la sociedad por acciones.

e. A que la sociedad por acciones otorgue un término a los tenedores de fracciones
para que las negocien entre si, con el fin de emitirse titulos valores de libre
circulacion en el mercado que incorporen el derecho a una fraccion.

f. A que se alcance un acuerdo parasocial entre los accionistas de la sociedad por
acciones para que se produzcan cesiones a los accionistas duefios de fracciones
de la porcidn que se requiera para poder completar la unidad accionaria®®.

No obstante, a los efectos de las asambleas de accionistas, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 299 del Cédigo de Comercio venezolano, dado que el fraccio-
namiento de unidades accionarias provoca que varias personas sean tenedoras de ma-
nera acumulada de una unidad accionaria, la sociedad por acciones no esta obligada a
inscribir ni a reconocer sino a una sola persona como propietario, segun la designacion
efectuada por los tenedores respectivos.

El hecho que las acciones sean indivisibles no permite concluir que las porciones
fraccionadas estén prohibidas, mucho menos cuando son el producto de la valoracion
patrimonial obtenida.

7. La indivisibilidad de acciones y la responsabilidad de los
administradores

Como consecuencia de lo anterior, la Junta Directiva de la sociedad por acciones,
en ejercicio de la suprema direccion de sus negocios y la determinacion de la politica a
seguir en sus actividades, tiene la responsabilidad de regular el proceso de distribucion
accionaria segun la transaccion de que se trate, asegurando el cumplimiento de los
aspectos formales siguientes:

% Laureano F. Gutiérrez Falla, “Derecho Mercantil. Contrato societario y derechos individuales de los accionistas”, Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1988, p. 414.
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a. La verificacion de la propiedad de las acciones segiin conste su inscripcion en
el Libro de Accionistas de la sociedad por acciones, a la fecha de aprobarse la
transaccion propuesta que haya generado el fraccionamiento de acciones.

b. Dejar constancia del nombre del propietario de cada titulo y nimero que lo dis-
tingue, asegurando que los mismos dispongan de todos aquellos requisitos ne-
cesarios.

c. Registrar en el Libro de accionistas de la sociedad por acciones a todas y a cada
una de las personas que sean accionistas con indicacion del nimero de acciones
que posean y de cualquier otra circunstancia especial u observacion que la admi-
nistracion de la sociedad por acciones considere necesaria destacar, incluyendo
operaciones de venta, de garantia, o0 medidas judiciales de que sean objeto las
acciones, cuyos actos seran objeto de control de legitimidad formal y capacidad
legal requerida por parte de la junta directiva o de quien haya sido delegado por
ésta, lo cual se reflejara necesariamente en el Libro de Accionistas.

d. Otorgar un plazo prudencial a los accionistas de la sociedad por acciones para la
consignacion de sus certificados de acciones, segiin sea pertinente, y la emision
de nuevos certificados de acciones que evidencien la condicion de todos y cada
uno de los accionistas registrados en la fecha de aprobacion de la transaccion
propuesta.

8. El fraccionamiento de acciones en la economia moderna

La economia mundial esta influenciada crecientemente por la globalizaciéon y la
digitalizacion. El Derecho Mercantil es una rama dinamica determinada en buena me-
dida por el ritmo los negocios, razén por la cual habran circunstancias en las cuales se
producira el fraccionamiento de acciones, el cual no contradice el principio de indivisi-
bilidad de las acciones, sino mas bien busca otorgar un tratamiento practico y legal en
medio de vicisitudes negociables que pueden producirse en el ambito de las sociedades
por acciones, con el consecuente efecto tanto para los accionistas poseedores de porcio-
nes fraccionadas, como para la sociedad por acciones y sus administradores.

En consecuencia, no es casualidad que, si bien el principio de indivisibilidad de
las acciones representa una norma uniforme en la regulacion comercial de multiples
jurisdicciones, el fraccionamiento de acciones haya tenido una relevancia cada vez
mayor. De alli que la indivisibilidad de acciones y su fraccionamiento no sean concep-
tos mutuamente excluyentes. Si bien es cierto que el principio de indivisibilidad de las
acciones rige para determinar los derechos de titularidad accionaria y el consecuente
ejercicio de los derechos que derivan de dicha titularidad, el fraccionamiento de las
acciones conlleva un valor econdmico que no se puede desvirtuar bajo circunstancia
alguna.
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Por tal razon, corresponde asignarle una relevancia mayor a las situaciones que
producen el fraccionamiento de las acciones como mecanismo de generacion de valor
econdémico en las sociedades por acciones y sus accionistas. La referencia obligatoria
a nivel mundial es la constante aplicacion del fraccionamiento accionario en los mer-
cados bursatiles, al punto de poder transar fracciones de acciones como mecanismo
aplicable en la adquisicion de acciones para mitigar los precios de adquisicion en vir-
tud de su alta cotizacion bursatil. De alli que la tendencia internacional vaya dirigida a
otorgarle mayor importancia al fraccionamiento de acciones, fundamentalmente por el
valor econdmico que estas fracciones representan. Todo ello sin necesidad de desvir-
tuar el principio de indivisibilidad de las acciones.

CONCLUSIONES

La consecuencia fundamental del principio de indivisibilidad de las acciones
radica en que los co-propietarios de acciones deben designar a una sola persona para
el ejercicio de los derechos de socio, asi como deben responder solidariamente frente
a la sociedad por las obligaciones resultantes de su cualidad de accionistas. En conse-
cuencia, la sociedad por acciones reconoce a un solo propietario o accionista por cada
accion suscrita.

La aplicacion del principio de indivisibilidad de las acciones no implica la posi-
bilidad de impedir el fraccionamiento de éstas.

El fraccionamiento de las acciones conlleva el reconocimiento de un valor eco-
némico en la porcion o fraccion accionaria. Por lo tanto, no debe ser asumido como
un simple ejercicio matematico de eliminacion de decimales, especialmente cuando el
fraccionamiento es consecuencia del resultado cuantitativo pro rata de la valoracion
econdmica patrimonial de la sociedad por acciones.

El Derecho Mercantil requiere mantener una disposicion dindmica para pro-
mover un marco regulatorio eficiente acorde con las necesidades del mercado. En tal
sentido, es importante promover instrumentos negociables que dinamicen la actividad
econdmica. Si bien es cierto que la indivisibilidad de las acciones pretende facilitar la
gestion de los administradores de las sociedades por acciones al simplificar el esquema
de representacion y asignacion de derechos en el caso de las acciones propiedad de
multiples copropietarios, no es menos cierto que el fraccionamiento accionario recono-
ce el valor econdémico intrinseco que tiene dicha porcion o alicuota. Estas circunstan-
cias no hacen del principio de indivisibilidad de las acciones y de su fraccionamiento
dos conceptos mutuamente excluyentes. En todo caso, son opciones complementarias
que deben servir para promover transparencia, eficiencia y gestion dinamica en la ad-
ministracion de las sociedades por acciones.
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El reto que se impone en nuestro entorno es promover normativas que se adecuen
a los tiempos, preservando en todo momento la seguridad juridica minima necesaria,
y que se orienten en favor de una gestion eficiente en la administracion de la sociedad
por acciones.

Al reconocerse el valor economico resultante del fraccionamiento de acciones, se
proporciona una herramienta de negociacion adicional a las sociedades por acciones.
Semejante efecto contribuye, sin duda alguna, a dinamizar los mercados de renta varia-
ble en favor del desarrollo de la actividad economica en general.
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de Justicia Mundial (World Justice Project)' en el que se sometieron a examen 139
estados, Venezuela resulto en el ultimo lugar, Gltima posicion que repite al igual que el
afio pasado en la que se evaluaron once paises menos.

Como informacion de interés cabe destacar que los estados con mejor evaluacion
fueron los siguientes: Dinamarca, Noruega, Finlandia, Suecia, Alemania y Holanda,
mientras que los que quedaron mas rezagados fueron: Afganistan, Camerun, Egipto,
Congo, Camboya y nuestro pais, Venezuela.

(Y qué tiene que ver esto con la caducidad en el contrato de seguro? Pues que
entre los principales aspectos y multiples areas evaluadas son y nos permitimos desta-
car con indicacion de su posicion: Limites de los poderes del gobierno (139/139), Au-
sencia de corrupcion (129/139), Gobierno Abierto (136/139), Derechos Fundamentales
(135/139), Orden y seguridad (132/139), y Cumplimiento Regulatorio (139/139), se
evaluaron también el sistema de administracion de justicia, tanto el sistema de Justicia
Penal que quedd también en la posicion 139 y el sistema de Justicia Civil, que quedo
en el penultimo lugar, el 138, superando solo a Camboya.

Estos resultados, y més especificamente en los temas que nos interesan, los siste-
mas de administracion de justicia y la experiencia vivencial nos hace reflexionar sobre
la desatencion que desde hace ya bastante tiempo tenemos de la idea de derecho y del
proceso que se muestran como ajenos a lo que debe ser vivir en un pais medianamente
normal, lo que es extensivo a derechos e instituciones de caracter adjetivo y es aqui
donde una aproximacioén a la caducidad y su importante relacion con la prescripcion
como medio extintivo de derechos, siendo su tratamiento en procesos judiciales de gran
interés e importancia lo que ademas debe hacerse a la luz de principios constitucionales
como el de acceso a la justicia, tutela judicial efectiva y debido proceso, cuya mate-
rializacion y ejercicio en nuestro pais como hemos visto han salido muy mal parados.

Tomando como inicio la reflexiones y consideraciones sobre la administracion
de justicia en Venezuela y su pésimo desempefio para adentrarnos en el estudio de
instituciones procesales de gran importancia como la demanda, la citacion, lapsos
procesales, actas procesales y tantas otras se encuentra la caducidad, cuyo estudio no
debe hacerse de manera irreflexiva y en abstracto como si no tuviese incidencia interés
mas alla de los casos que particulares conocidos por instancias judiciales, sino en un
contexto mas amplio como lo es su efecto en la percepcion de seguridad juridica que

Disponible en: https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/ WIP-INDEX-21.pdf
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debe proporcionar un estado que se precie de ser un estado de derecho, y con mucha
mas razon ante la actual situacion venezolana cuya institucionalidad, en este caso del
sistema de administracion de justica reclama importantes adecuaciones y una lectura
conforme a los valores y principios constitucionales antes referidos.

1.- Las aseguradoras, los bancos y otros malos de la partida

Siendo este trabajo sobre la caducidad en materia de contrato de seguros, es
practicamente imposible no imaginar una situacion, como las muchas que ocurren en
las que algin asegurado luego haber tenido un siniestro amparado por el contrato de
seguro al hacer su reclamacion le son exigidos un sin nimero de requisitos, algunos
irracionales que parecieran mas bien obstdculos en una carrera llena de tropiezos y
frustraciones para poder tramitar y gestionar su debida indemnizacion, algo que no se
hace mas facil en paises con fragil institucionalidad democratica, para que luego, por la
razdn que sea, sea rechazada por la aseguradora esa reclamacion mediante notificacion
—acto al que le dedicaremos especial atencion- iniciando luego el asegurado otro periplo
mas, un camino tortuoso, el de la via judicial que ya vimos, se plantearia es el peor
sistema de administracion de justicia del planeta, salvo Camboya?, y en el que podemos
tener la plena seguridad que si la garante puede oponer como excepcion la caducidad
de la accion por que transcurri6 el lapso para demandar, ello con total independencia a
que sea la aseguradora la que se encuentre en mora con sus obligaciones o haya actuado
maliciosamente.

Tampocoesmuydificildeimaginaranteestassituacionesdedesinstitucionalizacion
generalizada de un pais y en las que pueden generarse tensiones entre agentes sociales,
suelan usarse las mismas con fines de practicas abusivas y maliciosas, asi como otras
que si bien no son tales, pueden resultar en la precaria prestacion de servicios, lo que
en nada contribuye con una adecuada percepcion de seguridad juridica del pais y
desincentivando la inversion, en especial de actividades como las de nuestro interés en
este estudio como el seguro, pero también en el sector financiero, como el caso de la
banca, y otras como el comercio y la industria en general, telecomunicaciones, servicios
de energia, transporte, salud y mas, que por su naturaleza y gran nimero de usuarios,
en las que la existencia de practicas abusivas, dan pie a la generacion de matrices de
opinidn de que seria necesario exigir al Estado mayores y mas estrictos controles, 1o que
a su vez es utilizado por otros agentes politicos e ideologicos que vendiendo la supuesta
proteccion de los afectados por estos malos de la partida, aprovechan para intervenir
actividades de estricto ambito privado originandose asi todo un circulo vicioso.

2 Entre la puntuacion de ambas evaluaciones 138 y 139 el sistema de justicia venezolano resulta el de peor desempefio de

los 139 paises evaluados



70

La caducidady el contrato de seguro: éGarantia de seguridad juridica o beneficio del garante malicioso? (...)
RoBERTO HUNG CAVALIERI

Aseguradores y asegurados, bancos y ahorristas, proveedores de servicios y
clientes, empleadores y empleados, propietarios e inquilinos, son solo algunas cate-
gorias que suelen ser utilizadas para crear situaciones de tension entre si manifestando
supuestas desigualdades que a medida atiende a ideas falaces de falsos dilemas de los
que se justifican graves invasiones e intervenciones en esas areas de lejos de promo-
verlas las desalientan, siendo por ello importante el tratamiento objetivo de esenciales
institutos juridicos de dichas actividades y entre las que se encuentra la caducidad.

Es una evidente realidad que actores como las aseguradoras y la banca, han
sido y son esenciales para el desarrollo de las sociedades y los estados como hoy
los conocemos, aqui la importancia de que cuando se analiza y hace referencia a la
nocion de legislacion o regulacion de determinadas actividades, en modo alguno puede
entenderse que tales puedan constituir restricciones y limitaciones al desarrollo de
esas esenciales actividades, por el contrario, la idea de legislacion ha de atender a la
generacion de ambientes favorables para la promocion, potenciacion y crecimiento, en
este nuestro caso de estudio del contrato de seguro. Por ello la importancia del estudio
de las instituciones juridicas, en este caso de la caducidad en el contrato de seguro
desde una Optica mucho mas amplia, conforme a la naturaleza y finalidad propia del
contrato que es la indemnizacion en caso de ocurrencia del siniestro y en cumplimento
de los principios de tutela judicial, efectiva, acceso a la justicia y debido proceso.

2-. La caducidad: un tipo con paternidad y nacionalidad desconocida.
Entre derechos prescriptibles y acciones caducibles

Antes de entraramayores profundidades sobre lacaducidad, y més especificamente
en el contrato de seguro, hemos de insistir y advertir que el contenido de ese ensayo
se hace desde el ordenamiento juridico venezolano, lo que hay que destacar desde este
momento ya que si bien desde diferentes ordenamientos el tratamiento de instituciones
juridicas puede variar, por lo general existen semejanzas en su acepcion general, lo
que no ocurre de igual manera con el caso de la caducidad, lo que cada vez queda en
evidencia en la que a medida que se acude a mayor numero de referencias bibliograficas
y trabajos especializados comparados en procura de mas profundo estudio, ya que en
algunos ordenamientos puede acercarse mas a la nocion de prescripcion, en otros a los
de la perencion de la instancia, algunos refieren a que conlleva la extincion del derecho
y otros los de la accion, por lo que cuando se hace alguna referencia de algin autor,
debe prestarse atencion al ordenamiento del estado a que se refieren sus investigaciones
ya que como se asomara en el caso que nos ocupa, la caducidad tiene concepciones y
alcance distintos, mas aun en el caso de la relacion contractual de seguro.
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En materia de instituciones extintivas de derechos por el transcurso del tiempo,
sobre la prescripcion no existen mayores dudas sobre su ascendencia romana, razon
por la cual su evolucién, desarrollo e implementacion en los ordenamientos derivados
suele ser muy similar, lo que podria afirmarse se potencio a inicios del siglo XIX con
la implementacion del Codigo Napolednico en cuya estructura se inspiraron muchos
de nuestros codigos y en los que como en el caso del Codigo Civil venezolano destinan
un titulo y articulado especifico para su exhaustivo desarrollo®, en el que incluso existe
una norma que lo define:

“La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o de libertarse de una obliga-
cion, por el tiempo y bajo las demas condiciones determinadas por la Ley.”

Como podemos observar respecto de la prescripcion no existen mayores dudas de
su paternidad, el derecho romano, asi como de su definicion y hasta de su nacionalidad,
que siendo de cada uno de nuestros ordenamientos, en mayor grado son muy similares,
en especial su origen legislativo, que como podemos ver se encuentra previsto en el
Codigo Civil, lo que no es asi como veremos respecto de la caducidad.

En el caso de la caducidad como método extintivo, sea del derecho, de la accion,
de la pretension o de la instancia, que identifica con la perencion en Venezuela, su
origen, no es del todo claro, ello a pesar de que es practicamente generalizado indicar
que fue en Alemania su creacion, la cual no fue y no es legislativa como la prescripcion
sino doctrinaria.

En efecto, al investigar sobre la caducidad, su origen, creacion y desarrollo, a
diferencia como ocurre con la prescripcion, ella no estd creada ni desarrollada legis-
lativamente, no existe ni en el Codigo Civil ni en ningin otro texto de rango legal
enunciado alguno que disponga la caducidad es esto o aquello, tampoco encontramos,
o al menos yo no he podido hacerlo, texto legislativo que indique que puede ser inte-
rrumpida o suspendida la caducidad o no, todo lo que conocemos y repetimos sin cesar
de manera automatica sobre la caducidad de que corre fatalmente sin posibilidad de su
interrupcion o suspension lo hacemos no obstante no exista un enunciado legal que lo
establezca y sin embargo asi lo aceptamos y aplicamos, lo que si aparecen en normas
es que simplemente se indica que tal o cual lapso es de caducidad y ya, pero no existe,
por lo menos en el caso de Venezuela disposicion de desarrolle la institucion, lo que
debe ser no muy distintos en otros ordenamientos de tradicion de derecho continental.

3 Cddigo Civil venezolano articulos 1.952 al 1.987.
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Consecuencia de lo anterior, no es de extrafiar por qué en estudios profundizados
sobre el tema de la caducidad destinan especial atencion para su compresion analizar
el tiempo y circunstancia de su creacion, que no debemos olvidar que es doctrinaria, la
cual se atribuye su nacimiento en Alemania a inicios del siglo XX, lo que la hace mu-
cho mas reciente a la milenaria prescripcion, en ese mismo sentido observamos como
Fernando Vidal Ramirez hace especial referencia a que en el Codigo Civil aleman de
1900 si bien no consideraba a la prescripcion como extintiva de derechos, que si lo
ha sido para nosotros como sucesores de la tradicion romana, se introducia la nocion
de pretension como equivalente de la accion y que la extincion por el transcurso del
tiempo era de la pretension del derecho subjetivo de lo cual resultaria ese desarrollo
doctrinal que diera luz a la caducidad.*

Otro trabajo cuyo contenido es de similar interés es el de Osvaldo Lagos Villa-
rreal, quien luego de afirmar que el concepto doctrinal de caducidad es muy nuevo,
sefala que es aleman, indicando que sus antecedentes se retrotraen al siglo XIX en los
que autores como Fick, Demelius y Unger vinculan esta duracion de la caducidad para
el ejercicio de los derechos con la propia vigencia de los mismos, atribuyendo, como
hacen muchos otros autores a Grawein el mayor desarrollo doctrinal de este asunto par-
tiendo que “en la determinacion de los efectos del tiempo sobre los derechos” y quien
desarrolla “cinco casos en que el vencimiento de un plazo legal extingue un derecho: la
caducidad legal, la prescripcion y figuras semejantes, la usucapion, los plazos presun-
tivos y los plazos preclusivos.”, en los que:

“En la caducidad legal, el tiempo es la medida de duracion de la eficacia de un
hecho que puede crear un derecho. En la prescripcion, el tiempo es la medida del
hecho destructivo del Derecho, que se expande a lo largo de cierto lapso. En la
usucapion, el tiempo es la medida de un hecho creador del Derecho. En los plazos
presuntivos, el tiempo es la medida que determina la duracion de un hecho que
constituye el fundamento para presumir la cesacion de un derecho. En los plazos
preclusivos juridico-materiales, el tiempo es la medida.”

De gran interés es el desatacar lo desarrollado por Pedro Antonio Lucena Gonza-
lez en su Tesis Doctoral donde menciona los origenes y desarrollo historico de la pres-
cripcion extintiva y de la caducidad y afirma que no siempre existieron, concluyendo,
en similar modo a lo expresado con anterioridad de que la prescripcion extintiva ha
sido la primera que se origin6 y mucho después la caducidad que cataloga como figura

4 Fernando Vidal Ramirez, Precisiones en torno a la prescripcion extintiva y a la caducidad. Ponencia presentada en el

Congreso Internacional del Derecho Civil “El Derecho Civil en el Pera hoy, propuestas y perspectivas de cambio”, Lima
2012. Disponible en: http://dx.doi.org/10.21503/lex.v11il1.6

5 Lagos Villarreal, Osvaldo. PARA UNA RECEPCION CRITICA DE LA CADUCIDAD. Revista Chilena de Derecho
Privado, nim. 4, 2005, pp. 81-105. Universidad Diego Portales, Santiago, Chile
Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=370838857003
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técnicamente no definida en los estos legales, atribuyendo igualmente a Grawein gran
importancia de su creacion,® obra de la que destaca lo sefialado por Leo Rosemberg
en cuanto a que “si por caducidad entendemos ““ extincién de un derecho —Recht— o
una exigencia —Anspruch— por la llegada de un dies ad quem, fundando esa extincion
inmediatamente en el precepto legal y condicionada por el transcurso del plazo y por el
no ejercicio o no ejecucion de un acto por el acreedor, o bien por el no reconocimiento
del obligado, o la no realizacion de un suceso dotado por la ley de eficacia suspensiva;
y por prescripcion, “extincion de una exigencia —Anspruch— por la llegada de un dies
a quem ... todo igual a la caducidad”, nos encontramos con que la unica diferencia
entre prescripcion y caducidad es que la primera se refiere inicamente a Anspruch 'y la
segunda a todo tipo de Rechte de los que las Anspruche son una especie.”, concluyendo
que por esa minima diferencia, no habria lugar construir dos figuras distintas, destacan-
do que Rosemberg reconduce la prescripcion y la caducidad a la unidad.

Si bien a primeras luces ese parrafo pareciera no darnos mayores ilustraciones
en cuanto a la distincion y tratamiento de esa diferencia entre prescripcion y caduci-
dad, que en su desarrollo en el foro judicial ha generado posiciones pétreas en cuanto
a que su principal diferencia en casos llevados a procesos judiciales es que para una,
la prescripcion que es de creacion legal le son procedentes causas de suspension e in-
terrupcion, mientras que para la caducidad, que es de creacion doctrinal se le impide
toda posibilidad de interrupcion o suspension, atribuyéndosele como de manera practi-
camente ritual que ella “transcurre fatalmente”.

Al margen de las discusiones sobre si la caducidad se corresponde mas con los
derechos exigibles durante un tiempo determinado, es decir de la temporalidad de los
derechos y por ello que se estableceria igualmente un tiempo para su accion, lo que
es una realidad, es que en la aplicacion de ambos institutos estamos presentes ante la
pretendida pérdida y extincion de un derecho o de la accion que lo garantiza por el
transcurso del tiempo, cuyo transcurso es generalmente referido que corre fatalmente,
lo que en casos como el venezolano en materia de contrato de seguros como se vera,
resulta en el mas que absurdo, en la transgresion del derecho constitucional de la tutela
judicial efectiva al verificarse la posibilidad de que exista un derecho vigente al no
haber prescrito sin la posibilidad de que pueda ser reclamado en sede judicial por estar
caduco, situacion que la lectura constitucional del instituto de la caducidad esta llamada
a resolver.

¢ Pedro Antonio Lucena Gonzalez. “Contribucion al estudio de la prescripcion y la caducidad”. Tesis Doctoral en la
Universidad Complutense de Madrid de mayo de 1883, reeditada y publicada en el afio 2015.



74

La caducidady el contrato de seguro: éGarantia de seguridad juridica o beneficio del garante malicioso? (...)
RoBERTO HUNG CAVALIERI

Si bien la expresion, el nomen de la “caducidad” es utilizado en algunos
ordenamientos juridicos para denominar al instituto procesal mediante el cual decae un
procedimiento judicial ante la inactividad de las partes en el cumplimiento de sus cargas
procesales y por el transcurso del tiempo en tal situacion de inactividad, lo que en tales
ordenamientos es conocido cono la “caducidad de la instancia” y que se identifica en el
derecho procesal venezolano con el instituto adjetivo de la perencidn, en nuestro sistema
juridico el nomen y nocion de caducidad, se identifican mucho mas con la prescripcion,
ello a pesar de especificas diferencias y que no podria suspenderse o interrumpirse por
generarla extincion de derechos igualmente justificado en el transcurso del tiempo sin
que su titular lo haya ejercido, en este caso reclamado judicialmente.

Prolijo y extenso ha sido el desarrollo doctrinario y jurisprudencial en Venezuela
en relacion con la prescripcion y la caducidad como institutos extintivos de “derechos”,
de la “accion o de la “pretension”, asi como de manera particular, sobre la principal y
esencial diferencia entre ambos, especificamente sobre la caducidad en cuanto al fatal
transcurso del tiempo para que operen sus efectos extintivos, afirmandose que en modo
alguno puede ser suspendida ni interrumpida como ocurre en el caso de la prescripcion,
seala ordinaria o las llamadas prescripciones breves, de las que no se niega tal posibilidad
de interrupcion o suspension, todo lo cual se encuentra debidamente reconocido en el
ordenamiento juridico que desarrolla tal instituto como lo es el Codigo Civil entre sus
articulos 1.952 al 1.987, tratamiento legislativo preclaro del cual carece el instituto
de la caducidad, pues si bien el instituto de la caducidad aparece en diversos textos
normativos, su desarrollo legislativo no ha generado estudios detallados como ocurre
con la prescripcion que como se ha referido, uno de de creacion legal mientras que el
otro doctrinaria, resultando entonces que ante la fijacion de algun plazo en un texto
normativo, en atencion a su naturaleza debera tratarse de prescripcion o de caducidad y
segun sea el caso, el mismo debe ser susceptible de interrupcion o suspension.

No se considera objeto del ensayo en examen profundo de la diferencia entre
prescripcion y caducidad en el ordenamiento juridico venezolano, por cuanto constitu-
yen institutos absolutamente diferentes a pesar de que su finalidad material sea similar
en cuanto se refiere a la extincion de “derechos”, de la “accion o de la “pretension”, es
innecesaria la cita y transcripcion de las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales al
respecto, debiendo en tal sentido unicamente considerar y tener clara esa fundamental
concepcion entre ambos institutos, y que como se desarrollara infra, entre si, son ex-
cluyentes y en modo alguno concurrentes, en especial ante la caducidad en materia de
seguros que por su naturaleza, posee elementos adicionales a la dimension temporal
por el transcurso del tiempo para su verificacion.
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3.- Los textos del ordenamaiento juridico venezolano sobre contrato de seguros

Asi como al inicio del presente ensayo se reflexion6 sobre el lamentable ultimo
lugar de Venezuela en el indice de Estado de Derecho el afio 2021 y nos referimos al
pésimo desempeno del sistema de administracion de justicia, en materia de ordenamiento
juridico y pretendida “legislacion” en materia de contrato de seguro, encontramos que
no es muy distinto en el sentido de los textos con ese pretendido contenido normativo
ajeno al proceso de formacion de leyes en el que se haya cumplido el debido proceso
legislativo.

En Venezuela, la materia de seguros, al igual que muchas otras han sido afectadas
por el fendmeno de la desconstitucionalizacion del estado en los que suele ser un
elemento caracteristico la indebida practica de ser abordada abusivamente por la llamada
legislacion excepcional, esto es, mediante decretos justificados en leyes habilitantes o
declaratorias de emergencias, lo que nos hace dudar sobre su genuina nociéon de ley
como acto emanado de un proceso legislativo, y mas aun racional, aspectos que si bien
son de gran interés escapan del alcance del presente trabajo pero de los que pueden
ahondarse en otros ensayos.” Desconstitucionalizacion que en casos extremos como el
de Venezuela llega hasta el punto de pretender atribuirsele contenido normativo cual
leyes, incluso leyes organicas a actos sub legales, en ocasiones considerando que les
asiste fuerza derogatoria de aquello de jerarquia superior, es decir de rango de ley,
lo que afecta gravemente todo el marco de institucionalidad necesaria tanto para el
sistema normativo general como el del sector asegurador en particular.

Asi las cosas, y con relacion a nuestro tema, en Venezuela en el afio 2001 fue
dictado un Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro® y posteriormente,
en el afno 2016, fue dictada por la Superintendencia de la Actividad Aseguradora la
Providencia N° FSAA-9-00-661 contentiva de las “Normas que Regulan la Relacion
Contractual en la Actividad Aseguradora”.’

Observamos de ambos textos, mas alla de las consideraciones sobre su validez,
especialmente respecto de la Providencia y la usurpacion de autoridad en que incurriria
la Superintendencia de la Actividad Aseguradora en sustituirse en el poder legislativo

7 Roberto Hung, “LOS ESTADOS DE EXCEPCION Y DE EMERGENCIA A LA VENEZOLANA. Delegacion legislativa
y Emergencia. Vulneracion de Derechos Humanos y la desconstitucionalizacion del Estado afectacion de la seguridad
Juridica” ponencia en el VI Congreso de Derecho Procesal Constitucional y IV Congreso de Derecho Administrativo
homenaje al Prof. Carlos Ayala C. “Dialogo judicial y control de convencionalidad. Estados de excepcion y DDHH,
Derecho Administrativo y DDHH. Los poderes del juez constitucional y contencioso administrativo”. Universidad
Monteavila. 10 y 11 de noviembre de 2016. Universidad Monteavila. ISBN 978-980-410-048-2. Caracas, Febrero 2017.
Pags. 357 - 383.

8 Decreto No 1.505 con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro. Gaceta Oficial N° 5.553 Extraordinario del 12 de noviembre
de 2001.

°  Gaceta Oficial N° 40.973 del 24/08/2016.
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nacional al pretender dictar normas que son de estricta reserva legal y que sus enunciados
sean considerados derogatorios de los previstos en el Decreto, acto del que su validez
también pueden hacerse notables incisiones sobre su constitucionalidad, ambos en su
articulado hacen referencia tanto a la caducidad como a la prescripcion como medios
extintivos de derechos, tales son los casos de los articulos 55 y 56 en el Decreto Ley
de contrato de seguros y los articulos 57 y 58 en la Providencia sobre “Normas que
Regulan la Relacion Contractual en la Actividad Aseguradora”, enunciados que rezan
asi:

Del Decreto:

Articulo 55: Si dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de rechazo de
cualquier reclamacion, el tomador, el asegurado o el beneficiario del seguro no hubiere
demandado judicialmente a la empresa de seguros, acordado con ésta someterse a un
arbitraje o solicitado el sometimiento ante la autoridad competente, caducaran todos
los derechos derivados de la poliza con respecto al reclamo formulado que haya sido
rechazado.

Articulo 56. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, las acciones derivadas del
contrato de seguro prescriben a los tres (3) afios contados a partir del siniestro que dio
nacimiento a la obligacion.

De la Providencia:

Articulo 57: El tomador, el asegurado o el beneficiario perdera todo derecho a ejercer
accion judicial contra la empresa de seguros o la asociacion cooperativa que realiza
actividad aseguradora, o convenir con esta a someterse al arbitraje, si no se hubiere
hecho antes de transcurrir el plazo de un (1) afio, contado a partir de la fecha de
notificacion, por escrito:

1. Del rechazo, total o parcial, del siniestro.

2. De la decision de la empresa de seguros o la asociacion cooperativa que realiza
actividad aseguradora, sobre la inconformidad del tomador, del asegurado o del
beneficiario respecto a la indemnizacion o al cumplimiento de la obligacion a través
de proveedores de insumos o servicios.

Articulo 58. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, las acciones derivadas del
contrato de seguro prescriben a los tres (3) afios contados a partir del siniestro que dio
nacimiento a la obligacion.

Leemos de los enunciados de ambos textos, que pese a algunas diferencias en su
redaccion, se identifican en lo sustantivo de su contenido en los que se destaca un claro
tratamiento diferenciado entre lo que es la caducidad del derecho para ejercer las ac-
ciones, que en caso del Decreto (articulo 55) indica que es de doce (12) meses, hacien-
do mencidn expresa de que se esta ante un lapso de “caducidad” y en la Providencia
(articulo 57), que si bien no indica expresamente el nomen de caducidad, es implicita
su intencion de referirse a este mecanismo de extincion de “ejercer todo derecho de
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accion” por el transcurso de un (01) ano contado desde la notificacion valida que se
haga del rechazo del siniestro, tema de gran interés desarrollar pero que se hard mas
detalladamente en posterior seccion aparte.

4.- Sobre la caducidad en materia de seguros: una institucion no ligada al
mero transcurso del tiempo

En la materia de seguros el instituto de la caducidad adquiere matices especiales
que transcienden la apreciacion meramente del elemento temporal, e impone la exis-
tencia de otros elementos particularmente esenciales y no se limita al simple transcurso
del tiempo previsto, sin cuyo concurso no opera tal caducidad en cuanto a efectos
extintivos o cesacion de algunos de los elementos previstos por el contrato de seguros,
que no pueden permanecer ajenos al estudio y consideraciones del presente ensayo,
asi como tampoco resultan aplicables e imponen el examen en la interpretacion de las
consecuencias derivadas de la violacion de normas como las contenidas en el derecho
constitucional cuyos principios y valores son jerarquicamente superiores como el acce-
so a la justicia y tutela judicial efectiva.

Conviene resaltar la vision de los autores Carlos Ernesto Quifiones Gomez y
Maria Marta Quifiones Gomez en, “La caducidad como causal para el no pago de la
indemnizacion en el Contrato de Seguro”'® que nos permitimos transcribir de seguidas:

“En materia de seguros, la institucion de la caducidad no esta ligada al transcurso

del tiempo sino a la inobservancia por una de las partes del contrato de seguro a

sus obligaciones o cargas aceptadas al momento de celebrar el negocio juridico,

con lo cual se constituye en un instrumento de prevencion y al mismo tiempo de

sancion”.

Asi las cosas, y siguiendo la misma linea de pensamiento, entre otros Picerd y
Beson, Isacc Halperin y Rubén y Gabriel Stiglitz, destacan que la extension y alcance
del rubro de caducidad generalmente concebido no se desplaza de la misma manera y
bajo la misma filosofia en el derecho de seguros, al afirmar que la palabra caducidad
es usualmente empleada para identificar una de las causas excluyentes del pago de la
indemnizacion, no se identifica con la variable tiempo o inercia o de un sujeto, sino
que esta referida a una conducta que ejecutada por el asegurado merece reproche por
su contenido fraudulento'' al presentar la caducidad en el contrato de seguro como un
instituto de sancion que supone la necesidad de reprimir conductas que atacan la espina

Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quiflones Gémez, “La caducidad como causal para el no pago de la
indemnizacion en el Contrato de Seguro”. Revista de derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte,
ISSN 0121-8697, N°. 16, 2001, pags. 249-267, disponible en: https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=619140

Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifones Gomez..., p. 251.
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dorsal de este tipo de contrato, como lo es la buena fe'?, ... caducidad que resulta
aplicable cuando el tomador o el asegurado no cumplen de manera certera, precisa o
de buena fe sus deberes o cargas contractuales y consecuentemente, lleva aparejada
la extincion del derecho del asegurado a percibir el pago de la indemnizacion por la
ocurrencia de un siniestro'?, situacion igualmente exigible a las obligaciones asumidas
por la aseguradora.

Cabe destacar entre los caracteres mas relevantes de lo que sefialan los autores
como “la calidad al interior del contrato™ de seguro:

A. La caducidad ha de ser expresa, la misma no consiente interpretaciones
extensivas o andlogas™.

Ello ante la naturaleza de la caducidad que comporta la extincién de un derecho,
0 mas especificamente de la “pretension”.

De manera que al relacionar la institucion con el cuerpo normativos venezolano
se evidencia que la caducidad con el caracter sefialado se identifica con el articulo 4.5
tanto del Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro como de la Providencia
N° FSAA-9-00-661, debido a que las clausulas relativas a la caducidad de derechos
del tomador, asegurado, contratante, beneficiario y usuario o afiliado deben ser de
interpretacion restrictiva, a menos que la interpretacion los beneficie, criterio de
interpretacion no solo aplicable a la caducidad convencional, sino a la legal, e incluso
a la inaplicabilidad de la caducidad en absoluto.

B. Su prueba, recae en el asegurador.

Refieren los autores citados que si la caducidad constituye un factor de no pago
de la indemnizacion, es de toda logica que su ocurrencia ha de probarse por la parte
interesada, que en este caso es la aseguradora, sin perjuicio de la existencia de paises en
los que es a la aseguradora que se le impone el lapso de caducidad para ello, en especial
la culpa o negligencia del asegurado'”.

C. La carga no ejecutada por el asegurado debe revestir cierta transcendencia’®.

Este caracter de la caducidad en materia de seguros es fundamental, ya que no
solo obliga al asegurado a cumplir cargas que pudieran ser de imposible, dificultosa u

12 Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifiones Gomez..., p. 253.
Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifones Gomez..., p. 254.
14 Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifiones Gomez..., p. 255.
15 Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifiones Gomez..., p. 256.
Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifones Gomez..., p. 258.
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onerosa ejecucion, resultaria en una verdadera ordalia al verse frustrado en la material
ejecucion de una legitima indemnizacion a la que tiene derecho.

5.- Indebida concurrencia de multiples institutos extintivos de derechos
que se traduce en franca violacion de derechos constitucionales

Entendiendo que los institutos de la caducidad y la prescripcion son diferentes
entre si, incluso por la similitud de sus consecuencias juridicas y materiales respecto
de la extincion de un derecho, accion o pretension por el decaimiento e imposibilidad
de hacer efectivo un derecho sustantivo, sea por la extincién del propio derecho o por
la pérdida del derecho de accion o de la pretension procesal, encontramos que en el
cuerpo normativo de determinado Estado y ordenamiento juridico, habra enunciados
que conforme a la naturaleza del derecho deberan entenderse bien como un lapso de
caducidad o de prescripcion, mas alla de los que indique la literalidad de la norma,
pero lo que es concluyente, como seguidamente se expresa es que de un mismo cuerpo
normativo y similares supuestos de hecho no pueden generarse, de manera concurrente,
los dos institutos, prescripcion y caducidad, ya que podrian conducir como a la
vulneracion de derechos y principios de orden superior como se ha insistido, en el de
tutela judicial efectiva y acceso a la justicia.

Es el caso, como ocurre de manera distinta en otros ordenamientos juridicos, que
atendiendo a la naturaleza propia del contrato de seguros y sus elementos esenciales
contenidos en el cuerpo normativo constituido tanto por el Decreto con Fuerza de Ley
del Contrato de Seguro y por la Providencia N° FSAA-9-00-661 de la Superintendencia
de la Actividad Aseguradora, mas alla de las facultades normativas de sus autores, en
materia de tan importante contrato y sus consecuencias como lo es el de seguro en
general, se dispone tanto el instituto de la caducidad como de la prescripcion de forma
concurrente y simultanea.

Antes de ahondar mas sobre la indebida y pretendida concurrencia en el caso
venezolano de ambos institutos y para mejor entendimiento de tal situacion es oportuno
destacar que en el derecho comparado no ocurre que se dispongan de manera simul-
tanea normas que refieran tanto a la caducidad como a la prescripcion, ya que se hace
referencia es a una o a la otra, es decir hay caducidad o prescripcion, no ambas, como
instituto extintivo del derecho o de la accion, lo que incluso constituye cuando menos
una contradiccidn aceptar que ambos institutos coexistan, y menos atn que pueda opo-
nerse y prosperar como defensa que ponga fin a un proceso judicial de reclamacion
de debida indemnizacion y que sea posible la subsistencia del derecho sustantivo no
prescrito.



80

La caducidady el contrato de seguro: éGarantia de seguridad juridica o beneficio del garante malicioso? (...)
RoBERTO HUNG CAVALIERI

Asi las cosas, observamos en ordenamientos juridicos como los de Argentina,
México, Costa Rica, Colombia, Uruguay, Paraguay, Panama, Chile y Espafia, cuando
hacen referencia sea a la prescripcion como un instituto de extincion de derechos,
mientras que cuando se refiere a la caducidad, en este caso en materia de contrato de
seguros, se observa que la misma como se referirda sobre la obra de Carlos Ernesto
Quinones Gomez y Maria Marta Quifiones Gémez'’, no es considerada unicamente
en una dimension temporal sino como manera de evitar actuaciones dolosas de las
partes en el cumplimiento de sus cargas y obligaciones, incluso extendiéndolas a las
actuaciones de las aseguradoras, pero en ninglin caso coexisten de manera concurrente,
veamos:

En el caso de Argentina la Ley de Seguros N° 17.418'%, en que el instituto de la
caducidad se identifica mas con la de “caducidad de la instancia”, en materia de seguro
se refiere a la caducidad para ejecutar cargas como declaraciones asumir el riesgo. En
tal sentido se observa como el art. 36, se relaciona con la caducidad convencional para
el cumplimiento de cargas con anterioridad o posterioridad del siniestro pero referida
a culpa o negligencia; el Art. 67, sobre la caducidad para declarar la pluralidad de se-
guros, para la valuacion de dafios y sometimiento a peritaje (arts. 57 y 67) y el art. 145
sobre la designacion de herederos.

En cuanto a la prescripcion, la misma, en sus articulos 58 y 59 en efecto se
presenta como medio extintivo por el transcurso del tiempo'®.

En el caso de México, la Ley Sobre el Contrato de Seguro ni siquiera menciona
la caducidad y unicamente refiere a la prescripcion de todas las acciones®. En Costa

17" Carlos Ernesto Quifiones Gomez y Maria Marta Quifiones Gomez, “La caducidad como causal para el no pago de la

indemnizacion en el Contrato de Seguro”. Revista de derecho: Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte,
ISSN 0121-8697, N°. 16, 2001, pags. 249-267, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=619140

'8 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/35000-39999/39520/norma.htm

Art. 58. Las acciones fundadas en el contrato de seguro prescriben en el plazo de un afo, computado desde que la
correspondiente obligacion es exigible.

Prima pagadera en cuotas. Cuando la prima debe pagarse en cuotas, la prescripcion para su cobro se computa a partir del
vencimiento de la tltima cuota. En el caso del tltimo parrafo del articulo 30, se computa desde que el asegurador intima
el pago.

Los actos del procedimiento establecido por la ley o el contrato para la liquidacion del dafio interrumpe la prescripcion
para el cobro de la prima y de la indemnizacion.

En el seguro de vida, el plazo de prescripcion para el beneficiario se computa desde que conoce la existencia del beneficio,
pero en ninglin caso excedera de tres afios desde el siniestro.

Art. 59. El plazo de la prescripcion no puede ser abreviado. Tampoco es valido fijar plazo para interponer accion judicial.

20 Articulo 81.- Todas las acciones que se deriven de un contrato de seguro prescribiran:
1.- En cinco afos, tratandose de la cobertura de fallecimiento en los seguros de vida.
11.- En dos afios, en los demas casos.
En todos los casos, los plazos seran contados desde la fecha del acontecimiento que les dio origen.
Articulo 82.- El plazo de que trata el articulo anterior no correra en caso de omision, falsas o inexactas declaraciones
sobre el riesgo corrido, sino desde el dia en que la empresa haya tenido conocimiento de €l; y si se trata de la realizacion
del siniestro, desde el dia en que haya llegado a conocimiento de los interesados, quienes deberan demostrar que hasta
entonces ignoraban dicha realizacion. Tratandose de terceros beneficiarios se necesitara, ademas, que éstos tengan
conocimiento del derecho constituido a su favor.
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Rica, la Ley Reguladora del Contrato de Seguros (Ley 8956), la caducidad es concebi-
da principalmente como falta de cumplimiento del pago de la prima no como extincion
de las acciones para la reclamacion de indemnizaciones®', mientras que la prescripcion
si se presenta como instituto con tales efectos extintivos®.

En el caso de Colombia, el Cédigo de Comercio en la seccion relativa al Con-
trato de Seguro tampoco menciona o desarrolla el instituto de la caducidad, pero si
el de la prescripcion como el de modo de extincion de las acciones?. También en
el caso Colombiano merece destacarse la Ley 491 de 1999 por la cual se estable-
ce el seguro ecoldgico, se modifica el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones
en la que se sefialan términos de prescripcion extensivas a los seguros ecologicos™.

La Ley N° 19.678 de Contratos de Seguro de Uruguay, solo refiere sobre la ca-
ducidad, o rescision, en sus articulos 40 y 45 en cuanto a la prohibiciéon de multiples
seguros y deber, bajo pena de caducidad de declarar tal situacion, asi como relativos

Articulo 83.- Es nulo el pacto que abrevie o extienda el plazo de prescripcion fijado en los articulos anteriores.
Articulo 84.- Ademas de las causas ordinarias de interrupcion de la prescripcion, ésta se interrumpira por el nombramiento
de peritos con motivo de la realizacion del siniestro, y tratandose de la accion en pago de la prima, por el requerimiento
de pago.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/211.pdf
Articulo 37.- Mora en el pago
Si la prima no ha sido pagada dentro de los plazos establecidos en esta ley, el asegurador podra tomar una de las siguientes
acciones:
a) Dar por terminado el contrato, en cuyo caso, salvo pacto en contrario, el asegurador quedara liberado de su obligacion
en caso de cualquier siniestro ocurrido a partir de la mora. Debera notificar su decision al tomador, a los asegurados o a
ambos, segun corresponda, dentro del plazo de cinco dias habiles siguientes a la fecha en que se incurrié en mora.
b) Mantener vigente el contrato y cobrar la prima en la via ejecutiva, mas el interés legal o pactado, en cuyo caso, el
asegurador sera responsable por los siniestros que ocurran mientras el tomador se encuentre en mora. La facultad aqui
otorgada caducara en la mitad del plazo que falte para el vencimiento del seguro. En caso de caducar este derecho, se
entendera que el contrato queda extinguido a partir de la fecha de caducidad, debiendo notificar tal situacion al tomador,
a los asegurados o a ambos, segun corresponda, dentro del plazo de cinco dias habiles siguientes a la fecha de caducidad.
Articulo 17.- Plazo de prescripcion
Los derechos derivados de un contrato de seguro prescriben en un plazo de cuatro anos, contado a partir del momento en
que esos derechos sean exigibles a favor de la parte que los invoca.
Disponible: en: https:/revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberoseguros/article/view/18510/14500
Art. 1081.- La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra
ser ordinaria o extraordinaria.
La prescripcion ordinaria sera de dos aflos y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o
debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.
La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrd contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el
momento en que nace el respectivo derecho.
Estos términos no pueden ser modificados por las partes.
Disponible en: https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/15545
2 ARTICULO 9°. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RECLAMACION. Los términos de prescripcion para las
acciones que se derivan del contrato de seguro, contenidos en los articulos 1081 y 1131 del Codigo de Comercio o las
normas que lo sustituyan o lo modifiquen, se hacen extensivas a los seguros ecologicos y se contaran desde el momento
en que se tenga conocimiento del dafio durante la vigencia de la respectiva poliza.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0491 1999.html
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a bienes hipotecados o prendados, mientras que sobre la prescripcion tiene un amplio
desarrollo como instituto extintivo de las acciones derivadas del seguro®.

En Paraguay, el Codigo Civil / Ley N° 1.183, desarrolla el instituto de la caducidad

como el incumplimiento de cargas y que sean imputables a la culpa o negligencia del
asegurado, instituto que no solo esta relacionado con el aspecto temporal, que incluso
operaria antes de la ocurrencia del algtn siniestro, incluso sobre la influencia o no del
cumplimiento de tales cargas en el acaccimiento del siniestro, pero en modo alguno
como excepcion de indemnizacion o extincion de acciones®, extincion de acciones que
se identifica plenamente con la prescripcion desarrollada en el articulo 666.b%.

25

27

Articulo 50. (Plazo).- Las acciones derivadas del contrato de seguro prescriben en el plazo de dos afos, salvo en el caso
del seguro de vida cuyo plazo es de cinco afios.

Articulo 51. (Comienzo del plazo).- La prescripcion del pago de la indemnizacién comenzard a correr desde que se
comunica al asegurado la aceptacion o el rechazo del siniestro en forma expresa o al cumplirse los plazos indicados en el
articulo 35 de la presente ley.

El pago del premio por parte del asegurado o tomador sera exigible segun lo pactado en las condiciones particulares de
la pdliza.

Cuando el premio debe pagarse en cuotas, la prescripcion para su cobro se computa a partir del vencimiento de la Gltima
cuota impaga.

En el seguro de vida, el plazo de prescripcion para el beneficiario se computa desde que este conoce la existencia del
beneficio, pero en ninglin caso excedera de cinco ainos contados desde el fallecimiento de la persona cuya vida se asegura.
Articulo 52. (Suspension).- Los actos de procedimiento establecidos por la ley o el contrato para la liquidacion del dafio,
suspenden la prescripcion de las acciones para el cobro del premio y de la indemnizacion, reanudandose el computo una
vez cumplidos.

Articulo 53. (Prohibicion).- El plazo de prescripcion no puede ser abreviado ni tampoco es valido fijar plazo para
interponer la accion judicial.

Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/docu2054787656713.htm

Art. 1579.- Cuando por este Codigo no se ha determinado el efecto del incumplimiento de una carga u obligacion
impuesta al asegurado, puede convenirse la caducidad de los derechos de éste, si el incumplimiento obedece a su culpa o
negligencia, de acuerdo con el siguiente régimen:

a) si la carga u obligacion debe cumplirse antes del siniestro, el asegurador debera alegar la caducidad dentro del mes de
conocido el incumplimiento. Cuando el siniestro ocurre antes de que el asegurador alegue la caducidad, sélo se debera
la prestacion si el incumplimiento no influy6 en el acaecimiento del siniestro, o en la extension de la obligacion del
asegurador; y

b) si la carga u obligacion debe ejecutarse después del siniestro, el asegurador se libera por el incumplimiento si el mismo
influyo en la extension de la obligacion asumida.

En caso de caducidad corresponde al asegurador la prima por el periodo en curso al tiempo en que conocio el
incumplimiento de la obligacion o carga.

Art. 1606 sobre la pluralidad de seguros. Obligacion de notificar.

Art. 666.- Prescriben por un afo las acciones derivadas

()

b) del contrato de seguro. El plazo se computara desde que la obligacion sea exigible. Cuando la prima deba pagarse en
cuotas, la prescripcion corre desde el vencimiento de la tltima cuota. Si la p6liza ha sido entregada sin el pago de la prima,
la prescripcion corre desde que el asegurador intimo el pago.

En el seguro de vida, el plazo de prescripcion para el beneficiario corre desde que haya conocido la existencia del
beneficio, pero en ninglin caso excedera de tres afios desde el acaecimiento del siniestro.

Disponible en: http://www.apcs.org.py/Marcolegal/Codigo%20Civil-Sobre%20e1%20Seguro.pdf
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A su vez, el ordenamiento juridico de la Republica de Panama, como lo es la Ley
que Regula la Actividad de Seguros y dicta Otras Disposiciones, en su articulo 250 fija
el lapso de prescripcion de las acciones y en modo alguno refiere de la caducidad, todo
ello contado desde la fecha de la resolucion en sede administrativa de la reclamacion?.

La Ley N° 20.667 que Regula el Contrato de Seguro en Chile ademas de fijar
el lapso de prescripcion, sefiala que la misma se interrumpe con la sola denuncia del
siniestro y el nuevo plazo inicia con la respuesta que de la aseguradora, y unicamente
hace mencion al nomen de “caducidad” en cuanto a que el lapso de prescripcion jamas
podra “ser abreviado bajo ninguna forma de caducidad o preclusion™.

Finalmente observamos como en el caso de Espaiia, y cuyo ordenamiento juridico
es importante destacar ya que posteriormente se desarrollara otro aspecto de derecho
comparado, el articulo 23 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de Contrato de Seguro,
nada dice de caducidad y solo hace referencia a la prescripcion de las acciones™®.

Retornando a los enunciados del ordenamiento juridico venezolano como lo son
el Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro y la posterior Providencia N°
FSAA-9-00-661, cuyos textos se transcribieran supra, destacamos nuevamente que de
manera concurrente se presentan ambos institutos extintivos, la caducidad y la pres-
cripcion, concurrencia que es del todo indebida e improcedente, inexistente en otros
ordenamientos, resultando como se desarrollara, probablemente por fallas en la técnica
legislativa al momentos de sus redaccion, mas alla del decaimiento o inaplicabilidad de

2 Articulo 250. Proceso administrativo de decision de quejas y suspension del término de prescripcion. El consumidor de
seguros, los corredores de seguros y los terceros afectados por un asegurado con cobertura de riesgos de dafios a terceros,
en adicion a lo dispuesto en el articulo anterior, tendran derecho a ser atendidos por via de reclamacion administrativa por
la Superintendencia, en lo que respecta a los temas establecidos en esta Ley.

Las acciones derivadas del contrato de seguro prescribiran en un afio como lo establece el articulo 1651 del Codigo de
Comercio. Cuando se inicie oportunamente la accion administrativa, el término de prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro, cualquiera que sea su naturaleza, se contara a partir de la ejecutoria de la resolucién administrativa
que decida el asunto.

Por su parte, la aseguradora tendra la obligacion de comparecer ante la Superintendencia cuando, por la via administrativa,
se presenten quejas y/o denuncias en su contra por la vulneracion o incumplimiento de alguna disposicion de esta Ley.
Disponible en: http://www.supervalores.gob.pa/files/Ley/Ley 12 de 2012.pdf

2 Art. 541. Prescripcion. Las acciones emanadas del contrato de seguro prescriben en el término de cuatro afios, contado
desde la fecha en que se haya hecho exigible la obligacion respectiva.

Fuera de otras causales legales, la prescripcion que corre en contra del asegurado se interrumpe por la denuncia del
siniestro, y el nuevo plazo regira desde el momento en que el asegurador le comunique su decision al respecto.

En el seguro de vida el plazo de prescripcion para el beneficiario sera de cuatro afios y se contara desde que conoce la
existencia de su derecho, pero en ningun caso excedera de diez afios desde el siniestro.

El plazo de prescripcion no puede ser abreviado bajo ninguna forma de caducidad o preclusion, y en los seguros a que se
refiere el articulo 570, dicho plazo no sera inferior al de la accion que tenga el tercero perjudicado en contra del asegurado.
Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1050848

30 Articulo veintitrés.

Las acciones que se deriven del contrato de seguro prescribiran en el término de dos afios si se trata de seguro de dafios
y de cinco si el seguro es de personas.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/1980/BOE-A-1980-22501-consolidado.pdf
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uno de ellos, sea la prescripcion, o la caducidad, esta ultima con las particularidades de
su contexto venezolano, asi como de violaciones de orden constitucional.

Para una mayor compresion de lo expuesto, bien podemos apartar un poco la
atencion del presente asunto particular para asi analizar la situacion en abstracto de la
indebida concurrencia denunciada, para luego volver al caso de marras y confirmar la
absoluta improcedencia de la caducidad opuesta.

Imaginemos un derecho de crédito, cualquiera que sea, por una gran suma de
dinero la cual es liquida, exigible y que no esta prescrito segun la ley, sin embargo
existe otro enunciado en el mismo cuerpo legal que pretende considerar como caduca la
accion, o “pretension” de su cobro ante los 6rganos jurisdiccionales, y nos preguntamos:
(Puede existir un derecho no prescrito, que esté vivo, y que se limite el acceso a la
justicia para exigir su cumplimiento? Ese derecho de crédito no prescrito en el balance
de su titular ;donde lo ubicamos? Evidentemente en cuentas por cobrar ya que es un
activo.

(Siexistiese unanorma que impusiera una obligacion tributaria sobre el patrimonio
que estaria conformado también por ese importante activo, que es una cuenta por cobrar
y que no esta extinguida, no estd prescrita ;Seria legitimo, juridicamente aceptable o
constitucionalmente tolerable que deba pecharse el derecho de crédito que no puede
ser judicialmente accionable? Pues ello no solo en un contexto juridico, sino en la mas
elemental 16gica resultarian bien una contrariedad o una contradiccion, ya que como
se ha sostenido, no pueden concurrir ambos institutos en un mismo cuerpo normativo
resultantes de un mismo supuesto de hecho, ya que el transcurso de lapsos de los que
se hace depender la efectividad y vigencia de los derechos y su accionabilidad o son de
preclusion o son de caducidad, no pueden ser ambos.

Retornando nuevamente al caso venezolano, el de los enunciados del Decreto
(articulos 55 y 56) y la Providencia N° FSAA-9-00-661 (articulos 57 y 58), resulta
una absoluta contradiccion y en consecuencia su mutua negacion que en tales textos se
disponga que existe “prescripcion” de las acciones derivadas del contrato de seguro,
que refiere que es de tres afios, y también la “caducidad” de los derechos de la “poliza”
o de “derecho ejercer accion judicial”’; indebida coexistencia o concurrencia que puede
originar situaciones en la que existiendo un contrato de seguro y verificindose un
siniestro del cual haria exigible una indemnizacion al titular de ese derecho no prescrito,
no extinguido, no pueda materializarlo porque se considere que oper6 la “caducidad”
de su accion o de su “pretension” para poder exigirla judicialmente, lo que a todas luces
seria ilogico puesto que son institutos que se excluyen entre si, ya que los lapsos de los
que se hace depender la existencia y exigibilidad de los derechos y su accion, o son de
caducidad o son de prescripcion, pero jamas ambos, lo que como se vera, puede resultar
como en efecto ocurre, en violacion de derechos de rango constitucional.
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En nuestro ordenamiento juridico y mas especificamente en su jerarquia consti-
tucional en cuanto al reconocimiento y garantia del derecho al acceso a la justicia, a la
tutela judicial efectiva y a la justica material como finalidad del proceso, los articulos
26y 257, establecen:

Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de administracion de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de
la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia
de los tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara
la justicia por la omision de formalidades no esenciales.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
autéonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos o reposiciones inutiles.

Asi las cosas, y siendo que los principios constitucionales contenidos y desa-
rrollados por los enunciados transcritos son de una especial jerarquia preeminente y
superior que los enunciados contenidos en un Decreto o una Providencia, los cuales
han de decaer y desaplicarse si contraviniesen los constitucionales, observamos como
la situacion material de existencia de un derecho no prescrito no pueda ser accionado
judicialmente, ello constituye una abierta negacion del derecho al acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva que deviene de la indebida concurrencia en materia de
seguros de los institutos de la prescripcion y la caducidad, que como se observa, ante
la necesaria prevalencia de uno solo de los institutos, vista la naturaleza del contrato
de seguros, su gestacion e historia legislativa, eminente orden publico, principio de
interpretacion pro asegurado y preeminencia de principios y normas constitucionales
sobre los enunciados de rango legal y sublegal, es el instituto de la prescripcion el que
ha de prevalecer.

6.- Sobre la solidaridad impropia en materia de seguros como institucion de
creacion doctrinal, al igual de la caducidad, que bien vale observar

En el ordenamiento juridico venezolano, y mas especificamente el articulo 1.223
del Cdédigo Civil dispone respecto de las obligaciones solidarias que dicha solidaridad
solo puede existir contractualmente o por ley. La norma reza:

Articulo 1.223.- No hay solidaridad entre acreedores ni deudores sino en virtud de
pacto expreso o disposicion de la Ley.

De la simple lectura del enunciado transcrito y asi como histoéricamente se ha
interpretado, de la relacion juridica del contrato de seguro no cabria pensarse en que
existe frente a terceros distintos a las partes contratantes algin tipo de solidaridad, ya
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que como refiere la norma, ello solo es posible si esta consagrado legalmente o por via
contractual, como lo establece la norma del articulo 1.223 que acaba de transcribirse
pero que asi aparece en nuestro ordenamiento al menos desde el ano 1862°".

Delo anterior, perfectamente podemos concluir que dicho enunciado, su contenido
y alcance es muy anterior a la integracion en nuestro ordenamiento juridico de normas,
principio y valores como los del orden publico e interés general en relaciones juridicas
que antes eran consideradas eminentemente privadas y que hoy han de adecuarse
a dichos preceptos de jerarquia superior como lo es en el caso de nuestro interés el
contrato de seguros.

Es el caso que en el sistema juridico espafiol y mediante una creacion jurispru-
dencial, se gestd e hizo vida en dicho ordenamiento lo que se conoce como la solidari-
dad impropia, que no es otra cosa que aquella responsabilidad solidaria que resulta no
de la ley, no de la voluntad, sino de su propia naturaleza de determinadas obligaciones
que ante el orden publico e interés general que comportan, extienden la responsabilidad
a otros sujetos de derecho y entre los que pueden encontrarse las aseguradoras.

Bien cabe observar la decision del Tribunal Supremo de Espafa que en sentencia
dictada por la Sala de lo Civil de fecha 25 de noviembre de 2016, sefalo:

En efecto, ninguna de las dos resoluciones afronta el problema que le fue
planteado sobre la prescripcion. Es cierto lo que dice la sentencia recurrida sobre
la concurrencia de diversas personas en el origen del dafio y la aplicacion de la
regla de la solidaridad cuando no puede individualizarse la responsabilidad de
cada uno de ellos. Pero no es ese el problema que se ha planteado. Lo que se
cuestiona es el valor de las reclamaciones extrajudiciales en la llamada solidaridad
impropia y la aplicacion al caso de la doctrina reiterada de esta Sala a partir de la
sentencia de 14 de marzo de 2003, reiterada en otras posteriores,

La sentencia de Pleno de 14 de mayo de 2003 , reiterando doctrina jurisprudencial de
las anteriores de 21 de octubre de 2002 , 23 de junio de 1993 , reconoci6 junto a la
denominada “solidaridad propia”, regulada en nuestro Codigo Civil (articulos 1.137 y
siguientes ) que viene impuesta, con carcter predeterminado, ex voluntate o ex lege
otra modalidad de la solidaridad, llamada impropia u obligaciones in solidum que
dimana de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido
a su produccion, y que surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas
responsabilidades, sin que a esta tltima especie de solidaridad le sean aplicables todas
las reglas previstas para la solidaridad propia y, en especial, no cabe que se tome en
consideracion el articulo 1974 del Codigo Civil , en su parrafo primero; precepto que
unicamente contempla efecto interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias

31 La redaccion del articulo 1.223 del Codigo Civil de 1982 es idéntica al mismo articulo 1.223 del Codigo Civil de 1942,
al art. 1.254 de los Codigos de 1942 y 1916, al art. 1.160 del Codigo de 1904, al art. 1.154 del Codigo de 1896, art. 1.133
del Codigo de 1880, art. 1.123 del Codigo de 1873 y leves modificaciones de la redaccion de los Codigos de 1867 y 1862,

32 http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS &reference=7882256&links=&opt
imize=20161202&publicinterface=true
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en sentido propio cuando tal caracter deriva de norma legal o pacto convencional, sin
que pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como es la derivada de
responsabilidad extracontractual cuando son varios los condenados judicialmente; sin
perjuicio de aquellos casos en los que, por razones de conexidad o dependencia, pueda
presumirse el conocimiento previo del hecho de la interrupcion, siempre que el sujeto
en cuestion haya sido también demandado.

Como se extrae del fallo transcrito parcialmente y asi se ha desarrollado en diver-

sas opiniones doctrinales sobre el instituto de la solidaridad impropia, ésta resulta del
rigor del articulo 1137 del Codigo Civil espafiol, norma que se identifica en su alcance
con el 1.223 del Cddigo Civil venezolano y que responde a razones de seguridad e
interés social.

Ademas de la decision del Tribunal Supremo Espaiiol, el desarrollo doctrinario

en ese pais sobre tan interesante figura, entre otras, destaca y bien podemos mencio-
nar la ponencia de Joaquin Ataz Lopez en el VI Congreso Nacional de la Asociacion
Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro celebrada
en el ano 2006 denominada “La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo™*, y de la que podemos extraer:

(...) Por qué es impropia esta solidaridad.

No acostumbra el Tribunal Supremo a explicar por qué considera que esta
solidaridad es impropia. La justificacion mas habitual de su existencia se basa en
la necesidad de “salvaguardar el interés social”*, o de una solidaridad de matiz
social para salvaguardar los derechos de los perjudicados (en expresion de la STS
de 10 de marzo de 1994 [RJ 1994, 1736]). Pero estas afirmaciones no parecen
suficientes para explicar qué tiene de impropio la solidaridad impropia y como
mucho sirven tan solo para explicar las razones sociales o materiales por las que
el Tribunal Supremo aplica en estos casos la solidaridad, pero no las razones
juridicas.

Hay, no obstante, algunas sentencias que entran en mayor detalle, y de ellas
pueden extraerse tres posibles explicaciones de por qué la solidaridad impropia
es impropia:

33

Joaquin Ataz Lopez, “La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Céceres, 16 de
noviembre de 2006. VI Congreso Nacional. Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro Disponible en:
http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/6congreso/ponencias/Ponencia%?20Joaquin%20Ataz%20.pdf

“Véanse las STS de 8 de mayo de 1986 [RJ 1986, 2669], 28 de enero de 1989 [RJ 1989, 156], 20 de febrero de 1989 [RJ
1989, 1215], 7 de junio de 1989 [RJ 1989, 4347], 19 de junio de 1989 [RJ 1989, 4697], 5 de octubre de 1990 [RJ 1990,
7472], 26 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 9142], 1 de marzo de 1996 [RJ 1996, 1998], 1 de marzo de 1996 [RJ 1996,
2371], 13 de marzo de 1998 [RJ 1998, 1564], 3 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9703], 12 de diciembre de 1998 [RJ
1998, 9889], 15 de julio de 2000 [RJ 2000, 6885], 23 de octubre de 2000 [RJ 2000, 9197], 27 de junio de 2001 [RJ 2001,
5087], 15 de febrero de 2002 [RJ 2002, 1449], 7 de marzo de 2002 [RJ 2002, 4145], 12 de abril de 2002 [RJ 2002, 2607],
18 de julio de 2002 [RJ 2002, 6257], 29 de mayo de 2003 [RJ 2003, 5216], 24 de septiembre de 2003 [RJ 2003, 6204],
2 de febrero de 2004 [RJ 2004, 446], 24 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4033], 18 de mayo de 2005 [RJ 2005, 5718]”. (Cita
Textual de la referencia del propio trabajo de Joaquin Ataz Lopez)
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a. La solidaridad impropia lo es por no proceder de pacto ni de ley.

Esta primera afirmacion es la mas extendida: nos encontramos ante una solidaridad
que no se deriva de pacto (expreso o implicito) ni de norma legal, frente a la solidaridad
propia que nace de alguna de dichas fuentes.

Sentencias en esta linea hay varias; sobre todo a partir de 1995, y asi podemos citar
las de 18 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 9146], 7 de noviembre de 2000 [RJ 2000,
9911], 17 de junio de 2002 [RJ 2002, 5223], 21 de octubre de 2002 [RJ 2002, 8770],
14 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645], 5 de junio de 2003 [RJ 2003, 4124], 10 de
febrero de 2004 [RJ 2004, 457], 24 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4033], 26 de enero de
2006 [RJ 2006, 416], 27 de junio de 200629, etc.

(..)

Pocas veces podremos ver una admision tan clara, por parte del Tribunal Supremo,
de que nos encontramos ante una verdadera interpretacion correctora de la norma
del articulo 1137, puesto que se esta admitiendo que la solidaridad impropia lo es
porque no se deriva ni siquiera de una interpretacion de la ley, sino que se trata de una
solidaridad ordenada por los tribunales. Y asi no es de extrafiar que, por ejemplo, la
sentencia de 10 de febrero de 2004 [RJ 2004, 457] hable de una solidaridad “impropia
o extra lege”, fuera de la ley; o que, yendo ain mas lejos, la sentencia de 28 de abril
de 1998 [RJ 1998, 2984] seiale que los articulos 1137 y 1138 “son preceptos de
las obligaciones no necesariamente aplicables a la solidaridad impropia, de creacion
jurisprudencial”.

Aunque no cabe suponer que todas las sentencias de esta linea, al afirmar que la
solidaridad impropia lo es por no estar establecida por pacto o por ley, estén afirmando
que la solidaridad deducible de la ley por via interpretativa no es solidaridad impropia.
Véase por ejemplo la STS de 17 de junio de 2002 [RJ 2002, 5223], en la que se afirma
que la solidaridad propia es la que responde plenamente al articulo 1137, es decir, ha
sido establecida por ley o por pacto, mientras que la solidaridad impropia o tacita,
ha sido establecida con criterios doctrinales y jurisprudenciales, y se deriva de la
naturaleza de la obligacion.

(..)

6.1- La potencial responsabilidad solidaria impropia en el
ordenamiento juridico venezolano

Como inicialmente se sefialara en este capitulo, nuestra legislacion patria en
materia de obligaciones solidarias como lo es el hoy articulo 1.223 del Coédigo Civil
de 1.982 y cuyos antecedentes tanto en su redacciéon como su contenido se remontan
al Codigo de 1.862, estableciendo que la solidaridad deberd establecerse bien por ley
0 por pacto expreso.

Ahora bien, siendo que dicha norma es abiertamente preconstitucional, e inspi-
randonos en el antecedente de la creacion jurisprudencial espanola de la solidaridad
impropia que resultd de la lectura del articulo 1.137 del Cddigo Civil espafiol que se
identifica y corresponde con el enunciado patrio, es del todo evidente que con la entra-
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da en vigencia de un nuevo texto constitucional como el de 1.999 y el desarrollo nor-
mativo subsiguiente con el reconocimiento de eminente orden publico de determinadas
actividades y relaciones juridicas, ante esa especial naturaleza juridica, bien puede re-
sultar que en el contexto venezolano se reconozca igualmente tal solidaridad impropia
que salvo las particularidades puntuales de la realidad social y juridica venezolana, no
sea de una manera no muy distinta de la analizada del caso espafiol.

En ese mismo sentido, bien vale la pena observar como el texto constitucional
venezolano desde su preambulo hace referencia a multiples materias de estricto orden
publico en los que pudiera verse afectado el régimen de responsabilidad, tal podria ser
el caso de la proteccion ambiental, pero también extensible a otras materias como lo
es la de seguros, esencial naturaleza que podemos observarla en la propia exposicion
de motivos del Decreto del afio 2001 y ampliamente desarrollada por la doctrina en el
pais y entre los trabajos que podemos destacar se encuentra “El Decreto con Fuerza de
Ley del Contrato de Seguro” de Carlos Eduardo Acedo Sucre®, quien en un minucioso
trabajo sobre el Decreto no duda en modo alguno en asegurar ese eminente orden
publico del contrato de seguro a diferencia de su lectura a la luz de los enunciados
del articulado del Cédigo de Comercio, por lo que ante tal especial naturaleza, no
le estaria dado a las partes fijar condiciones distintas y menos ain desfavorables al
tomador, asegurado o beneficiario del seguro que las previstas en el Decreto, en modo
especial en lo relativo a la “caducidad” o la “prescripcion” de los derechos y acciones
derivados de la relacion contractual, que como ya desarrollasemos supra, son institutos
absolutamente excluyentes y que el Decreto, la Providencia tantas veces aludidos y en
el contrato de adhesion indebidamente en sus enunciados pretenden presentar como
concurrentes.

Asi las cosas, y ante la existencia de casos de contratos de seguros en los que se
prevean riesgos asegurados intimamente relacionados con materias de orden publico
como lo son entre otras aquellas de proteccion medio ambiental, en atencion a la
casuistica que pueda presentarse y la manera en que las aseguradoras hayan atendido
las reclamaciones en caso de haber siniestros, pudieran responder por esta solidaridad
impropia hasta por el monto de la cobertura contratada sin que puedan oponer la
caducidad, la cual decaeria ante el inminente orden publico y especialmente si se
verificase alguna actuacion maliciosa, instituto de la caducidad que debemos recordar
no es de creacion legal sino doctrinal y que en el caso de Venezuela es preconstitucional,
por lo que no seria de extrafiar que pueda el Tribunal Supremo de Justicia venezolano,
al igual como se observase que hiciera el espaiol en caso de llegar a conocer alguna

3 Carlos Eduardo Acedo Sucre, “El Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro”. Disponible en: http://acienpol.
msinfo.info/bases/biblo/texto/Acedo/S-0497.pdf
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causa en la que se plantee la situacion de una indemnizacion de seguro relacionado con
materias de orden publico, crear jurisprudencialmente y establecer responsabilidades
por solidaridad impropia.

7.- Entre la autonomia de la voluntad contractual y la imperatividad de la
norma. La interpretacion pro asegurado y la prevalencia de condiciones
favorables al asegurado en materia de caducidad

No son en modo alguno desconocidas las tensiones en el foro juridico que pueden
generarse entre la postura de que la voluntad de las partes en materia contractual ha
de prevalecer sobre lo dispuesto expresamente en la ley, cuyo contenido en todos
caso ha de tenerse como supletorio en caso de que las partes nada hayan dispuesto
sobre determinados aspectos, ello frente a la concepcion eminentemente imperativa
de la legislacion y que contrariamente a lo anterior considera la voluntad declarada
por las partes en acuerdos contractuales como supletoria de los mandatos que estarian
contenidos en las leyes, temas y tensiones que se exacerban mucho mas en materias de
orden publico, concepto que si bien sobre el mismo podemos hacer precisiones respecto
de su abuso al pretender que todo es orden publico y nada escaparia del control del
estado a través de la legislacion, especialmente en estados con poca institucionalidad
juridica y democratica.

Sin lugar a dudad la materia de seguros tiene gran importancia, aunque también
podamos afirmar que no por ello en su totalidad deba considerarse que es de orden
publico y no puedan las partes fijar particulares condiciones de la relacion contractual.
No desconocemos que la materia de seguros ha devenido al igual que la de bancos e
instituciones financieras en una de las mas reguladas, justificando muchas veces las au-
toridades tales intervenciones ante actuaciones abusivas y maliciosas de estos agentes
econdmicos, lo que bien pudiera ser cierto en determinados casos, debemos ser muy
celosos en permitir la abusiva invasion por parte de las autoridades en aspectos que les
estan vedados.

Sobre este aspecto bien cabe sefialar lo desarrollado por el articulo “Caducidad
Legal y Contractual en el Procedimiento Civil Venezolano” publicado por Hernando H.
Barboza Russidn en la revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta
que se expresa en los siguientes términos?*:

3 Barboza Russian, Hernando H. Caducidad legal y contractual en el procedimiento civil venezolano. Cuestiones Juridicas
[en linea]. 2007, I (1), 22-57. ISSN: 1856-6073.
Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=127521062002




91

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

No obstante, debe sostenerse que los criterios expuestos en el punto anterior y desti-
nados a mantener la constitucionalidad de la caducidad legal, se hacen insuficientes
al analizar la caducidad convencional, toda vez como se ha expuesto, el ejercicio
del derecho de accion entendido como derecho a la jurisdiccion, podra ser limitado
Unicamente por una regulacion constitucional o legal y, siempre que ésta tltima no
modifique el sentido y alcance del derecho concedido por mandato constitucional; por
lo que, tal regulacion bajo ninglin concepto puede ser establecida por via contractual;
tal convencion (la que establece la caducidad convencional) es nula de pleno derecho,
por cuanto no le es dado a las partes limitar derechos fundamentales como lo son los
derechos humanos.

Debe decirse que incluso la propia doctrina que reconoce la caducidad convencional,
esta convencida de que es utilizada comiinmente para imponer conductas de muy
dificil cumplimiento, por lo general estas clausulas cominmente aparecen en los
contratos denominados de adhesion.

Muy especialmente en los casos de los contratos de seguros, que es donde aun la Sala
Civil pretende mantener con vida este postulado (vigencia de la caducidad contractual),
no soporta una revision constitucional. Debe decirse que la ley que regula el contrato
de seguro vigente es clara al sostener que las disposiciones del contrato de seguro se
aplicaran de manera supletoria cuando no se trate de normas de caracter imperativo
6 cuando la ley no tenga regulacion legislativa al respecto. La caducidad de estas
relaciones contractuales esta establecida en la ley y, conforme lo hemos expresado la
caducidad legal en el derecho venezolano es de orden publico, razon por la cual no
es posible pretender modificar el término de caducidad previsto en la ley en perjuicio
del asegurado, tomador o beneficiario por una convencion contractual (ademas de
adhesion). Tal argumentacion, en el caso concreto se basa en dos razones, la primera
es que este asunto esta expresamente regulado por la ley y, la segunda, es que se trata
de normas de caracter imperativo.

Ello sin mencionar que la referida ley establece que los contratos de seguro no pueden
tener clausulas abusivas y que cuando se trate de caducidad ésta tendra interpretacion
restrictiva, salvo que la extensiva sea mas favorable al asegurado.

Lo que se quiere transmitir es que si bien las partes poseen la conocida autonomia de
la voluntad, no menos cierto es que ésta autonomia no es absoluta; por el contrario,
ésta encuentra sus limites en las nociones de orden publico y en las buenas costumbres
cuyos mandatos normativos presentes en el orden juridico como exigencias de valor:

En el caso especifico del contrato de seguros, existen enunciados tanto en el
Decreto como en la Providencia tantas veces aludidos -mas alla de las precisiones sobre
su constitucionalidad- que de manera expresa remarcan la imperatividad de las normas
en dicha materia e irrenunciabilidad de derechos, lo que no dejaria otra interpretacion
de que la voluntad de las partes en el contrato seria no mas que de mera aplicacion
supletoria en todo aquello que la “ley” no desarrolle, lo que en casos especiales,
y en particular respecto de la caducidad se han dispuesto normas precisas sobre la
interpretacion a favor del asegurado.

Nuevamente observamos de ambos textos:

En el Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro:
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Caracter imperativo

Articulo 2°. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto Ley son de

caracter imperativo, a no ser que en ellas se disponga expresamente otra cosa.

No obstante, se entenderan validas las clausulas contractuales que sean mas
beneficiosas para el tomador, el asegurado o el beneficiario.

Principios de Interpretacion

Articulo 4°. Cuando sea necesario interpretar el contrato de seguro se utilizaran
los principios siguientes:

(..)

4. Cuando una cléusula sea ambigua u oscura se interpretara a favor del tomador,
del asegurado o del beneficiario.

5. Las clausulas que importe la caducidad de derechos del tomador, del asegurado
o del beneficiario, deben ser de interpretacion restrictiva, a menos que la
interpretacion extensiva beneficie al tomador, al asegurado o al beneficiario.

En la Providencia N° FSAA-9-00-661:

Principios de Interpretacion

Articulo 4°. Cuando sea necesario interpretar los contratos a que se refieren estas
Normas, se utilizaran los principios siguientes:

(..)

4. Cuando una clausula sea ambigua u oscura se interpretara a favor del tomador,
asegurado, contratante, beneficiario y usuario o afiliado.

5. Las clausulas que importe la caducidad de derechos del tomador, asegurado,
contratante, beneficiario y usuario o afiliado deben ser de interpretacion restrictiva,
a menos que la interpretacion los beneficie.

Caracter irrenunciable de los derechos

Articulos 2. Los Derechos de los tomadores, asegurados, contratantes, beneficia-
rios y usuarios o afiliados son irrenunciables. Sera nula toda accion, acuerdo o
estipulacion que implique su renuncia, disminucion o menoscabo.

En caso de duda se aplicaran las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas
para el tomador, asegurado, contratante beneficiario y usuario o afiliado.

Meridianamente puede inferirse, dejando a un lado las precisiones sobre la
indebida concurrencia de los institutos extintivos de la caducidad y la prescripcion y la
constitucionalidad de los textos que la prevén, que en materia de caducidad no puede
contractualmente fijarse un lapso de caducidad inferiores al previstos en los enunciados
de los articulos 55 y 57 del decreto y la providencia tantas veces referidos, pero si,
aunque en el foro sea dificil encontrar, que puedan las partes en el contrato de seguro
establecer un lapso de caducidad mas favorable que el previsto en dichos enunciados,
todo ello en virtud del principio de interpretacion pro asegurado en ese aspecto especifico
de la caducidad (articulo 4.5 tanto del decreto como de la providencia), ademas de
la prevalencia de las normas contenidas en cldusulas contractuales que resulten mas
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favorables que las previstas en disposiciones legales, las cuales son extensivas a toda
la relacion contractual, pero mas aiin procedentes si tales se identifican con el principio
pro actione y los derechos constitucionales al acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva y el derecho en casos como el que de seguidas se ahondara .

8.- La caducidad y su computo. La notificacion del rechazo. Interpreta-
cion y aplicacion pro actione 'y pro asegurado

Observamos de los enunciados tanto del decreto como de la providencia que
el inicio del lapso de caducidad se contara desde la notificacion que debe haga el
asegurador al tomador o asegurado de rechazo de indemnizacion, enunciados de los
articulos 55 y 57 transcritos supra, articulos cuya interpretacion ha de ser restrictiva
en cuanto al rechazo del pago de las indemnizaciones y extensiva en lo favorable al
asegurado tomador, lo que se identifica plenamente con la obligacion principal del
contrato de seguro que es el cumplimiento mediante el pago de la indemnizacion lo que
asi se desprende ademas de naturaleza propia del contrato de los articulos 38 y 42 de
Decreto y la Providencia respectivamente®’.

Lo primero que destacamos de los articulos precedentes es que el inicio del
lapso caducidad no depende de un hecho juridico ajeno a la actuacion de las partes
del contrato de seguro como pudiera ser la ocurrencia del siniestro como se refiere
respecto de la prescripcion sino que dependera de la actuacion de las partes, en este
caso, inequivocamente de actos juridicos relativos a al rechazo del siniestro cuya
notificacion debera efectuar la aseguradora conforme las normas que sean aplicables
para su validez e inicie el lapso de caducidad .

Ya que nos estamos refiriendo a las comunicaciones que han de intercambiarse
las partes, de gran importancia nos resulta resaltar en articulo 51 de la Providencia N°
FSAA-9-00-661 que reza:

Efecto de las notificaciones al intermediario

Articulo 51. Las comunicaciones relacionadas con la tramitacion de siniestros que
sean entregadas al intermediario de la actividad aseguradora producen el mismo
efecto que si hubiesen sido entregadas a la otra parte, salvo estipulacion en contrario.

37 Concepto de indemnizacion

Articulo 38. A los efectos de este Decreto Ley se entiende por indemnizacion la suma que debe pagar la empresa de
seguros en caso de que ocurra el siniestro y la prestacion a la que esta obligada en los casos de seguros de vida.
Definicion de indemnizacion

Articulo 42. Es la suma que debe pagar la empresa de seguros o la asociacion que realiza actividad aseguradora caso de
que ocurra un siniestro asi como la prestacion a la que esta obligada en los casos de seguros de vida.
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El intermediario de la actividad aseguradora serd administrativa y civilmente
responsable en caso de que no haya entregado la correspondencia a su destinatario en
un lapso de cinco (5) dias habiles, contados a partir de su recepcion.

Nos interesa sobre este este texto hacer algunas precisiones toda vez que refi-
riéndonos como estamos sobre la caducidad, en caso de que alguna aseguradora con-
sidere que el rechazo de un siniestro se notifico mediante comunicacion enviada al
intermediario, la validez o no de tal notificacion y sus efectos dependeran tanto de la
naturaleza de ese enunciado como de sus efectos, a los que puede ademas agregarse
otros elementos como se vera.

Lo primero que ha de referirse es que los intermediarios no son parte de la rela-
cion contractual de seguro, mas alla de que su participacion sui generis en su formacion
y seguimiento resulte en una actividad que le reporte alguna contraprestacion, por lo
que en atencion al principio de relatividad de los contratos, no pueden beneficiarse ni
perjudicarse, cabria preguntarse si la naturaleza de dicha intermediacion seria un man-
dato y si éste seria con representacion o no, para luego analizar si se ejerce en nombre
de la aseguradora, el asegurado, el tomador o el beneficiario, o ambos, para finalmente
detenernos a analizar si de esa representacion o condicion sui generis puede resultar
esa responsabilidad administrativa y civil, que ademas estaria siendo creada por un acto
de rango sublegal como lo es la conocida Providencia N° FSAA-9-00-661 atentando
contra el principio de legalidad, ademas con usurpacion de funciones, acto que a todas
luces resultaria absolutamente nulo, pero este no es el tema que desarrollaremos.

Otro aspecto a tomar en consideracion en nuestras reflexiones es el caracter y
naturaleza de esa notificacion que debera hacer el asegurador al tomador o asegurado
del rechazo y del cual se iniciaria el lapso de caducidad y encontramos que siendo esa
obligacion del asegurador derivada de una relacion contractual bilateral como lo es el
contrato de seguro, estamos en presencia de un acto juridico recepticio del que para que
se perfeccione es menester la inequivoca manifestacion voluntad de acusar la recepcion
del acto por parte del destinatario, este es el asegurado o tomador.

Habiendo efectuado los llamamientos anteriores, ante la presencia de un caso hi-
potético de una reclamacion judicial de la que quisiéramos saber si fue presentada antes
de que operara la caducidad, si bien de la lectura de los enunciados anteriores pudiera
parecer que no existe mayores dificultades en su interpretacion, alcance y aplicacion,
advertimos que una apreciacion simplista pudiera dar lugar a situaciones en las que se
veria gravemente afectado el legitimo derecho de reclamacion por indemnizacion con-
trariando no solo el espiritu del contrato de seguro y el ordenamiento que lo rige, sino
el derecho constitucional de tutela judicial efectiva, veamoslo con un ejemplo y en el
que se incluyan ademas elementos tratados en secciones anteriores y otros comunes en
la practica forense en materia de seguros en Venezuela.
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Ocurre un siniestro, digamos un incendio, y el asegurado tomador reclama direc-
tamente a la aseguradora quien mediante correo electronico enviado al intermediario de
seguro rechaza la reclamacion, transcurridos efectivamente los doce (12) meses, el aiio,
desde el envio del correo de la aseguradora al asegurado, el asegurado interpone una
accion judicial a la que la aseguradora demandada opone como defensa la caducidad
de la accion alegando que envid dicho correo al intermediario hacia mas de un afio, y
nos preguntamos ;efectivamente ha operado la caducidad como al parecer disponen
esos enunciados? Si atendemos a una lectura simplista que carezca de profundidades
de la naturaleza y caracter de los distintos elementos propios de los institutos juridicos
y sobre la caducidad en materia de seguros como se estd abordando aqui hoy segura-
mente se respondera que en efecto habria ocurrido la caducidad y debe desecharse la
demanda.

Ahora bien ante esa lectura y posicion, y si nos preguntamos ;Como debe hacerse
esa notificacion y a quién? ;Al asegurado, tomador o bastara al intermediario? ;Podra
hacerse verbalmente? ;Telegrama o correo electronico? ;Por Instagram, WhatsApp,
Twitter o alguna otra red social? ;Por cartel publicado en la prensa? ;No hara falta
alguna otra actuacion para su validez? ;Coémo queda el caracter recepticio de esa
notificacion?

Es ante interrogantes como estas que el jurista no puede conformarse con la
simple y limitada lectura de un enunciado de manera aislada y en el caso especifico
del contrato de seguro y mas preciso aun relacionado con la caducidad de la accion,
ademas de las normas que se extraen de los enunciados legales, al margen de las
consideraciones sobre la constitucionalidad de los textos estudiados, debera acudir al
propio contrato que como vimos y asi remite la norma y la naturaleza de la relacion los
enunciados y clausulado segun sea el caso debera siempre ser interpretado a favor del
asegurado y mas aun en materia de caducidad.

Para ilustrar un poco mas nuestro ejemplo acudamos a la redaccion disponible
en linea de diversos contratos de seguro en el foro venezolano cuya redaccion en lo
atinente a los rechazos de los reclamos y la forma de efectuar las notificaciones no son
muy distintas, veamos:

De Seguros Horizonte.

Poliza de seguro de dinero y valores.

3% Disponible en: http://www.seguroshorizonte.com/wp-content/uploads/2018/Condicionados/Patrimoniales/DINERO-
VALORES.pdf



96

La caducidady el contrato de seguro: éGarantia de seguridad juridica o beneficio del garante malicioso? (...)
RoBERTO HUNG CAVALIERI

Clausula 12. RECHAZO DEL SINIESTRO:

La Empresa de Seguros debera notificar por escrito a los Beneficiarios dentro del
plazo sefalado en la Clausula anterior, las causas de hecho y de derecho que a su
juicio justifican el rechazo total o parcial de la indemnizacion exigida.

Clausula 19. AVISOS:

Todo aviso o comunicacion que una parte deba dar a la otra respecto a la Poliza
debera hacerse mediante comunicacion escrita o telegrama, con acuse de recibo,
dirigido al domicilio principal o sucursal de la Empresa de Seguros o a la direccion
del Tomador o del Asegurado que conste en la Péliza, segiin sea el caso.

De Seguros Caracas.

Poliza de seguro de hogar.*

CLAUSULA 11: RECHAZO DEL SINIESTRO

El Asegurador debera notificar por escrito al Tomador, al Asegurado o al
Beneficiario, en el plazo senalado en la Clausula anterior, las causas de hecho y de
derecho que a su juicio justifiquen el rechazo, total o parcial, de la indemnizacion
exigida.

CLAUSULA 21: AVISOS

Todo aviso o comunicacion que una parte deba dar a la otra respecto a este Con-
trato se efectuard con Acuse de Recibo, mediante comunicacion escrita o telegra-
ma dirigido a la direccion del Tomador o del Asegurado que conste en el Contrato,
segun corresponda, o al domicilio principal o sucursal del Asegurador, o a través
de los medios electronicos acordados por las partes.

Las comunicaciones relacionadas con la tramitacion de siniestros que sean
entregadas al Intermediario de la Actividad Aseguradora producen el mismo efecto
que si hubiesen sido entregadas a la otra parte, salvo estipulacion en contrario.

De Provincial RE.

Poliza de seguro de embarcaciones de recreo. (Casco, responsabilidad civil y
accidentes personales) 4

Clausula 11.- RECHAZO DEL SINIESTRO

La Empresa de Seguros debera notificar por escrito a los Beneficiarios dentro del
plazo sefalado en la Clausula anterior, las causas de hecho y de derecho que a su
juicio justifican el rechazo total o parcial de la indemnizacion exigida.

Clausula 18.- AVISOS

Todo aviso o comunicacién que una parte deba dar a la otra respecto a la Poliza
deberd hacerse mediante comunicacion escrita o telegrama, con acuse de recibo,
dirigido al domicilio principal o sucursal de la Empresa de Seguros o a la direccion
del Tomador o del Asegurado que conste en la Péliza, segiin sea el caso.

3 Disponible en: https://www.seguroscaracas.com/portal/Archivos/Patrimoniales/Condicionado%20Hogar.pdf
0 Disponible en : http://www.provincialre.com/pdf/documentos_embarcaciones/poliza_embarcaciones_recreo.pdf
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De Estar Seguros.

Poliza de seguro de salud individual!
CLAUSULA 11. RECHAZO DEL SINIESTRO

Cuando la indemnizacion no proceda de acuerdo a lo estipulado en las Condiciones
Generales, Particulares y Anexos de esta Poliza, LA EMPRESA DE SEGUROS debera
notificar por escrito al ASEGURADO TITULAR o al BENEFICIARIO en caso de
fallecimiento de aquél, las causas de hecho y de derecho que a su juicio justifiquen
el rechazo total o parcial del SINIESTRO, dentro de los treinta (30) dias continuos
siguientes, contados a partir de la fecha de recibir LA EMPRESA DE SEGUROS el
ultimo recaudo solicitado.

CLAUSULA 22. AVISOS

Todo aviso o comunicacion que una parte deba dar a la otra, respecto de la Pdliza,
debera hacerse mediante comunicacion escrita o mediante telegrama con acuse de
recibo, dirigido al domicilio principal o sucursal de LA EMPRESA DE SEGUROS
o a la direccion del TOMADOR o del ASEGURADO TITULAR que conste en el
CUADRO RECIBO DE LA POLIZA, segiin sea el caso.

Siendo que la obligacion principal y esencial de la aseguradora es la del pago
de la indemnizacion en caso de ocurrencia del siniestro, siendo excepcional y en
consecuencia de interpretacion restrictiva las normas legales o convencionales que
prevean el no pago de la indemnizacion, extensibles a las de las notificaciones que
deba efectuar la aseguradora, que para ésta son una obligacion y para los asegurados
tomadores, son un derecho garantizados tanto por la ley como por las condiciones
contractuales esta deberan ser interpretadas a su favor.

Como se lee de absolutamente todas las clausulas de contrato de seguro que se
transcribieron y que sirven para nuestro ejercicio de ilustracion, respecto de las notifi-
caciones de rechazo de siniestro, se observa en su redaccion la voz imperativa e cuanto
a que las aseguradoras “deberan” efectuar tales y no de otra forma que como asi esta-
blece el propio clausulado sobre los “avisos”, es decir que sea por escrito y “con acuse
de recibo”, debiendo ademas hacerse a las personas que hayan de acusar ese recibo, es
decir las partes y no el intermediario, o por lo menos no asi en aquellos caso en que la
poliza indique que sea a las partes y nada dicha del intermediario, pero en todo caso
¢éste jamas podra acusar recibo en nombre del asegurado o tomador.

Es de destacar que respecto de la notificacion del rechazo que es la situacion con-
traria y excepcional a la obligacion esencial y principal del contrato como lo es el pago
de la indemnizacion correspondiente, al tomador o asegurado le corresponde el dere-
cho de que le sea practicada la notificacion, no estamos ante algo menor, en especial
ante los efectos que esa notificacion conlleva y la naturaleza juridica de la declaracion

#I' Disponible en: http://www.estarseguros.com/estarseguros/sites/default/files/descargas/condicionados_salud.pdf
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contenido en la misma en cuanto a que es de caracter recepticio, por lo que de no ser
efectuada en estricto cumplimiento de los requisitos establecidos para su practica, que
son de interpretacion restrictiva para el asegurador, careceria de toda eficacia juridica,
mal pudiendo generar efecto alguno, menos aun aquellos extintivos de la accion o de
cualquier derecho.

Especial atencion ha de prestarse en lo relativo al requisito y obligacion de que
tales notificaciones que como acto recepticio que son deban hacerse “con acuse de
recibo” y es que debera para que se perfeccione el acto juridico de notificacién contar
con esa manifestacion expresa de haber recibido el destinatario, el asegurado o tomador,
la notificacion y con ello las consecuencias juridicas, en este caso el inicio del lapso de
caducidad, ya que caso contrario, de simplemente enviar o remitir la comunicacion al
asegurado sera solo eso, la mera remision sin efecto alguno.

Define el Diccionario de la Real Academia Espaiiola e indica que se entiende por
“acuse”:

Acuse

1. m. Accion y efecto de acusar (Il avisar el recibo de cartas). (...)
A su vez, la definicidn de “acusar™ es:

Acusar

Del lat. accusare.

(Omissis)

6. tr. Avisar, noticiar el recibo de cartas, oficios, etc. (...)

No existiendo otra acepcion sobre lo que ha de entenderse como acuse como
accion y efecto de avisar la recepcion de alguna carta o comunicacion, no existe tampoco
duda alguna ni otra forma distinta de interpretar que la imposicion de que deban las
comunicaciones ser “con acuse de recibo”, esa accion de acusar recibo le corresponde
es al receptor y destinatario de la comunicacion y no asi del remitente de simplemente
elaborar y remitir el aviso o misiva, lo que tampoco puede hacer por cualquier medio
si se ha especificado alguno especifico, menos aun pretender entenderse que pueda el
remitente sustituirse en la voluntad del destinatario imponiendo otras maneras de hacer
constar el recibo que ha de hacerse mediante la accion de acuse de recibo.

4 https://dle.rae.es/acuse?m="form
4 https://dle.rac.es/acusar
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Sobre la esencial condicion de que estas notificaciones sean efectuadas con acuse
de recibo mediante correos electronicos sin el cual no se perfecciona careciendo de
validez y efecto alguno, encontramos de gran importancia en el derecho comparado
el caso del Codigo de Comercio de la Republica del Ecuador, que ante supuestos de
indicarse que deben ser de tal forma, es decir con acuse de recibo, hasta no contar con
el mismo no se considerara efectuada la notificacion.

Reza el Codigo de Comercio ecuatoriano*:

Art. 244.- Cuando no se haya indicado que los efectos del mensaje de datos estaran
condicionados a la recepcion de un acuse de recibo, se considerara que el mensaje de
datos no ha sido enviado.

Art. 245.- Cuando se haya indicado que los efectos del mensaje de datos estaran
condicionados a la recepcion de un acuse de recibo, si no ha recibido acuse en el
plazo fijado o convenido o no se ha fijado o convenido ningtin plazo, quien envia el
mensaje: a) Podra dar aviso al destinatario de que no ha recibido acuse de recibo y
fijar un plazo razonable, no menor de 24 horas, para su recepcion; y, b) De no recibirse
acuse dentro del plazo fijado conforme al inciso anterior, podra, dando aviso de ello al
destinatario, considerar que el mensaje de datos no ha sido enviado o ejercer cualquier
otro derecho que pueda tener.

En Venezuela no existe como en Ecuador norma de rango legal sobre el contrato
de seguro sobre el tratamiento de las notificaciones electronicas como de ningun otro
tipo con acuse de recibo, debiendo el asegurado o tomador en casos en que se haya
suscrito un contrato de seguro con un clausulado como el que se refiriera en el que se
prevé este esencial proceder, una vez recibida la notificacion que haya cumplido todos
los requisitos legal y convencionalmente acordados dirigir comunicaciéon dando aviso
de su recepcion sin lo cual no iniciard el transcurso de la caducidad y menos atin su
procedencia como defensa opuesta ante la reclamacion que pueda hacer algun tomador
o asegurado.

Sobre los requisitos que deben cumplirse en materia de avisos y comunicaciones
debe insistirse que ello no es cosa menor, ya que estando ante actos y declaraciones
recepticias sin las cuales los actos carecen de eficacia juridica, en modo alguno puede
considerarse tacitamente cumplidos o subsanados, menos aun relajarse mediante in-
terpretaciones contrarias al principio expresamente previsto en la normativa especial
sobre el contrato de seguro a favor del tomador, del asegurado o beneficiario.

4 Disponible en: https://www.supercias.gob.ec/bd_supercias/descargas/lotaip/a2/2019/JUNIO/C%C3%B3digo_de_
Comercio.pdf




100

La caducidady el contrato de seguro: éGarantia de seguridad juridica o beneficio del garante malicioso? (...)
RoBERTO HUNG CAVALIERI

CONCLUSIONES

La caducidad en el contrato de seguro no debe ser concebida y aplicada al margen
y en contravencion de derechos de rango constitucional como el acceso a la justicia y a
la tutela judicial efectiva, todo lo cual se refuerza con enunciados en textos normativos
que expresamente disponen que su interpretacion deberd ser a favor del asegurado,
lo que plenamente se identifica con la naturaleza de tan importante contrato como lo
es la obligacion principal de indemnizacion frente al rechazo del reclamo, que siendo
excepcional resulta restrictiva su ocurrencia.

En el caso venezolano, a pesar de las consideraciones sobre la constitucionalidad
o no de los textos con pretendido contenido normativo, el Decreto con Fuerza de Ley
del Contrato de Seguro del afio 2001 y la Providencia N° FSAA-9-00-661 contentiva de
las “Normas que Regulan la Relacion Contractual en la Actividad Aseguradora” dictada
por la Superintendencia de la Actividad Aseguradora del afio 2016, indebidamente se
establecen de forma concurrente dos medios extintivos de derechos, la caducidad y la
prescripcion, lo que deviene en una grave afectacion al derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva, ello ante la subsistencia de algun derecho no prescrito pero que a la
vez no pueda ser exigida judicialmente su satisfaccion al considerarse que ha operado
la caducidad. Se observo como en el derecho comparado, a pesar de que la concepcion
de la institucion de la caducidad puede variar, sobre el derecho de indemnizacion se
establecen que operan como medios extintivos la caducidad o la prescripcion, pero
jamas ambas, ya que resulta del todo excluyente que operen respecto de un mismo
hecho juridicos como lo es el siniestro del que nace la obligacion de indemnizar.

En derecho comparado, especificamente en Espaiia, se observa que en materias de
eminente orden publico como bien serian los casos de riesgo al medio ambiente, pudiera
exigirsele a las aseguradoras la responsabilidad por “solidaridad impropia”, figura de
gran interés que invita a mayor investigacion, en especial respecto de la argumentacion
utilizada para su creacion, asi como de su caracter a todo evento excepcional frente a
que solo puede existir solidaridad por disposicion de la ley, solidaridad impropia que en
cuanto a su creacion, interpretacion y aplicacion resultaria de interpretacion restrictiva.

En materia de notificacion de rechazo de reclamaciones desde las que se compu-
taria el lapso de caducidad, visto el caracter recepticio de ese acto juridico, su validez
y en consecuencia el inicio del transcurso de lapso se ha de efectuar desde el acuse de
recibo por parte del asegurado. Se destaca que de existir discrepancias entre la deter-
minacion de la oportunidad de la que se haya iniciado el lapso de caducidad o de si la
misma ha transcurrido, debera examinarse ademas del contenido y alcance de la legis-
lacion especial en materia de seguros, asi como las condiciones establecidas en la poli-
za, cuadro de pdliza e instrumentos adicionales sobre la forma en que han de realizarse,
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el medio para hacerlas, en la persona de quién y si se confirma la naturaleza recepticia
del acto indicandose que deban hacerse con acuse de recibo, como asi consta de los di-
ferentes ejemplares acompanados, condiciones estas que deberan siempre interpretarse
a favor del asegurado. Debe mencionarse que en Venezuela no existe tratamiento de
rango legal sobre las notificaciones por correo electronico en materia de seguros espe-
cificas sobre el acuse de recibo como si ocurre en el Codigo de Comercio de Ecuador
que establece que se consideran no enviados esta clase de mensajes sin dicho acuse de
recibo, ello como se ha referido en atencion a su caracter recepticio.

En cuanto a la posibilidad de que las comunicaciones que se deban entre las
partes sean enviadas al intermediario de seguros quien incurriria en responsabilidad
administrativa y civil de no remitirlas a sus destinatarios dentro de los cinco dias, se
observa que el enunciado que establece esa responsabilidad es de rango sublegal por
lo que mal puede crear tal por incurrir en usurpacion de poder, asimismo, no siendo el
intermediario parte de la relacion contractual de seguro en atencion al principio de rela-
tividad de los contratos no puede beneficiarse ni perjudicarse mas alla de las especificas
obligaciones propias de la naturaleza de su intermediacion en las que no le corresponde
ser mandatario, con o sin representacion de ninguna de las partes.

Toda vez que la caducidad en el contrato de seguro en los diferentes aspectos se
relaciona intimamente con el derecho constitucional al acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva, en caso de conocer la justicia constitucional, principalmente la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sea por accion directa, desaplicacion
por control difuso, interpretacion, amparo o revision alguna causa en la que se discutan
los temas referidos en este ensayo, constituira una excelente oportunidad para definicion
de su alcance e interpretacion.
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Resumen: Se presenta una referencia cronologica de la legislacion venezo-
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inclusion de la Disposicion Transitoria Quinta de la Constitucion de la Repu-
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considerarse complice de un ilicito penal tributario, concluyéndose que solo
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1. Antecedentes

1.1. Periodo 1983 al 1999

Hasta el afio de 1983, no existia en Venezuela un cuerpo normativo nico y ro-
busto que atendiera la apremiante necesidad de una regulacion adecuada que, metodi-
camente estableciera las relaciones entre el Estado y los contribuyentes y demas sujetos
pasivos tributarios. Precisamente fue ese afio en que entro6 en vigencia el primer Codigo
Organico Tributario.

Con ocasion a esa entrada en vigencia de dicho Coédigo, por primera vez el legis-
lador venezolano establecio un régimen de la responsabilidad o régimen de la imputa-
bilidad penal dentro del ambito tributario, siguiendo para ello los criterios consignados
en el Proyecto Venezolano de Codigo Tributario.!

Resulta pertinente comentar que el mencionado Proyecto se aparté expresamente
de la disposicion contenida en el Modelo de Codigo Tributario OEA/BID para América
Latina, especificamente su articulo 83, que establecia la responsabilidad de los profe-
sionales en asesoria fiscal, en los siguientes términos:

Abogado. Profesor en Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello (UCAB). Caracas, Venezuela.
Proyecto Venezolano de Codigo Tributario 1977, presentado por iniciativa del Ejecutivo Nacional, al entonces Congreso
de la Republica de Venezuela, el 20 de octubre de 1977.

1
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“A los profesionales que participen en infracciones dolosas en cualquiera de las
formas previstas en el articulo 82, ademas de las sanciones en él previstas, podra
aplicarseles la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion por el término de .

Se consideraran profesionales a los efectos de este articulo a los abogados,
contadores, escribanos, notarios, agentes de aduana y demds personas que por
su titulo, oficio o actividad habitual sean especialmente versadas en materia
tributaria.”

En tal sentido, el entonces novedoso articulo 78 del Cédigo Organico Tributario
de 19837 establecia:

“Son responsables personalmente de las infracciones y delitos tributarios los
autores, coautores, complices y encubridores.”

Esa disposicion mantuvo una redaccion exactamente igual cuando el Codigo Or-
ganico Tributario fue reformado, parcialmente, durante los anos de 1992 y 1994%. Y asi
permanecid por un poco mas de 7 afos, hasta que entr6 en vigencia un nuevo Codigo
en septiembre de 2001, con ocasion al mandato contenido en la Disposicion Transitoria
Quinta, - en especial su epigrafe 5° -, de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela de 19995, que a continuacion citamos:

“En el término no mayor de un afio, a partir de la entrada en vigencia de esta
Constitucion, la Asamblea Nacional dictara una reforma del Codigo Organico
Tributario que establezca, entre otros aspectos:

Omissis....

“5. La ampliacion de las penas contra asesores o asesoras, bufetes de abogadas
o abogadas, auditores externos o auditoras externas y otros u otras profesionales
que actien en complicidad para cometer delitos tributarios, incluyendo periodos
de inhabilitacion en el ejercicio de la profesion.”

Hasta antes de la entrada en vigencia el Codigo Organico Tributario de 2001, al
referirse al sistema de imputabilidad fiscal y a quiénes eran los sujetos activos posibles
de responsabilidad penal tributaria, el legislador tributario de 1994 sefialaba inicamen-
te a los autores, complices y encubridores (sin especificar su condicion, es decir, si eran

2 Consultado el 30 de agosto de 2021, en: https://www.ciat.org/Biblioteca/AreasTematicas/LegislacionTributaria/
Codigo+Tributario OEA-BID Ultimo.pdf

*  Puede ser consultado en: https://www.avdt.org.ve/download/aa-vv-seminario-sobre-el-codigo-organico-tributario-
asociacion-venezolana-de-derecho-tributario-caracas-1983/

4 En el Codigo de 1992 al articulo le correspondio el numero 79. En el Cédigo de 1994, nuevamente le correspondio el
numero 78. Puede ser consultado en: https://asovedefi.tripod.com/cot.html

> Consultada el dia 30 de agosto de 2021 en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf
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0 no asesores tributarios del sujeto pasivo). Asimismo, ordenaba la aplicacion idéntica
de la sancion impuesta al autor principal de la infraccion®, a los que tomaren parte en su
ejecucion (autores, coautores’); a los que prestaran auxilio o cooperacion, indispensable
para que dicha infraccion se cometiera (inductores o instigadores®).

Por ultimo, en cuanto a las penas a ser aplicadas a los autores, complices y encu-
bridores, concretamente, respecto del ilicito de defraudacion, el articulo 95 del Codigo
Organico Tributario de 1994 establecia multa de dos a cinco veces el monto del tributo
omitido, sin perjuicio de las sanciones previstas en el Codigo Penal.’

1.2. Periodo 1999 hasta el dia de hoy

Si bien es cierto que, el Codigo del afio 2001 y los sucesivos Codigos no volvie-
ron a contener una disposicion igual al ex —articulo 78 del Coédigo Organico Tributario
de 1983, éstos en esencia mantuvieron a los mismos sujetos que colaboraban en la
comision de ilicitos penales tributarios, es decir, a los coautores, complices y encubri-
dores; aunque es correcto reconocer que, ademas, fueron un poco mas especificos al ha-
blar de “cooperadores”, “instigadores” y de aquellos sujetos que, luego de cometido el
hecho, adquirieran, tuvieran en su poder, ocultaran, vendieran o colaboraran en la venta

de bienes respecto de los cuales sabian o debian saber que se habia cometido un delito.

Entendemos que el Codigo comete un error al hablar de “autor principal”, en el entendido que ningin otro autor (v.gr.
“coautor”), es mas responsable que otro, sino que todos ellos han realizado actos propios o tipicos tendientes a la
consecucion y consumacion del ilicito penal tributario de que se trate y por ello deben ser castigados de la misma forma
y con igualdad de severidad.

Autor del delito: “Persona que comete el hecho delictivo por si sola, conjuntamente, o por medio de otro del que se sirve
como instrumento.”

Coautor del delito: “Persona que realiza de forma conjunta y de mutuo acuerdo con otro u otros un hecho delictivo.”
Ambas definiciones tomadas del Diccionario Panhispanico del espaiol juridico, trabajado en conjunto por la Real
Académica Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacion de Academias de la Lengua Espaiola y
publicadas en: https://dpej.rae.es/lema/autor-del-delito y en https://dpej.rae.es/lema/coautor-ra-del-delito

Inductor: “Persona que determina directamente a otra a que ejecute un hecho delictivo. El inductor hace nacer en otro la
voluntad delictiva que realiza el autor.”

Instigador: “Incitar, provocar o determinar a alguien para que haga algo, en particular si es negativo.”

Ambas definiciones tomadas del Diccionario Panhispanico del espaol juridico, trabajado en conjunto por la Real
Académica Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacion de Academias de la Lengua Espaiola y
publicadas en: https://dpej.rae.es/lema/instigar y en https://dpej.rae.es/lema/inductor-ra-del-delito

Habida cuenta de esa mencion tan genérica, los tipos delictivos afines a la defraudacion tributaria previstos en el Codigo
Penal vigente para la época, eran los establecidos en su Libro Segundo, Titulo X (De los Delitos contra la Propiedad),
concretamente, en sus Capitulos III (P. ej. art. 464 / Estafa y otros fraudes) y IV (P. ¢j. arts. 468 y 470 / De la apropiacion
indebida), sancionados con penas de prision que oscilaban entre tres meses hasta cinco afios. Al respecto puede ser
consultado el precitado Codigo en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/0969.pdf
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Asi, en efecto, tenemos los articulos 86, 87 y 88 del Codigo Organico Tributario
de 2001 y los articulos 88, 126, 127 y 128 de los Cddigos de los afios 2014 y 2020,
respectivamente.

La verdadera novedad que trajo el Codigo del afio 2001 versus a los que le an-
tecedieron es que, a través del paragrafo unico de su articulo 88, como también de su
articulo 89, se establecieron disposiciones especificas respecto de los asesores/profe-
sionales en temas tributarios. Asi en efecto tenemos:

“PARAGRAFO "UNICO: No constituyen suministros de medios, apoyo ni par-
ticipacion en ilicitos tributarios, las opiniones o dictamenes de profesionales y
técnicos, en los que se expresen interpretaciones de los textos legales y reglamen-
tarios relativos a los tributos en ellos establecidos.”

“Articulo 89. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, se les aplicara
la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, por un término igual a la pena
impuesta, a los profesionales y técnicos que con motivo del ejercicio de su
profesion o actividad participen, apoyen, auxilien o cooperen en la comision del
ilicito de defraudacion tributaria.”

El transcrito paragrafo unico mantuvo su misma redaccion, - aunque vario en su
nomenclatura -, en los Cdédigos de los afios 2014 y 2020 (paso a ser el paragrafo tinico
del articulo 128), a diferencia de lo que ocurrié con el articulo 89 cuya nomenclatura
y contenido fue modificado en ambos C6digos, como lo apreciaremos a continuacion:

“Articulo 130. Sin perjuicio de lo establecido en el numeral 1 del articulo 128 de
este Codigo, se le aplicard la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, por
término de cinco (5) a diez (10) afios, al profesional o técnico que con motivo
del ejercicio de su profesion o actividad participe, apoye, auxilie o coopere en la
comision del ilicito penal tributario.”"!

10 En ambos Codigos, las disposiciones legales mantuvieron sus mismos numeros.
El Codigo Organico Tributario del afio 2020 no es un acto legislativo sancionado por el Poder Legislativo, sino por
la Asamblea Constituyente que existid en Venezuela hasta el afio 2020. Su nombre exacto es realmente “Decreto
Constituyente mediante el cual se dicta el Codigo Organico Tributario”.

' En ambos Codigos, ambas disposiciones legales mantuvieron igual nomenclatura e identificacion.
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2. El legislador tributario realmente cumplié con el mandato previsto
en la nueva Constitucion de la Repiiblica del ario 1999

En nuestra opinion, mediante el Codigo de 2001 y, posteriormente, a través de

las sucesivas reformas producidas en los afios 2014 y 2020, podemos decir que, efec-
tivamente, el legislador tributario dio debido cumplimiento al mandato establecido en
la Disposicion Transitoria Quinta, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999'%; debido a que, entre otras cosas:

1.

ii.

iii.
iv.

V1.

Amplio las penas a ser impuestas a los asesores, bufetes de abogados, auditores
externos y otros profesionales tributarios cuando éstos hubiesen actuado en
complicidad con el o los autores — sujetos pasivos tributarios - que cometieron el
o los ilicitos tributarios penales correspondientes,

Incremento las penas y la severidad de las sanciones contra delitos tales como,
defraudacion y apropiacion indebida calificada (referida a las retenciones o
percepciones de impuestos realizadas y no enteradas);

Aument6 los lapsos de la prescripcion para el ejercicio de la accion.

Reviso y ajusto las atenuantes y agravantes de las sanciones tributarias, hacién-
dolas mas restrictivas.

Incrementd la formula de calculo para la determinacion de los intereses moratorios
por el pago no oportuno de obligaciones tributarias determinadas, buscando con
ello disuadir y, por ende, disminuir la evasion fiscal; y, por tltimo,

Extendi6 el principio de solidaridad con el objeto de que los directores y asesores
de personas morales o naturales, respondan con sus bienes personales o propios
en caso de confirmarse su participacion en la comision de delitos tributarios.

De una somera lectura de los Codigos Organicos Tributarios de los afios 1994 y

2001, en especial, de manera concatenada, de los articulos que conforman ambos Ti-
tulos III (“Infracciones y Sanciones” y “De los Ilicitos Tributarios y de las Sanciones”,
respectivamente); se podra apreciar facilmente la pertinencia de nuestra aseveracion.'

12

13

Consultada el dia 30 de agosto de 2021 en: https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf

El Codigo Orgénico Tributario del ailo 2001 puede ser consultado en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven
anexo5.pdf

A titulo ilustrativo, proponemos la lectura conjunta o comparada de los articulos 80, 87, 85, 93, 94, 95 y 102 del Codigo
de 1994 y los articulos 87, 88, 89, 94, 95, 96, 115, 116, 117 y 118 del Codigo de 2001.

Por otra parte, el Codigo de 2014 y posteriormente el actual del aio 2020, insistieron en hacer mas gravosas algunas penas
y sanciones, - P. ¢j. pasaron de 3 meses hasta 5 afios de prision, a no menos a 4 aflos y no mas de 7 afos de prision -, tal y
como los ilustran los articulos 119, 121 y 130.

(nomenclatura igual en ambos Codigos). Al respecto pueden consultarse el Codigo de 2014 en: http://declaraciones.
seniat.gob.ve/portal/page/portal MANEJADOR_CONTENIDO_SENIAT/0INOTICIAS/00IMAGENES/

GACETAOFICIAL6152COT.pdf y el Codigo de 2020 en: https://pandectasdigital.blogspot.com/2020/01/decreto-

constituyente-mediante-el-cual.html
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3. Cuando un abogado asesor en materia fiscal es complice en la comision
de un ilicito penal tributario

Para saber cuando un abogado asesor en materia fiscal, comete un ilicito penal
tributario en su condicion de complice del autor'!, es menester precisar previamente
qué debemos entender por complicidad a la luz del Cédigo Penal y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia.

3.1. Precisiones preliminares:

3.1.a. Codigo Penal".

Los articulos 83 y 84 del Codigo Penal'® regulan la concurrencia de varias per-
sonas en la comision de un hecho punible y establecen las distintas modalidades de
participacion en el ilicito penal que corresponda.

Dichas disposiciones califican de igual forma el modo de participacion de cada
persona que concurra en la comision del delito, categorizando los grados de participa-
cion en coautoria, cooperacion inmediata, instigacion, complicidad (denominada doc-
trinariamente no necesaria o secundaria) y complicidad necesaria (también denomina-
da doctrinariamente primaria)'’.

14 Es importante aclarar que, el articulo 84 del Codigo Organico Tributario de 2020, al igual que sus antecesores, establece

que la responsabilidad por ilicitos tributarios es personal, salvo las excepciones contempladas en el mismo Codigo. Con
ello se ratifica el principio general del derecho penal en cuanto al caracter personalisimo de la responsabilidad en esta
materia.

Nuestra legislacion penal vigente, al igual que las anteriores, adoptd el sistema que divide a los participantes en la
perpetracion de un hecho punible en dos aspectos o situaciones: la de los autores, perpetradores inmediatos y autores
psicologicos y la de los complices, que a su vez se agrupa a los excitadores o instigadores, auxiliadores y los encubridores.
“Articulo 83. Cuando varias personas concurren a la ejecucion de un hecho punible, cada uno de los perpetradores y de
los cooperadores inmediatos queda sujeto a la pena correspondiente al hecho perpetrado. En la misma pena incurre el que
ha determinado a otro a cometer el hecho.

Articulo 84. Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho punible, rebajada por mitad, los que en ¢l hayan
participado de cualquiera de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo asistencia y ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio para que se realice, antes de su ejecucion o
durante ella. La disminucion de pena prevista en este articulo no tiene lugar, respecto del que se encontrare en algunos de
los casos especificados, cuando sin su concurso no se hubiera realizado el hecho.

Articulo 85. Las circunstancias agravantes o atenuantes inherentes a la persona del delincuente o que consistieren en sus
relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar la responsabilidad solo de
aquellos en quienes concurran. Las que consistieren en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para
realizarlo, serviran para agravar la responsabilidad unicamente de los que tuvieron conocimiento de ellas en el momento
de la accion o en el de su cooperacion para perpetrar el delito.”

Texto extraido del Codigo Penal publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela
n°® 5768 del 13 de abril de 2005, consultado el 6 de septiembre de 2021 en: http://escueladefiscales.mp.gob.ve/userfiles/
file/Leyes/Codigo%20Penal.pdf

Segun el Diccionario del Espaol Juridico, “complice” es: “Persona que auxilia al autor de un delito o falta mediante
la ejecucion de actos anteriores o simultaneos de caracter no esencial o necesario, y siempre que exista un acuerdo de
voluntades entre el autor y ella.” Publicacion conjunta de la Real Academia Espafola y el Consejo General del Poder
Judicial espafiol. Editorial Planeta, p. 424, Barcelona, 2019
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Por ultimo, esas disposiciones regulan la pena a aplicar en cada uno de dichos
supuestos, estableciendo de manera particular, en el caso de la complicidad necesaria,
una prohibicion de rebaja de pena para aquél quien sin su participacion no se hubiese
perpetrado el delito.

El coautor, de acuerdo a su regulacion en el articulo 83 del Codigo Penal, es un
autor, un perpetrador que realiza el hecho tipico delictual conjuntamente con uno u
otros autores, por ende, como todo autor, debe ejecutar la totalidad de la accion califi-
cada como ilicita y causar o producir la lesion a los intereses tutelados por el ordena-
miento juridico.

Por su parte, el complice es el que participa en el hecho ilicito bajo cualquiera
de los supuestos taxativamente dispuestos en el articulo 84 del Codigo Penal, tal como
queda de relieve a continuacion:

“Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho punible, rebajada por
la mitad, los que en ¢l hayan participado de cualquiera de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo asistencia y
ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio para que
se realice, antes de su ejecucion o durante ella. La disminucion de la pena prevista
en este articulo no tiene lugar, respecto del que se encontrare en algunos de los
casos especificados, cuando sin su concurso no se hubiera realizado el hecho.”

Asimismo, el complice necesario sera aquel que ejecuta las acciones antes
descritas, pero aunado a la condicion indispensable que, esa participacion debe ser
tan relevante que, “(...) sin su concurso no se hubiera realizado el hecho (...)”; por lo
que su intervencion debe ser determinante, tal como lo dispone, en su tltima parte, el
articulo 84 del mencionado Cdédigo.

En consecuencia, tenemos que el elemento factico en la accion desplegada por
los coautores de un delito, es decir, aquellos que conjuntamente y de mutuo acuerdo
realizan el hecho, conforme a lo previsto en el articulo 83 del Codigo Penal, discurre de
la conducta estipulada en el ultimo aparte del numeral 3° del articulo 84 eiusdem, que
contempla la figura del complice necesario.

3.1.b. Criterio jurisprudencial.

Respecto del articulado antes comentado, la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia ha sefialado lo siguiente:

“(...) El Codigo Penal prevé de forma genérica la concurrencia de varias
personas en un mismo hecho punible y establece en sus normas aquellas modalidades
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de participacion de varias personas con respecto a un hecho, mediante la coautoria,
cooperacion inmediata, complicidad y complicidad necesaria.

La doctrina especializada sefiala, que seran coautores de un delito los que realizan
conjuntamente y de mutuo acuerdo un hecho, refiriéndose de esta manera a lo indicado
en el articulo 83 del Codigo Penal venezolano (...) Vale decir cuando varios sujetos
participan de manera directa en un hecho punible.

El cooperador inmediato, concurre con los ejecutores del hecho, realizando los
actos tipicos esenciales constitutivos del delito. Mientras que en el articulo 84 del Codi-
go Penal, se regula el concurso de circunstancias que determinan al sujeto en atencion
a su participacion en el hecho punible, lo cual da origen a la figura del complice y del
complice necesario.

En el primero de ellos, se establece la complicidad en una forma accesoria en la
comision del delito, que a pesar de su participacion indirecta en los hechos coadyuva
en la perpetracion del tipo penal. El legislador, contempla dentro de esta misma norma
al participe necesario que incide de tal manera en la comision del delito que sin su
concurso no se hubiera realizado el hecho (...)”!®

De manera especifica, el criterio jurisprudencial citado menciona que existe la
coautoria cuando varios sujetos deben participar de manera directa como ejecutores en
el hecho punible, mientras que, en el caso de la complicidad necesaria prevista en el
articulo 84 del Cddigo Penal, la aportacion del o los participes debe constituir un acto
sin el cual el hecho no se habria efectuado, lo que supone necesariamente, un aporte
esencial al hecho del autor, es decir, el complice necesario ejecuta un comportamiento
suficientemente relevante como para que al faltar su aportacion, el acto no se hubiera
efectuado. El acuerdo entre todos esos sujetos puede ser antes o durante la ejecucion
del hecho, pues si es posterior, se estd en presencia del tipo penal autébnomo de
encubrimiento.

Por razones obvias, a continuacion, profundizaremos en la figura del cémplice,
precisando que éste en opinion del Tribunal Supremo de Justicia es:

18 Sentencia n® 479, del 26 de julio de 2005, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/julio/479-RC04-0426. HTM

Dentro del término “perpetrador” se incluyen el autor individual, el coautor y el autor mediato. En el cooperador inmediato
lo determinante es la inmediatez de su ayuda en la ejecucion del hecho. El inductor es un participe y no un autor. Las
formas de complicidad simple presuponen que ellas no concurran, espacial o temporalmente, con el hecho del autor.
La figura del complice necesario implica aportes previos fundamentales para el hecho, que se usaran antes o durante la
ejecucion, sin que el sujeto que los aporta tenga el dominio del hecho, o se le pueda imputar el hecho como suyo.
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“... quien favorece o facilita la ejecucion del delito mediante una contribucion
con actos anteriores o simultaneos al mismo. Distingue la complicidad de otras
formas de participacion su menor entidad material en cuanto al aporte para la
realizacion del hecho punible, de tal manera que la calificacion de complicidad
hace que la intervencion se castigue con una pena inferior a la que merecen los
autores del delito o los que se equiparan a éstos, entre ellos los cooperadores
inmediatos.”*

Conforme a la jurisprudencia, la participacion de ese complice podra ser califica-
da como “necesaria” o “no necesaria”. Sera necesaria en la que “...puede apreciar[se]
que la conducta del complice reviste especial importancia en orden a la realizacion
del hecho, de manera tal que éste depende de su intervencion, por lo que se puede
concluir que el autor no habria realizado el hecho sin la conducta del complice.?'””. Por
el contrario, se calificara como no necesaria, cuando su colaboracion no fue realmente
determinante en la comision del delito, dado que el autor podia haberle obtenida de otra
persona o, incluso, con el uso de otros medios o instrumentos.?

Es importante no confundir a ese complice con aquel que la jurisprudencia vene-
zolana considera como el que produce un resultado tipico junto con otro sujeto, sin el
concierto o acuerdo previo, - es decir, aquellos casos en los que en el delito existe lo
que se conoce como “complicidad correspectiva®*”, dado que en éstos de lo que real-
mente se esta hablando es de coautores y no de un autor y un cémplice necesario.

Por ultimo, también es menester precisar que, conforme a la doctrina y jurispru-
dencia venezolana, el instigador no puede ser confundido como complice, porque éste
es una forma de autoria; y eso debido a que en Venezuela se construyo el concepto de la
instigacion sobre la base de la determinacion en cometer el delito, conforme al modelo
italiano de 1889 o “Cddigo de Zanardelli”.

20 Sentencia n° 216 del 30 de junio de 2010, consultada el dia 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scp/junio/216-30610-2010-C09-440.HTML

2 Sentencia n® 134 del 25 de abril de 2011, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/abril/134-25411-2011-C10-162.HTML

2 Sentencia n® 151 del 24 de abril de 2003, consultada el 6 de septiembre de 2021 en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/abril/151-240403-C030048.HTM
También se conoce en la doctrina venezolana como “complicidad secundaria”: “Para que haya la complicidad del articulo
84 (complicidad secundaria, en la doctrina), la cooperacion nunca debe ser necesaria para el autor que cometi6 el hecho.”

3 “En relacion con la conceptualizacion de “Complicidad Correspectiva”, la Sala considera que ésta se configura cuando

en un hecho delictivo participan dos 0 mas sujetos activos quienes, sin concierto o acuerdo previo, producen un resultado
tipico, no pudiendo individualizarse de forma precisa la conducta de cada sujeto activo en la produccion del resultado
final.”. Texto extraido de la sentencia n°® 261 del 20 de junio de 2011, consultada el dia 6 de junio de 2021 en:
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3.2. El abogado como complice de un ilicito penal tributario.

Ante todo, tal como lo sefala el profesor argentino de la Universidad Nacional
del Sur, Gustavo Emilio L. Etman® ““...no queremos dejar de remarcar que la obliga-
cion tributaria siempre es responsabilidad exclusiva del contribuyente. Los profesiona-
les intervinientes pueden ser colaboradores en la interpretacion de la normativa y hasta
asesores en su implementacion, pero siempre la decision del camino a adoptar es por
parte del contribuyente.”

En consecuencia, no debe constituir delito la conducta de un abogado, en su rol
de asesor tributario, cuando esa asesoria es adecuada y acorde a la funcion que éste en
conformidad con la ley debe desempenar®.

En respaldo de la posicion anterior, tenemos lo que nuevamente vuelve a rati-
ficar el vigente Codigo Organico Tributario de 2020, a través del paragrafo tnico del
articulo 128: “No constituyen suministros de medios, apoyo ni participacion en ilicitos
tributarios, las opiniones o dictimenes de profesionales y técnicos, en los que se ex-
presen interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en
ellos establecidos.”

Por otra parte debemos decir que, el articulo 128, numeral primero del vigente
Codigo Organico Tributario, hipotéticamente esta regulando, sin decirlo expresamente,
la participacion de los abogados y cualquier otro asesor o técnico tributario, en calidad
de complice de los delitos de defraudacion tributaria e insolvencia fraudulenta con
fines tributarios (arts. 118 numerales 1°y 3°, 119 y 122, eiusdem), correspondiéndole
la misma sancién impuesta al autor o autores disminuida a la mitad (seis meses a siete
afnos de prision en caso de defraudacion y cuatro a seis afios de prision en el caso de
insolvencia fraudulenta con fines tributarios). Asi, el inciso 1° de ese articulo alude a
las personas que presten auxilio o cooperacion al autor principal o coautores en la co-
mision del ilicito, mediante el suministro de medios o apoyados en sus conocimientos,
técnicas y habilidades, al igual que aquellos que presten la ayuda posterior que fue
prometida previa la comision del delito.

2 La responsabilidad de los profesionales en el Régimen Penal Tributario, con especial anélisis de la situacion de los

Contadores Publicos. Obra colectiva. Material bibliografico suministrados para consulta en el Curso de Posgrado
Independiente por Plataforma Digital Compliance Fiscal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, agosto/
septiembre 2021.

2 Estamos hablando de “lex artis”, es decir, segin el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico citado antes, es el
“[clonjunto de reglas técnicas a que ha de ajustarse la actuacion de un profesional en ejercicio de su arte u oficio.
Su cumplimiento es determinante de la exoneracion de responsabilidad en caso de que el ejercicio profesional haya
ocasionado dafos...” Véase en: https://dpej.rae.es/lema/lex-artis
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Es evidente que la redaccion del numeral 1° del articulo 128 citado up supra, es
el tnico que pudiera relacionarse con la labor usual o habitual de los abogados cuando
estan desempefiandose como asesores tributarios de contribuyentes o de cualquier otro
sujeto pasivo, en su rol de autores. De alli la relevancia y pertinencia de la aclaratoria
que introduce su paragrafo Unico, donde se excluye categéricamente del supuesto
contemplado por ese mismo inciso, a las opiniones y dictdmenes que expresan las
interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en ellos
establecidos.

Es mas, precisamente por lo expresado en el mencionado paragrafo unico, pu-
diera sostenerse que, solamente sera castigable el abogado en su condicion de asesor
tributario, cuando su participacion — complicidad- ha sido necesaria, porque de lo con-
trario, podria ser considerada como no punible dentro del ambito de los ilicitos fiscales
penales previstos en el Codigo Organico Tributario.

No obstante, cuando efectivamente los abogados si participan, auxilian y
cooperan en la comision del ilicito de defraudacion o de insolvencia fraudulenta con
fines tributarios o, incluso, en la comision de cualquier otro ilicito tributario penal,
con ocasion a la prestacion de los servicios propios del oficio de la profesion, seran
sancionados por su condicion de complices (necesarios) del autor, no solamente con la
pena de prision respectiva, sino con la inhabilitacion del ejercicio de la profesion, por
un término de cinco a diez afos, tal y como lo dispone el articulo 130 del Codigo de
2020.

Si la participacion del abogado asesor tributario en la comision del ilicito es de otra
naturaleza, entidad y alcance, pues simplemente se le aplicaran para la determinacion de
su responsabilidad y de la sancion respectiva, las disposiciones generales previstas en
el Codigo Organico Tributario y, supletoriamente, los principios y normas de Derecho
Penal, compatibles con la naturaleza y fines del Derecho Tributario.

% “En nuestro caso, el ser abogado asesor en materia fiscal, supone necesariamente el dominio cientifico de las disciplinas
tributarias y precisamente, si en uso de esta especializacion conmina, instiga o induce a su cliente, empleador u otra
persona, bien por actos dolosos o culposos, a la adopcion de conductas atipicas, vale decir por ejemplo: la confeccion y
elaboracion dudosa de declaraciones impositivas, inconveniente y hasta negligente orientacion y ejecucion de decisiones
sobre el movimiento operacional del negocio, etc.; conductas éstas contrarias a la legalidad debida a las situaciones, tanto
de éste como de aquel, es del mismo modo responsable tributariamente.” COLMENARES ZULETA, Juan Carlos. Breves
comentarios acerca de la responsabilidad del abogado asesor en materia fiscal, publicado en la obra “50 afos de la Revista
de Derecho Tributario”, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario/Legislacion Economica, C.A., p. 54, Caracas, 2014.
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CONCLUSIONES

El profesional de la abogacia, al igual que cualquier otro profesional o técnico

tributario puede, con ocasion del ejercicio de su funcion asesora, eventualmente incu-
rrir en hechos que comprometan su responsabilidad y sean susceptibles de ser sancio-
nados como ilicitos tributarios penales.

En nuestro caso, el ser profesional de la abogacia y asesor fiscal supone nece-

sariamente el dominio de las disciplinas tributarias y, precisamente, si en uso de esos
conocimientos especiales, lamentablemente, se hace participe con el cliente en la co-
mision de un ilicito tributario penal, bien por actos dolosos o culposos, adoptando con-
ductas atipicas contrarias a la ley tributaria, tanto €l como su cliente seran responsables
tributarios penalmente hablando.

II.

I1I.

Dicho lo anterior, a modo de conclusion, podemos decir:

El abogado en su rol de asesor tributario no puede ser catalogado de autor ni
coautor, inductor, instigador, encubridor ni cualquier otro sujeto de aquellos que
ha concurrido, participado o beneficiado en la realizacion de un hecho punible
tributario, salvo Uinica y eventualmente, el de “complice” — tal como lo orden¢ la
Constitucion de la Republica de 1999, a través de su epigrafe 5° de su Disposicion
Quinta. Por otra parte, como ya lo hemos afirmado anteriormente, no es cualquier
tipo de complice sino el “necesario”.

Si el abogado asesor tributario ejecuta su actividad dentro de lo que actualmente
se conoce, por razones de modernidad, racionalidad y neutralidad de género,
como una “persona razonable” (ex — buen padre de familia) y, ademas procede
de manera adecuada y correcta al conjunto de reglas técnicas que regulan el
ejercicio de su profesion o “lex artis”, dificilmente podra verse involucrado
como complice del delito fiscal de su cliente. Por el contrario, si ese abogado
no procede de esa manera, automaticamente se hace reo del delito y del castigo
previsto en la ley.

Tal y como lo establece el paragrafo unico del articulo 128 del Codigo Organico
Tributario de 2020, no constituird el suministro de medios, el apoyo ni la
participacion en actos que posteriormente sean calificados de ilicitos tributarios,
las opiniones o dictamenes de los abogados asesores en los que expresen
interpretaciones de los textos legales y reglamentarios relativos a los tributos en
ellos establecidos.

IV. En resumen, si el actuar y proceder del abogado asesor fiscal con su cliente se

encuentra ajustado al ordenamiento legal venezolano, en especial el tributario,
¢éste jamas debera ser calificado de complice en la comision del ilicito tributario
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penal ejecutado por aquel, y mucho menos, se le podra inhabilitar del ejercicio
de la profesion, dado que no habra participado, apoyado, auxiliado o cooperado
con el cliente en la comision del delito.
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INTRODUCCION

La finalidad del derecho concursal es establecer la ejecucion ordenada y colec-
tiva del patrimonio del fallido referido al caso particular de la quiebra como causa de
disolucion de la sociedad mercantil. Se manifiesta en la cesacion de pagos definitiva de
las obligaciones; también denominado insolvencia. La determinacion de esta situacion
es esencialmente contable considerandose la ciencia que pauta la elaboracion e inter-
pretacion de los registros y asientos contenidos en los libros de contabilidad comercial.
La ciencia del derecho contable establece el ambito y consecuencias juridicas al cons-
tituirse tal situacion.

El estado patrimonial que define la quiebra requiere establecer las consecuencias
juridicas respectivas; verificadas la hipdtesis para ser reconocida y declarada en el ambito
judicial. Resulta una manifestacion de conocimiento técnico cientifico establecido por
el perito contable como auxiliar del sistema de justicia. El objetivo de este trabajo es
recalcar conceptos contables que tiene consecuencias juridicas en la disolucion de las
sociedades mercantiles en el caso de la quiebra.
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1. Extincion

La extincion de la sociedad mercantil significa el cese de su actividad comercial
para la cual fue constituida y terminacion de su personalidad juridica. En este sentido,
la ley ha considerado varios aspectos y términos para referirse al proceso extintivo. En
primer lugar, el Codigo de Comercio venezolano parece referirse como sinénimos las
palabras “termino” o “disolucion” a consecuencia de la invocacion por los interesados
de alguna de las siete causales especificas del citado instrumento legal'; posteriormente
devendria la liquidaciéon como aspecto concreto o materializacion de la disolucion. A
los efectos del presente trabajo es menester sefialar dos de las causales se encuentran
referidas a la situacion patrimonial de la sociedad: La quiebra y la pérdida del capital
por falta de reposicion de los socios; los cuales como observaremos y particularmente
en el caso de la quiebra; origina procesos con matices distintos.

La extincion de la sociedad se coincide en sefialar como un proceso complejo.
Vaillant; sefiala que presupone la realizacion de una serie de actos que tienden a hacer a
desaparecer las relaciones de los socios entre si y las relaciones de la sociedad persona
juridica con los terceros incluyendo los socios. El termino extincion debiese ser tomado
en dos sentidos: el primero, la totalidad del proceso que conduce hasta el momento final
de la desaparicion de la sociedad; el otro se referiria especificamente a su desaparicion?.
Brunetti refiere a la extincion por el definitivo ajuste de las operaciones de disolucion
de los vinculos de supresion de la personalidad del ente, mediante la descomposicion y
disolucion de su complejo juridico econdmico. La cesacion de la sociedad como orga-
nizacion y como persona juridica, no puede verificarse mas que cuando el patrimonio
social ha alcanzado su natural destino, volviendo a los socios, depurado de su pasivo,
con la satisfaccion pro cuota de sus operaciones®.

2. Disolucion

No hasidounanime la doctrina venezolana al referirse a las fases que la conforman;
por ejemplo, Martinez en este aspecto la denomina de manera genérica o sentido amplio
como “disolucioén” cuyas fases las discrimina en tres: la disolucion en sentido estricto,
liquidacion y extincion®. Igualmente coincide e interpreta Garcia que la intencion del

! Cddigo de Comercio (Venezuela: Congreso de la Reptblica de Venezuela, 1955), articulo 340.

2 Francisco Hung Vaillant, “Extincion de las sociedades mercantiles”, en Sociedades, (Caracas: Vadell hermanos Editores.
6° Edicion. 2005) 182-196.

3 Antonio Brunetti, “Cesacion de la sociedad”, en Sociedades Mercantiles, Serie Clasicos del Derecho Societario. Tomo I
(México: Editorial Juridica Universitaria, 2001) 167-184.

4 Martinez Tenorio, V. 1998. De la expiracion del termino establecido como causal de disolucion de las sociedades
mercantiles. Revista de la Facultad de Derecho UCAB. N° 52: 251-280.
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legislador al utilizar el término disolucion estd referido en sentido estricto; momento
u oportunidad que se constituye la causa que originaria la extincion de la sociedad; en
tanto en un sentido amplio al proceso de extincion de esta personalidad’.

Para Goldschmidt la disolucion de la sociedad no implica su terminacion o ex-
tincion porque esta debe ser posteriormente liquidada y solamente después de haberse
realizado debe ser considerada extinta. La disolucion significaria el inicio de su ultima
fase de existencia que es su liquidacion®. Sanojo asevera que la sociedad esta extin-
ta, pero se convienen en que duren sus efectos, en que los créditos activos y pasivos
creados por la sociedad no pueden desvanecerse el mismo dia que quedo disuelta sino
subsiste a los fines de su liquidacion’. Brunetti entiende por disolucion la verificacion
de las causas de suspension y resolucion de las relaciones juridicas establecidas para la
consecucion del fin comun; siendo el inicio de la resolucion y el fin de todas las rela-
ciones juridicas ligadas con el organismo social®

3. Liqguidacion

Conforme a Vivante la liquidacion en un sentido amplio comprende a todas las
operaciones posteriores a la disolucion de la sociedad necesarias para finalizar los ne-
gocios en curso, pagar las deudas, cobrar los créditos, reducir a metalico los bienes
sociales y dividirlos entre los socios.

En un sentido mas restringido y juridico comprende todas las operaciones que
llevan a cabo en el periodo que media entre la disolucion y la formacion de la masa
divisible de los socios. Acotando que la liquidacion y la division, son dos institutos tan
diferentes que uno puede subsistir sin otro’. Para Brunetti la liquidacion — conforme
a Stolfi- en un sentido amplio consistiria en un procedimiento y en sentido técnico
consistiria de dos elementos distintos entre si: un puente de paso entre la vida activa
de la sociedad y su extincion y un procedimiento encaminado a preparar la masa
patrimonial a ser dividida entre los socios.

La finalidad de la liquidacion es disolver las relaciones juridicas de los socios

5 Garcia Bolivar, O. 1998. De la disolucion de las sociedades mercantiles. Revista de la Facultad de Derecho UCAB. N°
52:221-249.

Roberto Goldschmidt, “Disolucion y liquidacion”, en Curso de Derecho Mercantil, (Caracas: Ediar Venezolana s.r.l.
1979) 245-252

Luis Sanojo. Exposicion del Codigo de Comercio con su texto. (Caracas: Editorial Rex. 1962) 248-251.

8 Brunetti “Cesacion de la Sociedad”, 167-184.

Cesar Vivante, “La liquidacion”, en Tratado de Derecho Mercantil, Volumen II, Las Sociedades Mercantiles, traduccion
por Ricardo Espejo de Hinojosa (Madrid: Editorial Reus. 1932) 521- 561
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entre si y con terceros constituidas como consecuencia del contrato durante la vida de
la sociedad; pues antes de llegar a la extincion de los organismos sociales es necesario
que los negocios en curso lleguen a término, los compromisos asumidos sean cumplidos
y que el activo se transforme en dinero. La mision fundamental resulta: convertir en
dinero el patrimonio social, pagar a los acreedores y repartir el patrimonio neto entre
los socios. Implicando una serie de relaciones en lo interno: entre los liquidadores y la
sociedad; en lo externo entre los liquidadores, deudores y acreedores de la sociedad!’.
Vaillant indica el termino liquidacion se refiere a la etapa la cual la sociedad realiza
todos aquellos actos tendientes a finalizar sus relaciones con los terceros, como con los
socios entre si; mas concretamente, a los actos que tienden a eliminar los pasivos de la
sociedad'.

4. Conceptos

Segun Morles, sefiala por disolucion se entenderia actualmente el momento
inicial o desencadenante del proceso de desintegracion esto es, el presupuesto de su
liquidacién que haria alusion al conjunto de operaciones con el fin de extinguir las
distintas relaciones juridicas de la sociedad y determinar el saldo repartible entre so-
cios, haciendo referencia a un grupo de actos y un estado de la sociedad mercantil no
suponiendo la extincion inmediata del ente social. La extincion es el acto final que se
consuma después de la liquidacion, con la desaparicion de la personalidad juridica y
en la cancelacion en el registro mercantil. En resumen, la disolucion es un momento, la
liquidacion es un estado y la extincion es un proceso'?.

El ordenamiento juridico como la jurisprudencia venezolana ratifica, que la
sociedad sea mercantil o civil en todo caso, la personalidad juridica sufre menoscabo
hasta su extincion al subsistir tunicamente a los fines de su liquidacion. Siendo
incongruente adquirir obligaciones que sugieran la continuidad o desarrollo del objeto
social societario.

Disuelta o terminada la sociedad los administradores no podrian emprender nue-
vas operaciones desde el dia en que haya expirado el término de la duracion de la socie-
dad, en que se ha cumplido su objeto, o muerto alguno de los socios cuyo fallecimiento
disuelva la sociedad, o desde que ésta es declarada en liquidacion por los socios o por el
Tribunal particularmente en el caso de la quiebra'®. Quedando limitadas sus facultades,

10 Brunetti “Cesacion de la Sociedad”, 167-184.
Vaillant, “Extincion de las sociedades mercantiles”, 182-196.

12 Morles Hernandez, Alfredo, 2006, “La disolucion de las sociedades mercantiles”. En Cuestiones de Derecho Societario.
Serie Estudios 63. 55-128. Caracas. Academia de Ciencias Politicas.

13 Codigo de Comercio. Art. 342.
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durante la liquidacion, a cobrar los créditos, a extinguir las obligaciones anteriormente
contraidas por la sociedad y a realizar las operaciones pendientes'.

Siendo la personalidad juridica una nocion ligada a la existencia del patrimonio;
esta ultimo resulta la garantia de las obligaciones que se adquieren a través de la
primera. La disolucion de la sociedad mercantil busca en ultima instancia disminuir
la mayor parte de obligaciones pasivas de la sociedad como de sus activos que lleven
a concluir o extinguir de manera indubitable e inexorable la actividad comercial para
lo cual se hace necesario el mantenimiento de la personalidad juridica para tal fin.
En otras palabras, la disolucion es un proceso degenerativo de la vida social; siendo
contrario a los conceptos de vitalidad comercial y crecimiento patrimonial; sin embargo
la personalidad juridica permanece incolume o no degenera pero se encuentra sujeta a
liquidacioén de la vida societaria inclusive de la masa patrimonial.

La jurisprudencia nacional ha reivindicado que se encuentra ajustado al sistema
mercantil, siendo preciso concluir si una sociedad se disuelve y entra en la liquidacion,
mantiene su personalidad juridica, con la advertencia que se encuentra restringida su
capacidad por mandato del legislador; no siendo extinguida la personalidad juridica al
disolverse la sociedad y ni surgiendo una nueva persona juridica al entrar la liquidacion,
por cuanto el ente colectivo la mantiene a lo largo del proceso. Igualmente, no careceria
de capacidad procesal para comparecer en juicio'’.

5. Sistema contable

Es el conjunto de principios y reglas que facilitan el conocimiento y la represen-
tacion adecuada del patrimonio y de los hechos econémicos que afectan a la misma. La
contabilidad es un proceso de recoleccion, clasificacion, procesamiento y presentacion
de todas las operaciones del comerciante. Garantizan se apliquen de forma ordenada
y sistematica los procesos de los diferentes registros contables. Se inicia con la docu-
mentacion de la fuente y registro de las transacciones en los libros contables hasta la
preparacion de los Estados financieros que serviran en la toma de decisiones.

La contabilidad patrimonial tiene por objetivo brindar informacién referida al
patrimonio del comerciante, siendo de caracter econdmico, financiero y patrimonial.

1) De caracter economico dado que contiene informacion sobre los resultados
econdmicos (ganancias y pérdidas) de la gestion de los administradores y las causas
que los originaron.

4 Cddigo de Comercio. Art. 347.
15" Nerio Perera Planas. El Codigo Civil de la Republica de Venezuela (Caracas. Ediciones “MAGON”, 1978) 1022-1023.
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2) De caracter financiero porque contiene informacién sobre los aspectos
referidos a los ingresos y egresos de fondos, derechos y obligaciones de pago también
sobre las fuentes del patrimonio y de financiamiento (de terceros o propia).

3) De caracter patrimonial porque abarca los aspectos principales referidos al
patrimonio, su composicion, magnitud a fin del ejercicio, y la variacion cuantitativa
operada durante el ejercicio y sus causas.

El derecho contable mercantil es el conjunto de disposiciones de derecho positivo
sobre la construccion y revelacion de la historia patrimonial de la entidad mercantil, es
decir, las disposiciones juridicas sobre el contenido formal y material de la contabilidad
mercantil'®. Crea un marco normativo para el desarrollo de la contabilidad subordinando
las normas contables a las juridicas pues resulta l6gico porque toda interpretacion,
definicion, aplicacion o conflicto de caracter contable siempre concluye en una solucion
legal'”. Impone deberes contables y establece responsabilidades profesionales.

Algunas tendencias doctrinarias consideran al derecho contable formando parte
del derecho mercantil ubicandolo en el mismo rango del derecho societario, concursal
o de los titulos valores. La contabilidad registra hechos econémicos y patrimoniales
que pudiesen tener relevancia juridica capaz de crear, modificar o extinguir derechos
u obligaciones convergiendo con el derecho. El objeto del derecho contable estudia o
examina las relaciones interdisciplinarias entre el derecho y la contabilidad.

6. Derecho concursal

El derecho concursal estd relacionado con la terminacion o finalizacion de la
vida del comerciante individual como juridico. Esta etapa se concreta en una serie
de procedimientos que tiene por finalidad la cancelacion del patrimonio comercial
a través de las compensaciones entre activos y pasivos. Se entiende por el conjunto
de normas materiales y procesales que hacen posible la declaracion de proceder a la
ejecucion colectiva de todo el patrimonio del deudor mercantil en beneficio de todos
sus acreedores y organizan actividades tendientes a realizar materialmente el principio
que todo deudor responde con todos sus bienes presentes y futuros de su patrimonio que
resulta ser la prenda comun de sus acreedores quienes deben recibir un trato igualitario
en dicha ejecucion colectiva, salvo excepciones permitidas por la Ley.

' Burt S. Hevia O. El régimen juridico de la contabilidad mercantil en Venezuela. Revista Venezolana de Derecho Mercantil.

N° 4. Tomo I- II. Homenaje al Prof. Pedro Pablo Aguilar. Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil A.C. Caracas 2020-
pp 325-350.
Luis Ernesto Fidhel Gonzales. Derecho Contable: Los libros de Comercio. Revista Venezolana de Derecho Mercantil. N°

4. Tomo I- II. Homenaje al Prof. Pedro Pablo Aguilar. Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil A.C. Caracas 2020- pp
397-429.
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La base de este procedimiento es organizar el patrimonio del deudor o concursado
para conseguir que el mayor nimero de acreedores satisfagan sus deudas. El supuesto
de procedencia de los procedimientos concursales se fundamenta en la insolvencia
general sea temporal — atraso- o definitiva — quiebra- del deudor comerciante haciendo
irrelevante e innecesarias las acciones judiciales individuales para la satisfaccion de
sus acreencias.

Manuel Broseta Pons maneja la hipdtesis cuando el deudor poseyendo una
pluralidad de acreedores, se encuentra en una situacion de insolvencia patrimonial o
cuando el namero y valor de sus bienes no posibilita el pago voluntario o coactivo de
todos sus acreedores; para evitar que un solo grupo de acreedores cobren sus deudas
y otros no; se implementan un sistema de ejecucion colectiva, general y concursal
en favor de todos bajo los principios de universalidad patrimonial, colectividad o
generalidad de acreedores y principio de comunidad de pérdidas'®

Miguens sefiala mientras se mantiene el equilibrio entre los recursos (valores
realizables, generalmente en un plazo de un afio) del deudor y los compromisos a
cumplir, éste se encuentra en estado de solvencia o in bonis. Cuando tal equilibrio se
rompe, sea por falta de bienes realizables en cantidad suficiente, sea por la pérdida
del crédito por parte de los terceros, el deudor cae en estado de cesacion de pagos,
insolvencia o estado de quiebra. Los economistas hablan en este caso de disminucion
o pérdida del capital de trabajo. Destaca que numerosos autores y legislaciones —
especialmente anglosajonas- cuando hablan de insolvencia se refieren al desequilibrio
meramente aritmético en virtud del cual el pasivo del deudor es superior al activo'’.

Hernandez distingue en los procesos de atraso y quiebra entre suspension de
pagos —situacion temporal y reversible- siendo una condicion coyuntural y cesacion de
pagos —situacion definitiva e irreversible- condicion estructural. En ambos la empresa
se encuentra en situacion de insolvencia, no pudiendo satisfacer sus obligaciones y
mantener la normalidad de sus operaciones®.

Para efectos mercantiles se maneja una nocion integral de patrimonio, sin
significar una pérdida de la especialidad. En el atraso el comerciante podra solicitar
retardar o aplazar sus pagos sea por deudas mercantiles o civiles?'. En la quiebra requiere

Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, Insolvencia patrimonial e instituciones concursales, En Manual de
Derecho Mercantil. Vol. II (Madrid, Tecnos, 2020) 657-666

Miguens Héctor José. 2012 “El concepto de “estado de cesacion de pagos” en el Derecho Concursal argentino”.
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia N°. (2012). 499-534.

José Ignacio Hernandez G, “Hacia una regulacion mercantil de proteccion de activos de empresas publicas en casos de
insolvencia Con especial referencia a la crisis patrimonial de PDVSA”. Revista venezolana de Derecho Mercantil N° 1
(2018): 312- 344.

21 Art. 942 Codigo de Comercio.

20
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el cese en el pago de las obligaciones mercantiles del comerciante®’; los acreedores
por créditos no mercantiles pueden solicitar la declaratoria de quiebra a condicion de
justificar la cesacion de pagos de deudas mercantiles®.

La determinacion de la situacion patrimonial de insolvencia conlleva a un proce-
dimiento de caracter judicial que concluira en una sentencia determinando tal situacion
haciendo procedente la “ejecucion colectiva”. Entre las caracteristicas de los procesos
concursales y particularmente la consecuente ejecucion colectiva se caracterizan por la
inclusion y generalidad. Pues este proceso busca la satisfaccion de la universalidad de
acreedores del deudor comerciante en “plano de igualdad” de manera a prorrata de sus
acreencias.

7. Libros de comercio

La personalidad juridica conlleva a la capacidad de adquirir obligaciones y ori-
ginar un patrimonio a los fines de garantizar deudas. La nocion de patrimonio es una
concepcion general que fundamenta el derecho de las obligaciones en el derecho civil.

En el derecho mercantil, particularmente en los procedimientos concursales, la
nocién de patrimonio se convierte en especifica. La Ley establece una serie de medidas
para la determinacion, aseguramiento y conservacion con la finalidad de la liquidacion
patrimonial al constituir un estado excepcional de la solvencia del deudor. La contabi-
lidad mercantil en los procedimientos concursales determina el estado patrimonial con
la finalidad de su procedencia.

Los libros de comercio son aquellos prescritos por la Ley en los cuales se regis-
tran y asientan operaciones que realicen los comerciantes de manera obligatoria para
el control de la actividad comercial, pudiéndose determinar con ellos tanto los acree-
dores y deudores, asi como el patrimonio del comerciante?®. Son documentos donde
se registran las transacciones y situaciones con valor monetario sucedidas en los entes
economicos. Los saldos y operaciones registradas seran la fuente y fundamento para la
elaboracion de los estados financieros que plasman las actividades economicas durante
un periodo determinado.

2 Art. 914 Cédigos de Comercio.
3 Art. 931 Cédigo de Comercio,

Salvador R. Yannuzzi Rodriguez. Examen de los libros de comercio. Algunos comentarios a una sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Revista Venezolana de Derecho Mercantil. N° 5. Tomo I- II. Homenaje
al Prof. Maria Auxiliadora Pisani Ricci. Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil A.C. Caracas 2020- pp 17-33.
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La doctrina sefiala que los libros de comercio no resulta ser una prueba docu-
mental pues no contiene convenciones® sin embargo los registros contables en ellos
contenidos —llevanza de los libros de comercio — reflejan un estado o situacion patri-
monial pueden ser utilizados como medio prueba para probar obligaciones mercantiles
y su liberacion®. El registro de las operaciones es una obligacion legal o “imperativo
expreso” en la construccion de la contabilidad con la finalidad de rendir cuentas a los
interesados sean socios de la empresa, acreedores o inclusive el Estado. El patrimonio
del comerciante esta afecto a toda deuda sea de caracter civil o mercantil; sea de carac-
ter individual como en las sociedades de personas como de capitales.

El registro del libro diario se asentaria dia por dia, las operaciones que haga
el comerciante, expresando claramente quien es el acreedor y el deudor o “principio
de partida doble”, en la negociacion a que se refiere o se resumiran mensualmente
los totales de esas operaciones siempre que se conserven todos los documentos que
permitan comprobarlas dia por dia?’.

En el libro de inventario se hard una descripcion, estimatoria de todos los bienes
y de todos los créditos vinculados o no a su comercio®. El inventario de los bienes
se cierra con el balance y la cuenta de ganancias y pérdidas; exigiéndose que sean
verdaderos y con evidencia los beneficios obtenidos y las pérdidas sufridas. Se haran
mencion expresa a las fianzas otorgadas asi como de cualquier otra obligacion contraida
bajo condicion suspensiva.

El balance es un estado financiero que refleja en un momento determinado la
informacion econdémica y financiera para un momento determinado que discrimina tres
aspectos patrimoniales: activo, pasivo y capital. El activo corresponde a las acreencias,
el pasivo a las deudas y el capital los recursos o bienes financieros que pertenecen a la
empresa y sirven juridicamente como garantia a los acreedores de la empresa. El capital
contable reside en la diferencia resultante al restar al activo el pasivo: CAPITAL=
ACTIVO - PASIVO o ACTIVO= CAPITAL + PASIVO.

8. Examen

En principio a los comerciantes se le impone o exige la obligacion de llevar libros
de comercio entre otras justificaciones como garantia de la seriedad del ejercicio del

% Jesus Eduardo Cabrera Romero. Contradiccion y Control de la Prueba Legal y Libre. 45. Desconocimiento de Instrumentos
Privados. Tomo II. Editorial Juridica Alva. Caracas —Venezuela. pp. 241- 258.

% Art. 124 Cédigo de Comercio-
27 Art. 34 Cédigo de Comercio
2 Art. 35, Codigo de Comercio.
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comercio pues permite evaluar, identificar y registrar la informacion sobre la actividad
econdmica de la profesion. Asi también el manejo idoneo de los libros conforme a la
ley constituye prueba para hacerla valer en procesos judiciales. Los asientos o registros
contables dejan constancias de las operaciones patrimoniales y montos particularmente
referidas a las acreencias y deudas que se generan en la actividad comercial

El examen de los libros de comercio regulados por las normas del derecho mer-
cantil constituye un medio tipico o caracteristico de esta materia cuya finalidad es aco-
piar informacion parcial contenida en estos para esclarecer u ordenar las operaciones
de comercio pudiéndose determinar con ellos a los acreedores y deudores como el
patrimonio del comerciante. Se ha tratado de establecer el alcance del término; en este
particular significaria inquirir, investigar, escudrifiar con diligencia y cuidado una cosa
que sea de interés y sacar la conclusion debida tinica para consultar o indagar los libros
de comercio. Asi también abarca la constatacion que estos cumplen con los requisitos
formales de validez de los mismo para que tengan efectos juridicos

Por la reserva de los libros de comercio existe la prohibicion que de manera
oficiosa el juez o por solicitud se realice el “examen general” de los libros de comercio
-contrario a examen parcial- a excepcion entre otros de los casos de procedimientos
concursales. En el atraso el comerciante coloca a disposicion del tribunal los libros
de comercio para hacer procedente este beneficio a partir del examen integral de la
contabilidad. En la quiebra el examen general de los libros del fallido se logra por el
decreto judicial de ocupacion de sus bienes que incluye a estos.

9. Atraso

El atraso se puede considerar una institucion en beneficio del comerciante tem-
poralmente insolvente a causa de falta de numerario, liquidez o circulante lo que afecta
su capacidad de pago o solvencia para cancelacion o liberacion de deudas debido a
sucesos imprevistos o excusables y contablemente el activo sea superior al pasivo. En
este particular no constituye ni se puede invocar como causa de extincion de la socie-
dad mercantil.

Morles sefala puede definirse como la forma alternativa a la quiebra abierta a los
comerciantes que por causas excusables se encuentran en dificultades que no se confi-
guran como una cesacion de pagos®.

2 Alfredo Morles Hernandez, Curso De Derecho Mercantil, Tomo VI: Los Contratos Mercantiles, Derecho Concursal,

(Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2001) 292
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El comerciante en este particular para reclamar este beneficio debe justificar su
insolvencia en hechos o sucesos ajenos a su voluntad o no controlable ni provocada por
este; dando la hipotesis que el tribunal lo rechace al no verificarse la situacion o algun
acreedor o tercero interesado se oponga. Tiene por finalidad el retardo o suspension de
los pagos y la autorizacion por el Tribunal de realizar la liquidacion amigable dentro
de un plazo que no exceda los doce meses, con derecho a prorroga por igual periodo.
El comerciante se compromete mientras se analiza la solicitud a realizar operaciones
de simple detal.

El examen para la admision de este beneficio tiene caracter patrimonial y contable;
solicitandose: los libros de comercio regularmente llevados, el balance comercial, el
inventario, la lista de deudores, los acreedores con indicacion del domicilio y residencia,
monto y especificidad de cada acreencia, patente de industria — o comercio- si la hubiere
y la opinién favorable al beneficio por lo menos de tres de los acreedores. El tribunal
conforme a los recaudos requeridos y estando en “debida forma”; admitird y dictara las
medidas de vigilancia necesarias. Se designaria un sindico, y una comision de tres de
los principales acreedores que figure en el balance del peticionario y se convocara a una
reunion por la prensa.

El sindico designado y la comision de acreedores manifestarian su opinion sobre
los documentos acompanados la solicitud, sobre la veracidad de los créditos incluso
sobre la admision o negativa de la solicitud, sobre el plazo que deba otorgarse, las
medidas conservativas que convenga tomar y sobre el modo de liquidacion y personas
que deban componer una comision de consulta y vigilancia durante la liquidacion. Se
levantara acta que firmaran con el Tribunal todos los concurrentes, haciéndose constar
el nombre de éstos, los créditos que representan y sus montos y la opinién de cada cual
sobre los puntos indicados.

Después de la reunion de acreedores, el Tribunal procederia al tercer dia habil a
oir los informes que quieran hacer el solicitante, el sindico, la comision de acreedores
y cualquier otro de éstos. Se pronunciara sobre la peticion de atraso admitiéndola o
negandola, segiin lo encontrare procedente, teniendo especialmente en cuenta el voto
emitido por la mayoria de los acreedores.

En caso de admision, establecera en el respectivo fallo: La duracion de la liqui-
dacion, que no exceda de doce meses; la obligacion del deudor de hacer constar haber
pagado dentro de dicho plazo a todos sus acreedores o haber celebrado con ellos conve-
nio o arreglo; las medidas conservatorias y las precauciones que juzgue necesarias para
garantizar la integridad del patrimonio del deudor. Los acreedores que deben componer
la comision que vigile la administracion y liquidacion del patrimonio del deudor.
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10. Terminologia

Es menester verificar los términos contenidos en el concepto legal citado con la
finalidad de determinar la procedencia o no del beneficio de atraso y aspectos contables.
Se recurrid a la doctrina extranjera y nacional con la finalidad de dar solucion de esta
dificultad. Ascarelli manifiesta todo trafico mercantil moderno descansa en el crédito.

La empresa que en determinado momento no puede atender sus créditos vencidos
es economicamente insolvente; siendo un concepto econdmico totalmente distinto al de
incumplimiento y desequilibrio aritmético del balance. La insolvencia es una situacion
econdémica que da paso a un estado juridico. El incumplimiento como hecho juridico
puede atribuirse a causas totalmente ajena a la imposibilidad de cumplir. Por eso se
ha dicho que hay incumplimiento sin insolvencia, e insolvencia sin incumplimiento.
Tampoco el simple desequilibrio aritmético constituye insolvencia porque siendo el
crédito un factor decisivo en la existencia y funcionamiento de las modernas empresas
mercantiles, muchas de las cuales, en apariencia y econdmicamente tienen un pasivo
muy superior al activo, pero atienden perfectamente las obligaciones y se desenvuelven
normalmente gracias al crédito®.

De manera general se maneja lanocion de iliquidez como la falta de dinero en caja
o adisposicion inmediata o de bienes facilmente convertibles en dinero correspondiendo
a una situacion temporal donde el deudor no es capaz de obtener dinero y hacer frente
a sus obligaciones a corto plazo. Contablemente puede ser determinada a través del
denominado indice de liquidez que mide la capacidad o disponibilidad de pago del
deudor para enfrentar sus obligaciones a corto plazo que posee la empresa obteniendo
un porcentaje que representaria el disponible con respecto al pasivo circulante. En tanto
la cesacion de pagos corresponderia a una insolvencia permanente donde el deudor no
puede hacer frente a la totalidad de sus obligaciones de forma regular e integra.

La insolvencia se refiere al deudor que carece de capacidad para honrar sus obli-
gaciones a consecuencia de medios de pago porque su pasivo excede de su activo
creando lo que se ha denominado un patrimonio neto negativo pues, aunque se liqui-
den todos los activos no serian suficientes para honrar o satisfacer todas las deudas u
obligaciones exigibles; en consecuencia, careceria de condiciones para tal finalidad; lo
cual lo hace una nocion exclusivamente contable. La insolvencia estaria mas referido
a una situacion patrimonial general con relacion al activo y pasivo del deudor. En con-
secuencia la iliquidez sea de caracter permanente o temporal estaria referida a la falta
de dinero o activos liquidos para liberarse de deudas pudiéndose darse el caso que el
activo sea superior al pasivo. En argumento en contrario se sostienen que el concepto

30 Tulio Ascarelli. “Quiebras” en Derecho Mercantil, (México D.F., Porrua, 1940) 703-705.
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de solvencia estaria referida a la capacidad de la empresa para cumplir sus compromi-
sos financieros a largo plazo. La liquidez por definicion se refiere a la capacidad de la
empresa para satisfacer sus deudas a corto plazo, vendiendo activos en un corto espacio
de tiempo para recaudar efectivo sin pérdida significativa de su valor.

Otro concepto lo cual se tendria que tener en cuenta es la nocion de mora o re-
tardo del deudor es decir, cuando este no lo satisfaga en el término o lapso convenido
la deuda suponiendo un cumplimiento posterior; en este sentido desde el punto del
derecho se le considera como el retardo culposo o injustificado del cumplimiento de la
obligacion debida, originando acciones legales como la indemnizacion de perjuicios,
la resolucion del contrato, el cumplimiento forzado del contrato y la excepcion de con-
trato no cumplido, entre otras. Mientras la insolvencia conlleva a dar indicios de un es-
tado patrimonial deficiente donde afecta la capacidad del deudor para cumplir con sus
obligaciones; en el caso de la mora esta se constituye en virtud de un retardo culpable
o doloso sin implicar falta de liquidez o solvencia.

Es menester sefialar, otras situaciones patrimoniales que derivan de una coyun-
tura determinada. La suspension de pagos consiste en el beneficio de caracter judicial
otorgado al deudor sometido a un proceso concursal. Otro seria el mal estado de los ne-
gocios; o fraude cometido al contratar conociéndose la falta de capacidad para cumplir
las obligaciones y deudas que se contraten en ocasion de este. El sobreendeudamiento
ocurre cuando el deudor no tiene la capacidad de cumplir de manera oportuna y simul-
tanea con las obligaciones vencidas y exigibles reflejdndose una situacion patrimonial
deficiente o insuficiente. Las denominadas operaciones ruinosas que acontecen cuando
el deudor para evitar caer en cesacion de pago al conocer el mal estado de su patrimo-
nio inicia una “espiral” de sobreendeudamiento y venta del activo disponible a precios
que no concilian con su valor real en el mercado.

11. Especificidades contables

En este sentido conforme a lo expresado la concepcion de atraso en derecho
mercantil venezolano maneja dos conceptos: la iliquidez temporal del patrimonio del
deudor, pero a la vez la solvencia del mismo lo cual se constituye en garantia para ser
viable este beneficio concursal. En otras palabras, el comerciante deudor manifiesta
dificultades de pago por iliquidez, pero sin que los activos se vean afectados por deudas.

El activo es un recurso con valor que se posee con la intencion de que genere un
beneficio futuro; representa todos los bienes y derechos de una empresa, adquiridos en
el pasado y con los que esperan obtener beneficios futuros. Todos los activos tienen el
potencial de traer dinero sea mediante su uso, su venta o su intercambio.
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Se conoce por pasivo como el conjunto de obligaciones que tiene una empresa
con sus acreedores. Los pasivos se clasifican segun la exigibilidad en el tiempo de
sus obligaciones o el tiempo que tardara en vencer el plazo de un pago, clasificandose
tradicionalmente “a corto” o “a largo plazo”.

La comprobacion y constatacion de este estado patrimonial en el atraso se realiza
a través de los siguientes documentos: Los libros de comercio regularmente llevados,
el balance comercial, el inventario practicado a los mas de treinta dias antes, con las
estimaciones prudenciales de su lista de deudores, un estado nominativo de sus acree-
dores con la indicacion del domicilio o residencia — en sentido comercial —y del monto
y calidad de cada acreencia, su patente de industria y comercio si lo hubiere®'. Lo cual
indica que los instrumentos requeridos buscan establecer la situacion patrimonial del
comerciante al momento de solicitar el atraso. En consideracién que es una institucion
en beneficio del deudor y la suspension temporal de la exigibilidad de las acreencias,
se exige la opinion favorable a su solicitud de sus acreedores?”.

En el beneficio del atraso los acreedores en principio tienen la expectativa de
cobrar por completo el monto de su acreencia, debido a que el activo patrimonial es
superior pasivo. Esto no limita para que el comerciante deudor celebre acuerdo con
sus acreedores para conceder quitas de interés y capital con la anuencia de todos los
acreedores para su validez*

Por insolvencia contablemente es una situacion juridica en la que se encuentra el
comerciante cuando no posee liquidez suficiente para hacer frente al pago de las obli-
gaciones de la empresa. Por liquidez es la calidad de los activos para obtener con ellos
dinero efectivo de forma inmediata sin pérdida significativa de su valor y hacer frente
a sus obligaciones a corto plazo. Cuando mas facil es convertir un activo en dinero
se dice que es mas liquido. Contrariamente lo que determina la situacion de mayor o
menor solvencia a corto plazo es la velocidad con que el activo corriente se convierte
en dinero y la velocidad con que el pasivo corriente se transforma en exigible. En este
caso se dan los siguientes casos:

1) La empresa genera dinero antes de que sus pasivos a corto se hagan exigibles
y, por tanto, es solvente a corto plazo.

2) laempresa puede estar en situacion de riesgo de insolvencia. El activo corriente
tarda mas en convertirse en liquidez que sus deudas a corto en hacerse exigibles, de
forma que la empresa no tendra suficientes recursos monetarios en el momento del pago.

31 Art. 899, Codigo de Comercio.
32 Art. 899, Codigo de Comercio.
3 Art. 906 Codigo de Comercio.
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3) Para solucionar el problema de insolvencia, se pueden modificar los plazos de
disponibilidad y exigibilidad, ajustar las cuantias de activo y pasivo corrientes o actuar
sobre ambas de forma combinada.

12. Quiebra

La institucion concursal de la quiebra conforme al Cédigo de Comercio esta
referida al comerciante que no se encuentre en estado de atraso; cesando en el pago de
sus obligaciones mercantiles. Se realiza en beneficio de los acreedores bajo el princi-
pio “Par conditio creditorum” o el principio de absoluta igualdad entre los acreedores
quirografarios en el momento de la reparticion de los fondos de la liquidacion del pa-
trimonio del fallido. Todos los acreedores tendrian la misma oportunidad de cobrar el
monto de sus acreencias — de entero o por fraccion -. El proceso de quiebra finaliza o
concluye tedricamente cuando se hayan satisfecho las deudas de todos los acreedores
del fallido. La doctrina ha establecido la denominada clausura de la quiebra, concepto
que se aplica cuando no existen bienes para liquidar o ya lo fueron los bienes objeto del
desapoderamiento y no fue posible pagar la totalidad de créditos, pudiendo reabrirse
cuando aparezcan bienes del fallido que puedan ser desapoderados nuevamente; man-
teniéndose el estado de quiebra®.

Segtn Brunetti la declaracion de quiebra operaria de derecho la disolucion de
la empresa en virtud que resultaria evidente la inutilidad de una deliberacion de la
asamblea que la registre; tanto si la quiebra solicitada fue realizada por los acreedores
como si la misma previamente acordarla pedirla. La actividad comercial se detiene de
forma automatica impidiendo la realizacion del objeto comercial y se destina los bienes
patrimoniales a la liquidacion por parte de los drganos de la quiebra®.

12.1. Cesacion de pagos

Morles sefiala se puede estimar la causa determinante de la quiebra es el estado
de insolvencia del patrimonio para satisfacer deudas vencidas; partiendo de esta base,
los sistemas legales eligen un criterio para definirla. La cesacion de pago puede ser un
indicio de insolvencia pero no el Unico porque no es causa de quiebra sino su efecto
mas importante. Por eso, aunque haya cesacion de pagos no se abre el concurso si
no esta fundado en la insolvencia verdadera, estado definitivo que corresponde a la
insuficiencia del patrimonio.

Dutto, Liliana Priscilia y Montesdeoca, Noelia Lourdes. 2014. “El rol del contador en el proceso concursal”. Trabajo de
investigacion. Universidad Nacional de Cuyo. https://bdigital.uncu.edu.ar/objetos_digitales/6219/dutt-montesdioca.pdf.
3 Antonio Brunetti, “Disolucion y liquidacion”, en Sociedades Mercantiles, Serie Clasicos del Derecho Societario. Tomo I
(México: Editorial Juridica Universitaria, 2001) 521-548.
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La cesacion de pagos es un estado de hecho que ha de ser acreditado, junto con
la demostracion que se esta ante un estado permanente o definitivo no momentaneo o
transitorio. Esta situacion no se identifica con el desequilibrio meramente aritmético
entre activo y pasivo, pero constituiria el antecedente necesario y suficiente del decreto
de quiebra o de concurso preventivo del deudor — atraso- y debe ser apreciado por el
juez, previa citacion del deudor. Son hechos reveladores del estado de cesacion de pagos
del deudor, entre otros, la confesion expresa, judicial o extrajudicial, la fuga, ocultacion
o alejamiento sin haber dejado representante, la clausura del negocio, oficinas, fabricas
o depositos, el hurto u ocultacion de mercaderias o muebles, la distraccion, dispersion
o donacion de los bienes, uno o varios incumplimientos obligacionales en mora,
comerciales o no, y los actos ficticios, ruinosos o fraudulentos. El sindico en su informe
aconsejara la fecha inicial del periodo de sospecha y el juez fijara dicha fecha inicial
atendiendo a los hechos reveladores acreditados?®.

Los tribunales venezolanos han decidido que la insolvencia y cesacion de pagos
son dos cosas distintas: si el comerciante es insolvente, su pasivo es superior a su activo,
pero cumple con sus compromisos no puede ser declarado en quiebra. Por el contrario,
el comerciante que cesa sus pagos puede ser puesto en quiebra, aunque su activo sea
superior a su pasivo. Otro sector de la doctrina define la cesacion de pago de un modo
genérico como la imposibilidad material del deudor de satisfacer los compromisos
mercantiles vencidos y exigibles’.

12.2 Efectos juridicos.

Al constituirse el estado de quiebra por declaracion judicial en virtud de la cesacion
de pagos, esta naturalmente existié con anterioridad a la declaracion misma; siendo
importante precisar judicialmente la fecha que acontecid. En general se establece que
los efectos de la quiebra se producen después o a partir de la fecha de cesacion de pagos
o en su defecto en el mismo dia de la declaracion de quiebra®; siendo la regla general.
Pero a veces los efectos de la quiebra se declaran existentes antes de la declaracion
misma, por lo menos en lo que concierne a determinadas operaciones juridicas. Esto
se conoce con el nombre de retroaccion de la quiebra considerada como una medida
de reintegracion encaminada a traer a la masa de la quiebra, bienes que salieron del
patrimonio del quebrado antes de su declaracion formal pero en un momento en que el
comerciante ya se encontraba en quiebra factica.

3% Miguens. “El concepto de “estado de cesacion de pagos™ en el Derecho Concursal argentino” 510.

Alfredo Morles Hernandez, “El régimen de la crisis en la empresa mercantil”, en Centenario del Cédigo de Comercio
venezolano de 1904, Tomo 11, coord. Alfredo Morles Hernandez e Irene de Valera. (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2004) 1943- 2014.

3 Art. 936 Codigo de Comercio.
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El estado generalizado del incumplimiento general de las obligaciones no se
origina de manera subita o repentina sino responde a un conjunto de hechos paulatinos
y consecutivos en base a la posible intencion dolosa o deliberada del deudor de perder
solvencia realice una serie de actos en perjuicio de sus acreedores que podrian estar
sujetos a concurso. También a este periodo se le ha denominado quiebra oculta pues
estando insolvente impidio la exteriorizacion de la crisis patrimonial®®.

El juez en ningun caso retrotraera la fijacion de la fecha del inicio de la cesacion
de pagos por mas de dos afos®, siendo el limite maximo del término de retroaccion y
se contara ex func o con retroactividad a partir de la sentencia que declara la quiebra o
de la fecha de cesacion de pagos que la sentencia establece seglin el caso. Este término
se denomina periodo sospechoso y su razon va en procura de no alterar demasiado el
tiempo de seguridad de las relaciones juridicas. Dentro de estos dos afios el tribunal
fijaria la fecha del principio de cesacion de pagos. La Sala de Casacion Civil lo ha
definido como aquél que precede la declaratoria definitiva de la quiebra y, dado la
demora normal de este procedimiento concursal, busca asegurar de manera preventiva
todo el patrimonio del fallido, con el cual se podria responder a las deudas de la misma;
por ello su intangibilidad e inalterabilidad son necesarias hasta tanto se decida la
quiebra*!.

A los efectos de la nulidad de ciertos actos; la ley incluye en el computo, adi-
cionalmente diez (10) dias procedentes a dicha fecha; con tal adicion, se conforma el
denominado “periodo sospechoso largo” quedando afectado de nulidad respecto de
los acreedores del concurso determinados actos: Enajenaciones de bienes muebles o
inmuebles, a titulo gratuito. Las hipotecas convencionales o judiciales, derechos de
anticresis, prenda y cualquier privilegio o causa de preferencia en el pago, obtenidos
sobre bienes del deudor, por deudas contraidas con anterioridad a los diez dias indica-
dos. Los pagos de deudas de plazo no vencido. #

Otros tipos de pago realizados por el deudor después de la cesion de pagos y an-
tes del juicio declaratorio de quiebra, podrian ser anulados, si quienes los recibieron del
deudor o contratado con él, tienen conocimiento de su estado al efectuarse tales actos.

3 Set Leonel Lopez Gianopoulos. “La retroaccion de los efectos de la sentencia de concurso mercantil. Un analisis desde
la seguridad juridica”. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. file:///C:/Users/
GM/Downloads/32106-29126-2-PB.pdf.

40 Articulo 936- Codigo de Comercio.
41 Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia No. 392. 03-12-2001. Exp. No. 00-052.
# Art. 945. Codigo de Comercio
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Si el juez comprenderia en su decision la integridad del periodo legal, los diez dias se
sumarian a los dos afios, posibilidad maxima de retroactividad. Si estimase que la ce-
sacion ocurrié en menor tiempo, los diez dias se agregarian a la fecha de su fijacion.*

La doctrina ha establecido la diferencia entre periodo de sospecha y retroaccion:
La primera obedeceria a una situacion de hecho sobre el incumplimiento en un lapso
determinado de las obligaciones por incapacidad patrimonial. La segunda tiene una
connotacion juridica*.

12.3 Quiebra técnica

Desde la perspectiva financiero-contable los estados financieros se preparan
normalmente bajo el supuesto de que una entidad esta en funcionamiento, y continuara
su actividad dentro del futuro previsible suponiendo no tiene la intencion ni la necesidad
de liquidar o recortar sus operaciones. Sin embargo, existen diversos motivos por los
cuales se puede cesar o liquidar una empresa, siendo una de ellas, la ocurrencia de un
estado de quiebra determinada a través de informacion interna que posee la empresa. De
alli la importancia y obligacion que imponen las normas contables que en casos donde
existan supuestos de incertidumbres, vinculadas con un eventual caso de quiebra, se deba
reflejar esta informacion en los estados financieros para que los terceros involucrados
en el negocio y que no conocen estos datos -por ser informacion interna o confidencial
de la empresa- puedan tomar decisiones de manera acertada y sin que se les induzca a
error por informacion omisa o confusa®. En los casos, que no se aplique el principio de
“empresa en funcionamiento” la empresa aplicarad normas de valoracion mas adecuadas
para reflejar la imagen fiel de las operaciones tendentes a realizar el activo, cancelar
las deudas y, en su caso, repartir el patrimonio neto resultante, debiendo suministrar en
la memoria de las cuentas anuales toda la informacion significativa sobre los criterios
aplicados*.

La denominada “quiebra técnica” se ha establecido cuando el valor de las deudas
es superior al valor total de los activos o las deudas con terceros superan el valor conta-
ble de los activos de forma que los fondos propios son negativos al tener pérdidas. Sin
embargo esta situacion patrimonial no necesariamente puede ser definitiva sino transi-

4 Maria Auxiliadora Pisani Ricci. La quiebra. (Caracas, editorial Liber, 1997) 121-128.

4 Lobpez “La retroaccion de los efectos de la sentencia de concurso mercantil. Un andlisis desde la seguridad juridica”.
4 Jennifer Isabel Arroyo Chacon, “Analisis de la quiebra desde la perspectiva financiera-contable y desde la perspectiva
juridica y el Contrato de Concordato como una manera de mantener la hipotesis del Negocio en Marcha”. Derecho
y Sociedad. N° 6. (2014). https://www.profesorajenniferarroyo.com/images/documentos/contaduria/Analisis_de la
quiebra_perspetiva_jur%C3%ADdica_y financiera_contable.pdf.

4 Maria José Vergara Vidal. “La contabilidad de las empresas en liquidacion” (Trabajo final de master. Master en gestion
financiera y contabilidad avanzada”, 2016-2017). 3-6.
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toria; en este ultimo caso el comerciante podria convocar a los acreedores para aumen-
tar el plazo de las acreencias o proponer quitas de las mismas y mantener su actividad.
Cuando el acuerdo con los acreedores no es posible la empresa entraria en proceso de
liquidacion de sus activos para tratar de satisfacer a la mayor parte de sus acreedores.

Contablemente se utiliza el término de “quiebra técnica” supone una situacion
patrimonial negativa, es decir, un estado en el que el valor en libros del activo es
inferior al pasivo exigible, tanto a corto como a largo plazo. Cuando el valor total de
los activos es inferior al total de las deudas, haciendo que el pasivo no exigible o patri-
monio neto (o fondos propios) sean negativos es decir también se encuentran afectados
por las deudas.

El patrimonio neto de la empresa es la financiacion propia o recursos propios es
decir que no hay obligacion de devolver; estando conformado por las cuentas: capital
o aportes de los socios de la empresa; las reservas que son los beneficios obtenidos
por la empresa que no se distribuyen y permanecen en la misma para aumentar sus
recursos; resultados del ejercicio: si la empresa ha obtenido beneficio ira sumando y
si ha obtenido perdida ira restando. Los beneficios de la empresa permanecerian en
el neto hasta que se decida la forma de distribuirlos como los dividendos a socios,
constitucion de reservas. Acotando que la quiebra técnica como situacion patrimonial
puede existir independientemente de la declaracion judicial de quiebra.

La quiebra técnica se refiere a la pérdida del patrimonio que incide financieramente
sobre los indices de estabilidad de la empresa, pero no afecta la proyeccion de los flujos
de caja para examinar en mediano y largo plazo la viabilidad financiera de la empresa.
Los indices de estabilidad son los que miden los elementos que afectan la estabilidad
de la empresa en la actualidad y hacia el futuro; como el nivel de endeudamiento, la
cobertura y respaldo de las deudas de corto plazo con los activos circulantes, el nivel de
pasivo en moneda extranjera e impacto de la carta de gastos financieros. Contablemente
para determinar la existencia de quiebra técnica se debe restar al activo el pasivo; y solo
si este ultimo es superior al activo; se contrasta contra las partidas del patrimonio, con
excepcion del capital social, si aun asi los pasivos superan tanto a las partidas del activo
como del patrimonio, se debe analizar en ese momento se estd en presencia de una
quiebra técnica, lo cual es un elemento formal juridico contable®’.

47 Mariano Jiménez Zeledon. “La quiebra técnica en el Codigo de Comercio” Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, (2011)
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista%20101/pdf/07_quiebra.pdf.



140

La extincion de la sociedad mercantil: Situacion patrimonial
Luis E. FiIpHEL GONZALES

12.4 Tipos de quiebra y contabilidad

El Cédigo de Comercio establece tipos o clases de quiebras que tiene incidencia
penal en virtud de ciertos hechos que pudiesen verificarse en el transcurso de la
administracion de la empresa. Especificamente en este aspecto se distinguen las quiebras
culpables cuya ocurrencia se debe a la negligencia o impericia en su administracion o
disipada del fallido; en tanto la quiebra dolosa se origina por hechos con el propdsito
claro y contundente de hacer fracasar la gestion de la empresa. En ambos casos se
verifica una cesion de pago definitiva que afecta particularmente a los acreedores.

En el caso de la quiebra culpable se establecen presunciones iuris tantum, es
decir que admiten prueba en contrario; desde el punto de vista contable:

1) Si no hiciere al tribunal de comercio la declaracion de su quiebra dentro de los
tres dias siguientes a la cesacion de sus pagos.

2) Si no hubiere llevado libros de contabilidad o de correspondencia, o no
conservare la que hubiere dirigido, o no hubiere hecho inventario, o si sus libros y
correspondencia estuvieren incompletos o defectuosos, o no apareciere de ellos el
verdadero estado de sus negocios, sin que haya fraude.

Seria declarada quiebra fraudulenta cuando el quebrado haya ocultado,
falsificado o mutilado sus libros, o sustraido u ocultado el todo o parte de sus bienes,
o si por sus libros o apuntes, o por documentos publicos o privados, se ha reconocido
fraudulentamente deudor de cantidades que no debia.

13. Liquidacion general.

En el caso de la disolucion de las compafiias en comandita por acciones y
anonimas el nombramiento de los liquidadores constituye un acto societario de la
asamblea que resolvio la liquidacion, cuya designacion y sus poderes serdn registrado.
Si las facultades de los liquidadores no fueren establecidos, estos no podrian ejecutar
otros actos que tiendan directamente al cumplimiento de su encargo sometiéndose a las
disposiciones del Codigo Civil sobre el mandato.

Al tomar la posesion de su encargo los liquidadores deben realizar un inventario
con la finalidad de determinar el patrimonio a liquidar; las cuales establezca todas las
existencias o bienes, créditos y deudas de cualquier naturaleza de la empresa y a recibir
los libros, correspondencia y papeles de la sociedad. Como continuar y concluir las
operaciones que estuvieren pendientes al tiempo de la disolucion. Las principales obli-
gaciones de los liquidadores son, entre otras, velar por la integridad del patrimonio so-
cial en tanto no se produzca su reparto definitivo. Formular inventario y balance final,
realizar las operaciones necesarias para la liquidacion, percibir los créditos sociales,
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pagar las deudas sociales, enajenar bienes sociales como cualquier otra necesaria para
consecucion de la liquidacion. Continuar llevando la contabilidad y custodiar los libros
y documentacion de la sociedad; como informar a los socios y acreedores del proceso
de liquidacion-.

14. Liquidacion amigable

Es un proceso propio o sui generis del atraso pues no tiene por finalidad la extin-
cion de la sociedad mercantil sino su continuacion o sobrevivencia frente a la circuns-
tancia de la insolvencia y superarla. Ramirez sefiala consiste que el patrimonio atrasado
adquiera numerario para proceder a pagar gradualmente e igualitariamente a los acree-
dores vendiendo activos, convertirlo en dinero efectivo y pagarle a los acreedores*.

Concedida la liquidacion amigable, el deudor tiene la facultad de proceder a rea-
lizarla respecto de todo activo y a la extincion del pasivo, con el concurso de la comi-
sion de acreedores y bajo la direccion superior del tribunal, a quien se le dara cuenta de
toda divergencia o cuestion que surgiere para su decision en juicio verbal, oida siempre
la comision.

Las reglas especiales de la liquidacion y las autorizaciones para vender, consti-
tuir prendas e hipotecas, tomar dinero a préstamo, transigir cuestiones, cobrar o hacer
pagos u otros actos estrictamente necesarios al efecto de la liquidacion, deberan ser
autorizadas por el tribunal, bien en su fallo que acord¢ la liquidacion, bien en decretos
ulteriores, oyendo a la comision de acreedores. La improcedencia de la liquidacion
amigable trae por consecuencia el estado de quiebra.

15. Liquidacion quiebra

Todo comerciante que reconozca hallarse en estado de quiebra o encontrarse
fallido; debe hacer por escrito la manifestacion de ella ante el Juez de Comercio de su
domicilio mercantil, dentro de los tres dias siguientes a la cesacion de sus pagos. En
la quiebra de una sociedad anénima o de una sociedad de responsabilidad limitada, la
solicitan los administradores, los cuales se obligan a comparecer ante el tribunal y ante
el sindico designado, siempre que sean requeridos®.

# Luis, Ramirez. 2007. El beneficio de atraso en el derecho concursal venezolano: nuevas tendencias. Trabajo de ascenso
presentado para optar a la categoria de Profesor “ASISTENTE” en el escalafon, Universidad Catélica Andrés Bello.

# Art. 925. Codigo de Comercio.
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Al realizarse la manifestacion deberia acompafiarse un balance general contendria
larelacion y valores de todos los bienes, muebles e inmuebles, y estados demostrativos,
con la debida separacion de todos los débitos y créditos, de los gastos y de las ganancias
y pérdidas. Los estados de gastos y de ganancias y pérdidas contendran los de los
diez afios anteriores a la quiebra. En caso que no pudiera presentarse, el fallido debe
de justificarlo. Adicionalmente se presentaria una memoria razonada de las causas de
la quiebra; en base a la cesacion de pagos definitiva como situacion patrimonial de
hecho. El escrito, el balance y la memoria seran fechados y firmados por el fallido bajo
juramento de ser verdaderos™®.

Los acreedores podrian provocar la declaracion de quiebra, aunque sus créditos
no sean exigibles. Los acreedores de créditos no mercantiles no podrian solicitarla sino
a condicion de justificar la cesacion de los pagos de las deudas mercantiles lo que se
entenderia de otros comerciantes. Lo haran mediante demanda en que expliquen todos
los hechos y circunstancias constitutivas de la cesacion de los pagos de sus deudas. El
comerciante demandado podra oponerse a esta solicitud conforme a las excepciones y
defensas previstas en el Codigo de Comercio como también acogerse al beneficio de
atraso’'.

15.1 Medidas preventivas

La institucion juridica de la quiebra, como fenémeno nunca deseado en el
comercio, persigue la regulacion de los derechos derivados de la cesacion de pagos del
comerciante, procurando, en todo caso, el justo y maximo cumplimiento de las deudas
del fallido en relacion con sus acreedores. La primera medida a tomar es la agrupacion
y aseguramiento de todos los bienes del fallido. Al introducirse la demanda sea por
el fallido o los acreedores; en vista de los recaudos que la acompanen, podra el Juez
disponer preventivamente, la ocupacion judicial de todos los bienes del demandado, sus
libros, correspondencia y documentos, nombrando un depositario para dichos bienes
y papeles como también prohibir que se le hagan pagos y se le entreguen mercancias.
Esta medida a tomar buscaria agrupar y asegurar todos los bienes del fallido, para
cuando se declare la quiebra se transforme en definitiva, para proceder a la liquidacion
de los mismos y su reparticion proporcional entre los acreedores.

Todos los actos ejecutados por el fallido, los acreedores u otros actos judiciales
en contradiccién o violacion a las medidas preventivas, serian declaradas nula en
proteccion de la colectividad y totalidad de acreedores, quienes se verian afectados por

0 Art. 926. Codigo de Comercio.
ST Art. 931. Cédigo de Comercio.
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acciones que tiendan a desplazar del activo del fallido a través de pagos de satisfaccion
individual.

La Sala de Casacion Civil en base a la finalidad de la institucion de la quiebra
llegada la oportunidad de liquidacion asevera que el acreedor hipotecario podra hacer
valer su privilegio sobre el resto de lamasa de acreedores que conforma la liquidacion;
inclusive podran participar en las asambleas o junta general sin significar la renuncia
de su privilegio.

En conclusion, los acreedores privilegiados especiales si pueden ejercer
acciones individuales tendentes a ejecutar sus derechos; pero debe ser intentada contra
el sindico después de la sentencia que la declara quien velara por la distribucion correcta
del valor liquidado, previa conformidad legal de la deuda —calificacion- pagandose al
deudor hipotecario y el remanente incorporandolo a los haberes del fallido. La accion
individual para hacer valer la acreencia con el remate de un bien inmueble hipotecado
del fallido, podra ser intentada, en todo caso, después de la declaratoria de la quiebra
y no durante el periodo sospechoso. Acotando que el bien hipotecado no deja de
pertenecer a la masa patrimonial del fallido.*?

Se publicara de igual manera en el auto declaratorio de la quiebra que contra
estas medidas se oird apelacion en un solo efecto. También se dictarian necesariamente
si el demandado elude la citacion. La declaracion de quiebra hace exigibles las deudas
del fallido de plazo no vencido.

15.2 Masa de acreedores

La sentencia de declaratoria de quiebra tiene naturaleza declarativa y constituti-
va, en el sentido que determina que el deudor es un comerciante que cesé en sus pagos,
estableciendo la fecha en que comenzd y las obligaciones vencidas y exigibles no sa-
tisfechas son de naturaleza mercantil. Es constitutiva al establecer un estado juridico
al fallido que antes no tenia. Esta declaracion instituye la masa activa de acreedores
siendo representada a través del sindico de forma pasiva o activa en juicio o fuera de
este. La constitucion de una masa o conjunto de acreedores que hay que satisfacer con
la ejecucion de los bienes es una comunidad forzosa de intereses entre los acreedores
del fallido- Burgos-. Desde el momento que se dicta la sentencia declaratoria de quie-
bra los acreedores automaticamente forman parte de esta masa®.

32 Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia No. 392. 03-12-2001. Exp. No. 00-052.

Maria Margarita Torres Mago, “La quiebra empresarial”. (Trabajo Especial de Grado para optar al Grado de Especialista
en Derecho Mercantil. Universidad Catolica Andrés Bello, 2005), 54-55. http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/
marc/texto/AAQ7813.pdf.
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En la masa pasiva, entran todos los acreedores. La masa activa son todos los
bienes y derechos del fallido. Los acreedores anteriores a la declaracion de quiebra
estan sometidos a sus efectos y por consiguiente tienen derecho a participar en ella, se
les denominan concursales. Los que efectivamente participan en la fase de liquidacion
de la quiebra se les denominan concurrentes. Para la formacion de la masa pasiva es
necesario que el acreedor demuestre a la junta de acreedores la existencia de su crédito
y, sea clasificado segiin su naturaleza a través de su graduacion para satisfacer en la
forma que el ordenamiento juridico prevé.

Si bien la solicitud de declaratoria de quiebra en los casos del fallido como de
los acreedores se fundamenta en la cesacion de pagos; sin embargo, en el primero se
debe demostrar el estado patrimonial, en el segundo la no cancelacion de las propias
acreencias de caracter mercantil a excepcion del acreedor por deudas civiles.

Manuel Broseta Pons sefiala el principio de conservacion de la empresa evita la
desintegracion del patrimonio del empresario como consecuencia de las ejecuciones
individuales, lo cual se logra reuniendo a todos los acreedores en una organizacion de
defensa que pueda convenir con el empresario deudor el cumplimiento de sus obliga-
ciones por medio distinto a la ejecucion®.

Vivante manifiesta con ayuda del balance, de los libros y papeles del quebrado,
se debe formar un estado de todos los acreedores a quienes se ha de invitar para la
primera junta senalada por la sentencia declaratoria de la quiebra. Esta se constituye
definitivamente con aquellos acreedores y créditos que se reconozcan y admitan®.

Ricci sefiala las diversas acepciones de la masa (activa y pasiva) es preciso dis-
tinguir, dentro de la activa dos expresiones que la doctrina califica como acreedores en
la masa y acreedores de la masa. Los acreedores de la masa son con posterioridad a la
sentencia teniendo su origen en la gestion o actividad realizada por el sindico con la
finalidad a liquidar y distribuir el patrimonio del fallido; siendo excluidos o quedando
fuera en la masa de acreedores porque en este ultimo caso la integran los acreedores
preexistentes a la sentencia y siendo los otros posteriores. Tienen, en general, derechos
iguales; deben ser pagados antes que los acreedores en la masa; incluso pueden cobrar
en el curso del proceso porque no tienen razon para esperar a la terminacion de la
quiebra; escapando a la ley del dividendo. Los acreedores en la masa no obstante de
continuar conservando la titularidad de sus créditos son desprovistos de sus acciones de
ejecucion individual para incorporarse a la ejecucion colectiva concursal®®.

% Broseta y Martinez 2020, 657-666.

Cesar Vivante, “Administracion de la quiebra”, en Derecho Mercantil, traduccion, prologo y notas por Francisco Blanco
Constans (Madrid: La Espafia Moderna. 2002) 604- 605.

Pisani. “La quiebra”. 117
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Torres Mago observa que el acreedor concursal solo tiene un derecho potencial
sobre el producto de realizacion del patrimonio al ser solo beneficiario de la liquidacion;
en cambio el concurrente una vez reconocido su crédito, tiene un derecho efectivo a
beneficiarse de esa liquidacion. Los acreedores de la masa —concursales- son preferentes
lo que significa que no forman parte de la masa en consecuencia cobran primero que
los acreedores en la masa, completo y no esta sujetos a prorrateo’’. Realmente los
acreedores de la masa hacen la operativa la consecucion de la liquidacion.

15.3. Calificacion de créditos

Los acreedores concursales solo adquieren el derecho efectivo de participar en la
distribucion en el producto de la realizacion del activo del deudor en la quiebra cuando
acuden a verificar y calificar su crédito siendo estos reconocidos. Es una formalidad
obligatoria impuesta a los acreedores en la masa del fallido sean de naturaleza civil
o mercantil. Posteriormente se graduan los créditos o jerarquizan colocandose en el
lugar y orden correspondiente segiin sus caracteristicas. Desde el dia de declaracion
de la quiebra los acreedores podran depositar en la secretaria del tribunal la solicitud
de calificacion de sus créditos con los documentos justificativos del mismo y la
demostracion de las cantidades liquidas que se les adeuda. El sindico en virtud del
cotejo que se hicieren con los libros y papeles del fallido y demas datos que adquieran,
extenderan un informe por escrito sobre todos y cada uno de los créditos reclamados?®.
Se constituiria la junta de calificacion a los efectos de examinar y calificar los créditos
que justifican los acreedores.

15.4. Desapoderamiento

Declarada con lugar la solicitud de quiebra; se implementan una serie de medidas
con la finalidad de aprehender o fijar los bienes y créditos del fallido a liquidar; destaca
la que busca privarlo del gobierno de la empresa. No significa la expropiacion o cesion
a un nuevo propietario; sino su exclusion de la direccion para facilitar la liquidacion
a través de su inhabilitacion para la administracion de todos sus bienes, disposicion
de ellos, o para contraer sobre ellos nuevas obligaciones. La administracion de que se
priva al fallido pasa de derecho a la masa de acreedores, representada por los sindicos.
El desapoderamiento comprenderia la perdida de la administracion y disposicion de
bienes del fallido y las transferencias de estas facultades a los acreedores™. La finalidad

37 Torres Mago, “La quiebra empresarial”. 54-56.
% Art. 1000 Codigo de Comercio.
% Pages Cubeddu, Mariana. 2003. “Efectos de la quiebra”. Trabajo Especial de Grado para optar al Grado de Especialista
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es formar el activo de la quiebra mediante la reunion de los bienes enajenables de
valor patrimonial. El fallido conserva el dominio de sus bienes queda privado de su
administracion como la facultad de disposicion a fines de la liquidacion®.

15.5 Operaciones de la quiebra.

Son todos aquellos actos que van desde la ocupacion de los bienes hasta la distri-
bucion del importe de la liquidacion por la venta de estos. Los cuales destacan:

1. Comprobacion del activo: La determinacion de la cuantia del activo sirve para
conocer de cuanto se dispone para la satisfaccion de los acreedores; y resulta
indispensable para la conclusion del convenio entre el fallido y los acreedores
aceptado por unanimidad de estos cuya finalidad es interrumpir el procedimiento
de quiebra y eliminar la liquidacion judicial del patrimonio del deudor; entre
otros.

2. Ocupacion de los bienes es el estado inicial de todas las operaciones de la quiebra;
siendo una inmovilizacidon patrimonial, el cual se efectia mediante el sellado a
que debe proceder el funcionario que haga las veces del ejecutor. Al hacerse la
ocupacion no se discierne entre lo que se debe o no se debe.

Declarada la quiebra, se fijan sellos en todos los bienes y papeles del quebrado
tienen por objeto evitar que puedan dispersarse en el periodo en que el sindico los ne-
cesite para tomar posesion y hacer inventario de ellos. El sindico podria solicitar que
no se fijen sellos sobre los libros de comercio del quebrado; para que reconstruya la
situacion de la quiebra. Podria pedir autorizacion al juez para levantar los sellos con la
finalidad de formar el inventario constituyéndose en depositario de los bienes y papeles
del fallido para proceder a la liquidacion del activo®'. Los sellos seran gradualmente
retirados a medida que se forme el inventario y cada dia que la operacion se interrumpa
se hara constar en el expediente la suspension y se podran sellos en lo no inventariado.
Concluido el inventario, el juez entregara al sindico cada uno de los bienes inventaria-
dos. A partir de ese momento; el sindico queda constituido en administrador y deposi-
tario de los bienes de la quiebra®.

en Derecho Mercantil. Universidad Catdlica Andrés Bello.
€0 Ascarelli “Efectos de la declaracion de quiebra”. 722-754
1 Ascarelli “Administracion de la quiebra”. 679-681.

2 Pisani. “La quiebra”.129-136.
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15.6. Incautacion

Significa poner a la orden del sindico a través de su apoderamiento de todos los
bienes, créditos o evidencias que faciliten la conformacion de patrimonio liquidable.
Se concretaria particularmente a través de medidas de ocupacion judicial de estos; in-
clusive los libros de comercio y otros documentos e instrumentos que faciliten la deter-
minacion del patrimonio a liquidar como evitar su dispersion suponiendo actividades
de indagacion, aseguramiento o recuperacion. La ocupacion judicial seria la medida
preventiva de caracter definitivo para asegurar los bienes del fallido, impidiendo que
se oculten o se sustraigan; siendo la aprehension material o desposesion de los bienes.
Destacando entre otros, particularmente:

1. La orden de ocupar judicialmente todos los bienes del fallido, sus libros,
correspondencia y documentos.

2. La orden de que las cartas y telegramas dirigidos al fallido sean entregados a los
sindicos.

3. Prohibicion de pagar y de entregar mercancias al fallido, so pena de nulidad de
los pagos y entregas,

4. Orden a las personas que tengan bienes o papeles pertenecientes al fallido para
que los pongan a disposicion del Tribunal de Comercio.

5. la orden de convocar a los acreedores presentes para que concurran con los
documentos justificativos de sus créditos, a la primera junta general; la orden de
que se publiquen la declaratoria de quiebra.

15.7. Aseguramiento

El Juez de Comercio al declarar la quiebra, por si o por otro a quien comisione,
pasara por todos los establecimientos del fallido, y exigira la entrega de las llaves de
¢éstos y la manifestacion de todas sus pertenencias. Sellara los almacenes, escritorios,
arcas, mercancias y demads pertenencias del fallido, aunque estén en poder de terceros.
Hara una descripcion de los bienes semovientes, y demas cosas que no puedan sellarse.
No se sellaran los efectos expuestos a proxima pérdida o deterioro. Estos efectos seran
inventariados inmediatamente y tasados y entregados al sindico si ya hubiere entrado
en sus funciones, o a depositarios especiales hasta que aquél se posesione.

Tampoco se sellaran los libros del fallido, ni los efectos de comercio cuyo tér-
mino de presentacion, cobro o protesto estuviere proximo a vencer; y se entregaran
al sindico inventariandolos previamente. El Juez rubricara en los libros los tltimos
asientos y los espacios blancos que tuvieren, y a continuacion de la tiltima hoja pondra
una certificacion detallada del nimero de paginas escritas y del estado material en que
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se encuentren. Podran dejarse en poder de los administradores o tenedores de ellos los
muebles del fallido, con cargo de llevar cuenta de los productos, mientras se entregan
al sindico o a otros depositarios especiales.

15.8. El inventario

El inventario es el documento mas simple en contabilidad y es una relacion
detallada, ordenada y valorada de todos los bienes, derechos y deudas de la empresa.
Sirve para comprobar cuales son los elementos que componen el patrimonio actual en
un momento determinado. En el estado de quiebra lo realizara el sindico acompafado
del fallido o de un delegado suyo y por otro delegado que designen los tres acreedores
de mayor suma residentes en la localidad. A falta de los delegados, el sindico se
acompanara de dos empleados de casas de comercio bien reputadas. Los sellos seran
gradualmente levantados a medida que se forme el inventario; y cada dia que la
operacion se interrumpa, se hara constar en el expediente la suspension del acto y se
pondrén los sellos en lo no inventariado.

El inventario se escribira por duplicado y contendra la descripcion especificada
del dinero, letras de cambio, billetes, mercancias con distinciéon de marcas, nimero,
peso y medida, de los demas bienes muebles e inmuebles y demas papeles de interés
y el justiprecio de los bienes hecho por el sindico, quien al efecto podra acompanarse
de las personas que eligiere, de acuerdo con el Juez de Comercio y los tres principales
acreedores de lalocalidad. Concluido el inventario y firmado por todos los intervinientes,
el Juez entregara al sindico todos los bienes inventariados y éste pondra su recibo al
pie de cada uno de los dos ejemplares, conservando uno de éstos; el otro se agregara al
expediente de quiebra.

Ascarelli sefiala que la redaccion del inventario y la inclusion en el mismo de
bienes; crea en principio una presuncion juris tantum de pertenencia a la masa de acree-
dores. El sindico se constituye por la redaccion del inventario en administrador de los
bienes en el comprendidos, quedando en una situacion semejante a del depositario
judicial®. Vivante expresa que el dinero recaudado por la liquidacion o por el ejercicio
del comercio seguido por el comisario, deducidos los gastos de justicia, los débitos de
la masa y los alimentos o bienes para sustento otorgados al quebrado, se reparte entre
todos los acreedores en proporcion de sus créditos reconocidos, reservando una suma
correspondiente a los créditos condicionales y no reconocidos atin®.

0 Ascarelli. “Quiebras”, 714-756.
# Cesar Vivante, “Liquidacion del activo”, en Derecho Mercantil, traduccion, prologo y notas por Francisco Blanco
Constans (Madrid: La Espafia Moderna. 2002) 610- 615.



149

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

16. Peritaje contable

La determinacion en los procesos concursales de las hipotesis de atraso y quiebra,
en este ultimo caso como disolucion y posterior extincion de la empresa mercantil,
requiere de la actividad pericial para determinar el estado patrimonial que se invoca ante
la autoridad judicial. En este sentido, se necesita de los conocimientos del profesional
de la contaduria o contador publico. Las concepciones al respecto definen al peritaje
contable judicial como el conjunto de doctrinas juridicas y contables que orientan o
guian la ejecucion y desarrollo de esta para fines judiciales. También el peritaje contable
abarca la interpretacion de los datos, informaciones, registros haciéndolos verificables.

La peritacion es el acto cognoscitivo sobre el objeto de la pericia; el dictamen
la opinion razonada que se emite al concluir el estudio. Los peritos deben realizar el
estudio acucioso, riguroso del problema encomendado para producir una explicacion y
conclusion consistente. Por lo general, esta actividad cognoscitiva sera contenida en un
documento que refleje las secuencias fundamentales del estudio efectuado, los métodos
y medios empleados en una exposicion razonada y coherente, las conclusiones, fecha
y firma®.

Es una actividad procesal desarrollada por encargo judicial, especialmente cali-
ficada por sus conocimientos técnicos y cientificos, mediante el cual se suministrara al
juez argumentos o razones para la formacion de su convencimiento respecto a ciertos
hechos cuya percepcion o cuyo entendimiento podria escapar a las aptitudes del comun
de las gentes o incluso de la preparacion judicial. La aplicacion de este conocimiento
especializado ha sido interpretada como un medio probatorio o un medio de aprecia-
cion del cual el juez necesita valerse para suplir los conocimientos que carezca®.

El supuesto contable del atraso como es la insolvencia y la cesacion de pagos en
la quiebra se requiere verificarse principalmente de los registros contenidos de los li-
bros de comercio como de los balances y estados financieros producidos durante el giro
de la empresa y aportados al proceso por el fallido para que la autoridad judicial emita
la respectiva resolucion sea en beneficio de los acreedores inclusive el propio deudor.
La declaracion judicial de quiebra estipula una declaracion sobre la fecha de la cesa-
cion de los pagos que determina el periodo de sospecha que busca retroactivamente
establecer y abarcar ciertas operaciones o negocios judiciales en principio se suponen
realizadas en fraude de los acreedores; esta especificidad tiene como finalidad conso-
lidar patrimonio del fallido para su posterior liquidacion. Se requeriria conocimientos

% Arroyo Morales, Angélica.2009. “Enfoque doctrinario y factual del peritaje judicial contable en el Per (2004-2008)”.
Tesis para optar al grado académico en doctor en ciencias contables y empresariales. Universidad Mayor de San Marcos.
https://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12672/4566/Arroyo_ma.pdf?sequence=1&isAllowed=y

% Carlos Hernandez Bernal. Casacion venezolana. Volumen III. (Caracas, Carlos Hernandez Bernal, 1983) 134-135.
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técnicos y contables entre otros fines, para la realizacion del inventario de la quiebra y
el justiprecio de los bienes y créditos a liquidar. La doctrina ha establecido la necesidad
de intervencion judicial particularmente en el aspecto penal, para calificar la quiebra
como culpable o fraudulenta en lo referido en el aspecto contable.

El contador publico puede producir la informacion necesaria antes de llegar al
proceso concursal, y podria analizar e interpretar la situacion patrimonial para evitarla,
proponiendo alternativas de situacion ante una crisis. En el caso de los procesos
concursales, entre otras actividades resalta el apoyo al juez en sus decisiones, brindando
la opinion profesional y utilizando su capacidad para la conservacion del patrimonio a
liquidar de la empresa fallida®’.

CONCLUSIONES

La nocion de cesacion de pago es de caracter contable-juridica origina el proceso
de concursal, particularmente la quiebra; en consecuencia la disolucion de la sociedad
mercantil refleja una situacion patrimonial que compromete el pago de las obligaciones
adquiridas. El sistema contable como conjunto de pautas y reglas permite el registro
y asiento de las operaciones patrimoniales particularmente contenidas en los libros de
comercio e inventarios como medio de prueba e informacion para terceros indispensable
para determinar la situacion de quiebra a través de su examen. Sin embargo, es preciso
de establecer el aspecto técnico y juridico de la quiebra no como dos realidades
diferentes sino conceptos complementarios sobre el diagnostico patrimonial.

El proceso de liquidacion conllevaria a la extincion de la sociedad mercantil, con
sus particularidades sea la liquidacion propiamente dicha, la quiebra y excepcion el
atraso. En estos casos la ley, particularmente sobre la quiebra prevé una serie de proce-
dimientos como el establecimiento de medidas preventivas provisionales y permanen-
tes, la constitucion de la masa de acreedores, el desapoderamiento del fallido que afecta
la disposicion y administracion de los bienes, obligaciones y deudas, la determinacion
de la cesacion de pagos, las operaciones propias durante la quiebra, la incautacion y
aseguramiento de los elementos patrimoniales particularmente a través del sellado e
inventario que refleja el patrimonio liquidable que no tiene un caracter definitivo sino
pudiera considerarse abierto a nuevos bienes que hayan sido descubiertos o encontra-
dos durante la liquidacion.

Por ultimo, en virtud de la complejidad paulatina y sucedanea adquirida por la
ciencia contable, resulta pertinente destacar la necesidad del peritaje como auxiliar de
los 6rganos de justicia para una ejecucion mas efectiva del patrimonio del fallido.

7 Dutto y Montesdeoca, 2014.
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INTRODUCCION

(,Somos los abogados facilitadores de soluciones u obstruccionistas? El abogado
corporativo contemporaneo se encuentra en una posicion compleja: por una parte, busca
asesorar a su cliente de la mejor manera posible, y por otra, entiende que el ejercicio de
su profesion es navegar entre leyes y regulaciones para lograr los fines del negocio, la
empresa, o de su cliente. El abogado de empresa se enfrenta asi a la interseccion entre
el negocio que representa y un amplio derecho regulatorio que su cliente debe cumplir.
De esta manera, situaciones de seguridad nacional, los intereses econdmicos nacionales
y extranjeros, relaciones internacionales, terrorismo, entre otros tantos, forman parte
del analisis global del abogado de empresa.

Cabe preguntarnos en este contexto: ;el pais donde estamos distribuyendo se
encuentra sancionado? ;es una amenaza nuestra relacion comercial a la seguridad na-
cional? ;nuestros clientes saben de las regulaciones aplicables y las ejecutan efectiva-
mente? ;nuestra cadena de suministro y distribucion tiene contacto con sujetos san-
cionados? En el supuesto de exportar, /saben nuestros empleados la implicacion de la
exportacion a un sujeto o pais sancionado? ;qué moneda de pago debemos utilizar para
honrar nuestras obligaciones? ;indirectamente financiamos al terrorismo con nuestros
productos terminados? Esas, y muchas otras preguntas, son parte del analisis regula-
torio y penal necesario como oficiales de cumplimiento y abogados corporativos que
esperamos explorar en este ensayo.

1. Concepto y presupuestos

Para el proposito de este ensayo y a efectos didacticos, Compliance debe enten-
derse como un sistema corporativo de controles internos cuyo objetivo es la mitigacion
del riesgo legal y regulatorio en las operaciones comerciales de una empresa. La fun-
cion que cumple compliance es ser una forma normativa internalizada dentro de las
organizaciones.! En nuestro caso puntual, nuestra nocion de compliance se centra en
establecer reglas internas de control de forma sistematica y autorregulada para escla-
recer todo tipo de preguntas que, de forma mas habitual que esporadica, son de dificil
respuesta y requieren un criterio sélido para ser respondidas adecuadamente. Por ello,
nuestra vision de compliance es amplisima toda vez que puede ser aplicado a multiples
problemas corporativos de diversa indole: problemas éticos, penales, regulatorios, le-
gales, de comercio internacional, entre otros, que representan un riesgo potencial para
la empresa y que puede ser mitigado con prevencion o una adecuada estrategia legal y

' Geoffrey P. Miller, THE 4w oF GOVERNANCE, Risk MaNAGEMENT, aND Compriance (New York: Aspen Casebook series, 2014),

p. 137.
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comercial.? Por ello, si el cumplimiento normativo supone control, en paralelo, también
supone entendimiento del riesgo en su contexto.

Al tener un sistema de controles internos se asegura, por una parte, la rapida
identificacion de riesgos legales para nuestros clientes, y, por otra, el plan de accion
que se debe seguir en los distintos casos que puedan existir. Al tener los procedimientos
preestablecidos el actuar puede resultar mas sencillo y eficiente en la mayoria de las
situaciones. De igual manera, es importante sefialar que la practica de compliance no
es una practica de redaccion de politicas corporativas inmutables; por el contrario, es
el dinamismo entre la ejecucion de las normas internas corporativas y la navegacion de
la regulacion que enfrenta el negocio de manera estratégica. Este dinamismo, también
implica el monitoreo constante de los controles para que, en caso de ser necesario, se
haga la correccion en las fallas que este pueda tener.

La nocion de compliance que estudiamos y defendemos en estas palabras,
supone: (a) que el actor en cuestion sea una organizacion empresarial compleja, no una
persona individualmente considerada y (b) que ademas de referirse al comportamiento
empresarial de la organizacion respecto a su adecuacion a las normas, mas importante
aun, se refiere a las acciones que toma la empresa en asegurarse que las normas son
cumplidas y obedecidas.? Creemos en este ensayo que compliance es una nocion flexible
y aplicable a muchas formas de regulacion (ya sea de caracter corporativo interno,
como hemos sefialado, o realmente regulatorias o legales, como explicaremos en las
proximas lineas). En esta forma de apreciar la realidad empresarial, compliance engloba
indistintamente el derecho regulatorio y el derecho penal en beneficio de la prevencion
de un riesgo potencial y que puede tener impactos empresariales considerables. De esta
manera, compliance es todo aquello que pasa tras los bastidores corporativos y mucho
antes del suceso o hecho que desencadena los riesgos inminentes a los que se sujeta
una compania regulada. Ahora bien, ;;qué debe tener todo sistema de cumplimiento
preventivo?

Para hablar de un sistema de controles, obligatoriamente necesitamos: (i) un am-
biente normativo y regulatorio que nos afecte y que esté plenamente identificado; (ii)
una actividad comercial supervisada y/o controlada; (iii) un andlisis constante del ries-
go del incumplimiento de las regulaciones locales; (iv) canales efectivos de comunica-

2 Debemos sefialar que, si bien no lo abordaremos a profundidad en este trabajo, en algunos casos, este sistema normativo
puede también enfocarse en procurar un ambiente laboral “sano” de trabajo para todos los empleados que forman parte
de la empresa. Para ello, buscan establecer y hacer cumplir ciertos lineamientos relativos al respeto en el lugar de trabajo,
respeto a los derechos humanos, intolerancia al bullying, entre otros aspectos que basicamente buscan defender la
dignidad de los empleados y el desenvolvimiento de sus actividades en un entorno adecuado. Ciertamente, esta idea de
compliance amplia, inclusive tiene una relacion directa con el derecho laboral contemporaneo y sus disposiciones.

P
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cion con los integrantes de una organizacion, y (v) monitoreo constante de la actuacion
empresarial de acuerdo con los controles previamente establecidos. Teniendo esto cla-
ro, el trabajo en la elaboracion y construccion de controles y normativas internas puede
ser mucho mas optimo. Estos aspectos por considerar son fundamentales por las razo-
nes que estudiaremos con detenimiento mas adelante en la seccion I1I de este ensayo.

1.1 Autorregulacion empresarial o self-policing

Ademas de los elementos antes mencionados, un compliance program requiere,
necesariamente, autorregulacion corporativa o self-policing interno, asi como un
equipo que se encargue de ejecutar esas politicas en beneficio de la empresa. Cualquier
programa de cumplimiento implica politicas y procedimientos que dan contenido y
efecto a las normas éticas y que abordan y apuntan a reducir los riesgos identificados por
la empresa como parte de su proceso de evaluacion de riesgos.* La regulacion privada
trasnacional constituye un cuerpo de normas (también practicas y procesos) creadas
por actores privados, agrupaciones industriales, organizaciones no gubernamentales,
comunidades cientificas y agrupaciones de agentes interesados publicos y privados, los
cuales ejercen poderes autonomos de regulacion.® La entidad empresarial se autorregula
en la medida que sus 6rganos corporativos establecen reglas, protocolos y modos de
proceder en su negocio en especifico, y como parte de su gobierno corporativo. Por
ello, la autorregulacion nace del propio seno de la entidad comercial atendiendo a sus
necesidades corporativas.

La autorregulacion puede tomar una variedad de formas. Por una parte, la
regulacion corporativa puede ser dejada completamente a la compaiiia interesada.’
Ciertamente, las sociedades mercantiles tienen una funcidon normativa al momento de
celebracion de sus asambleas estableciendo la estructura juridica del ente y fijando las
politicas generales de la sociedad,” lo cual se aterriza inclusive en una junta directiva
como o6rgano administrador de la sociedad, y la delegacion de funciones a comités
especializados dentro de la empresa para la participacion de toda la gerencia senior y

U.S. Department of Justice, Criminal Division, EVALUATION oF CORPORATE COMPLIANCE PROGRAMS, 2020, p. 4.

Disponible en: https:/www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download

José Annicchiarico, «La autorregulacion privada en Venezuelay. Revista de Legislacion y Jurisprudencia, No. 5, (2011):
pp- 311-344.

Jennifer Zerk, MuLTINATIONALS AND CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY: LIMITATIONS AND OPPORTUNITIES IN INTERNATIONAL LAW
(New York: Cambridge University Press, 2008), p. 37.

7 Alfredo Morles Hernandez, Curso pe DERECHO MERCANTIL: LAS SOCIEDADES MERCANTILES, Tomo II-B, (Caracas: Universidad
Catodlica Andrés Bello, 2001), Sta ed., pp. 1.327 y ss.
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junior para el cascadeo a todas las funciones del negocio. Asi, la regulacion privada
trasnacional se vale, en primer lugar, del mecanismo contractual para su establecimiento
y de las formas asociativas de derecho privado.®

Por ello, las regulaciones privadas tienen un amplio campo de aplicacion como
un rol complementario a la regulacion publica estatal o internacional, siendo verdadero
soft law para la empresa y sus relacionados.’ Otros esquemas de autorregulacion pueden
permitir cierta participacion del gobierno como 6rgano supervisor,'® como es el caso
del sector bancario venezolano en el cual la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario (“SUDEBAN”) emite, a través de normas prudenciales, lineamientos
generales de regulacion que luego es adaptado por los sujetos obligados por su sector
bajo relacion de tutela.

La forma en como la empresa crea sus propias normas internas puede variar
mucho de acuerdo con el documento constitutivo-estatutario de la sociedad. En empre-
sas trasnacionales, pueden existir igualmente multiples 6rganos societarios que dicten
politicas locales e internacionales para regular la compaiiia, pero siempre sometidos a
las directrices de la casa matriz. En algunos casos, la sociedad constituida delega a la
junta directiva la creacion de politicas societarias, mientras que en otros casos se delega
a comités cuya funcion es dictar politicas y protocolos.

La empresa, en su autonomia, tiene plena libertad de normarse de acuerdo con
sus necesidades. Esto es fundamental pues demuestra la intencion de la empresa de
adecuarse internamente a lo requerido por la legislacion local y estandares internacio-
nales, e inclusive puede autorregularse de manera mas exhaustiva que la forma estable-
cida por la legislacion estatal con estandares y protocolos mas minuciosos. Ello tiene
como consecuencia, externamente, la consolidaciéon de mejores practicas corporativas
frente a la sociedad, e internamente, controles y chequeos constantes para que el ne-
gocio pueda cumplir sus objetivos de la mejor manera posible dentro de la ley y sus
autorregulaciones.

La nocién de compliance divulgada en este ensayo se sustenta en la intima rela-
cion entre la empresa privada con la Administracion en todos sus roles. Al entender la
empresa como el sujeto de las regulaciones que propulsa la Administracion, nos ayuda
a entender en qué forma podemos analizar y controlar el riesgo legal y regulatorio de
la compafiia frente sus reguladores. En definitiva, nos encontramos ante el derecho
regulatorio aplicado a la empresa como la méxima expresion de derecho publico con-
temporaneo, pero desde la perspectiva de los intereses comerciales privados.

8 Véase, ANNICCHIARICO, La autorregulacion privada en Venezuela..., ob. cit.

° Id.
10 ZErRK, Multinationals and Corporate Social Responsibility..., ob. cit., p. 37.
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En paralelo, acertadamente se ha sefialado que existe una marcada regulacion
penal que plantea una adecuada estrategia de defensa y cumplimiento de normas de tipo
penal.!! Nuestra vision no es excluyente e implica una intima interrelacion entre lo penal
y administrativo como derecho publico empresarial. En todo caso, la esencia verdadera
de compliance no es el mero cumplimiento de la legislacion penal o administrativa
por el solo hecho de obedecer la norma legal como formalismo juridico. En cambio,
el sustento de la idea de compliance defendida en este ensayo es el cumplimiento
con integridad, con sentido y respeto de la legalidad como herramienta de negocios y
ordenacion de su actividad, asi como su profundo elemento preventivo ante escenarios
no contemplados por sus importantes riesgos legales para la sustentabilidad de los
negocios.

Dicho esto, el objeto de un programa de cumplimiento se centra, en cierto sen-
tido, en establecer controles internos para enfrentar varios niveles de riesgos frente a
multiples entes regulatorios con potestades administrativas que pueden impactar una
empresa. De esta manera, compliance es una forma sistematizada de categorizar el ries-
go administrativo frente a la Administracion Publica, y como el quehacer de esta puede
impactar las operaciones comerciales de cualquier organizacion. En muchos sentidos,
compliance es un sistema de contrapesos interno, simulando una suerte de contraloria
legal empresarial pero cuya actuacion, idealmente, siempre es preventiva frente a los
stakeholders principales de la empresa,'? entre ellos: la “todopoderosa’” Administracion
Econoémica.

Esos stakeholders, tradicionalmente son representados por la Administracion
Publica en su rol especializado: la administracion sanitaria, tributaria, contralora, ban-
caria, aseguradora, entre muchos otros roles. Asi, una buena parte de la nociéon de
compliance implica un conocimiento exhaustivo de la regulacion sublegal imperante
en un sector regulado y sus consecuencias e impactos para el negocio como actor eco-
némico. en la actualidad, la regulacion define los modelos de negocios y las actividades
comerciales de cualquier privado. Todo sector, tiene consecuentemente, una regulacion
especial aplicable. En este ambiente regulatorio, si las empresas no se adaptan a las re-

' Véase en general, Alejandro Rodriguez Morales, CrivinaL ComPLIANCE (CUMPLIMIENTO NORMATIVO PENAL ¥ DERECHO PENAL

Economico (Caracas: Ediciones Paredes, 2019).

El término stakeholder, en espafiol traducido como el “actor relevante” no es una terminologia empleada por casualidad.
La empresa se relaciona con terceros, y muchas veces, su estrategia corporativa se diseiia de acuerdo con la relevancia
de los actores en el negocio. La teoria de los actores relevantes supone que los gerentes de las empresas deben identificar
qué actores son verdaderamente relevantes para el negocio y cuales ostentan una prominencia particular. Asi, sostienen
MiTcHELL, AGLE y WooD que los stakeholders tienen poder para influir sobre una empresa, pueden tener legitimidad en
su relacion con la empresa, y pueden representar una urgencia en sus reclamos frente a la empresa. Esta triada entre el
poder, la legitimidad, y la urgencia, pueden conllevar todo o nada en el dia a dia corporativo y su analisis escapa de un
mero analisis normativo. Véase en general, Ronald Mitchell, Bradley R. Agle & Donna J. Wood, «Tow4rp 4 THEORY OF
STAKEHOLDER IDENTIFICATION AND SALIENCE: DEFINING THE PRINCIPLE OF WHO AND WhAT REaLLy Countsy (Pittsburgh: Academy
of Management Review, 1997).
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gulaciones, su destino es el fracaso inminente. Ser disruptivo en contra de la ley, puede
significar inmensurables pérdidas financieras. En segundo lugar, el relacionamiento e
interaccion con entes reguladores es parte del quehacer diario de toda empresa nacio-
nal o trasnacional por multiples razones. Interactuar con la Administracion Publica es
parte de la dinamica de hacer negocios en la contemporaneidad, ya sea porque nuestra
empresa licita con el Estado, requiere permisos o habilitaciones especiales para operar,
0 por proyectos conjuntos con organismos publicos.

Ahora bien, compliance cumple una funcion preventiva y de conocimiento ex-
haustivo del entorno regulatorio que enfrentamos para hacer negocios de forma segura.
Como veremos, no obstante, una vez cometido un hecho ilicito, sea penal o administra-
tivo, en el marco del giro comercial, son muy pocas las opciones que tiene la compaiia
para sobrellevar los errores cometidos desde una perspectiva netamente legal. Asi las
cosas, nos adentraremos en el verdadero derecho regulatorio aplicado a la empresa y su
quehacer, teniendo ello resultados tanto penales como comerciales.

2. Anadlisis del riesgo legal

La existencia de riesgos en los negocios y en la vida profesional es normal. En
nuestra vida diaria siempre asumimos riesgos y ponderamos, sin saberlo, sus conse-
cuencias. Pero ;qué es el riesgo? Hay dos respuestas a esta pregunta, y cada una defi-
nira nuestra perspectiva sobre el riesgo, aunque ambas pueden entrelazarse en nuestro
analisis. Por una parte, el riesgo es la posibilidad de que algo malo suceda, y como algo
adverso a nosotros, debe ser evadido.!® Asi, no es posible tolerar aquello que genere
consecuencias dafinas para nosotros. Por otra parte, el riesgo también puede ser consi-
derado como la dispersion de los potenciales eventos futuros independientemente de su
resultado.' Ciertamente, el riesgo puede ser evadido para estar en una posicion segura
y conservadora, pero esta no es siempre la realidad. En el mundo financiero contem-
poraneo, el riesgo también implica oportunidades de negocio, que bien aprovechadas,
puede incrementar sanamente el patrimonio corporativo o asegurar la estabilidad y
sustentabilidad comercial a largo plazo.

El manejo del riesgo es precisamente el debate entre estas dos respuestas: es la
operacion de analisis que una empresa u organizacion realiza para prever y manejar
las incertidumbres que depara el futuro.'s Existe un evidente cruce entre la nocion de
compliance y el manejo del riesgo o risk management, principalmente, porque el riesgo

13 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., pp. 531 y ss.

4 Id. ob. cit.
5 1d.p. 532.
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legal es sencillamente una parte del riesgo considerado como un todo, y compliance es,
precisamente, una forma de manejar el riesgo legal corporativo.'® En todo caso, mas
alla de que estos conceptos sean antagonicos, lo verdaderamente importante es entender
cuanto riesgo la empresa esta de acuerdo en tolerar para lograr sus fines comerciales.!”
Por ello, se ha sehalado, que un compliance program efectivo debe tener un proceso de
analisis de riesgo solido, un adecuado uso de los recursos corporativos designados, y
revisiones constantes a esos riesgos encontrados o potenciales.'®

Laasuncion de riesgos puede seruna posibilidad tanto necesaria como innecesaria,
y dependera, en la gran mayoria de los casos, de decisiones respecto a la estabilidad
econdémica empresarial y su crecimiento o consolidacion en el mercado. Por ello, no
es sorpresa que cada empresa maneje el riesgo, en general, en la forma como mejor se
adapte a sus necesidades de negocio, estableciendo cual sera el personal encargado para
su analisis y la toma de decisiones corporativas. Asi, el riesgo corporativo a analizar es
decidido por la junta directiva de la compatfiia o comités designados para tales efectos,
por medio de una distribucion del manejo del riesgo (v.g. no es lo mismo el riesgo que
pudiera asumir la fuerza de venta de una compaiiia de consumo masivo al riesgo que
otra unidad del negocio pueda asumir, aun cuando sea parte de la misma empresa).
Tradicionalmente, el riesgo se ha tratado como un asunto meramente comercial, pero
este ya no es el caso.

El riesgo legal en la actualidad es mucho mayor que el incumplimiento de un
contrato o los litigios pendientes en las contingencias contables. Realmente, es la posi-
bilidad plausible de sanciones administrativas y penales que puedan paralizar, destruir
o comprometer la operacion comercial nacional e internacionalmente. Por ello se ha
catalogado como un riesgo no cuantificable que se hace especialmente relevante en los
mercados no organizados.' Es por lo que se ha afirmado que en la medida que la ins-
titucionalizacién aumenta, hace lo mismo la seguridad juridica, y por consecuencia, se
reduce el riesgo legal de pérdida.”® Una idea fundamental en nuestra vision generalista
de compliance, es que el riesgo legal puede prevenirse, mitigarse, y planificarse en
determinados supuestos regulatorios.

Al riesgo legal, en estas palabras, lo denominamos bajo la categoria amplia de
riesgo legal/regulatorio porque creemos que esta la contempla en un sentido general.
Las leyes y regulaciones, asi como el surgimiento de un Estado Regulador, han logrado

o Id.
7 Id. p. 535.
U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 3.

¥ Diego Gomez Caceres & Jests Lopez Zaballos, RIESGOS FINANCIEROS Y OPERACIONES INTERNACIONALES (Madrid: ESIC
Editorial, 2002), p. 135 y ss.

2 Id.
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crear un ambiente complejo desde un punto de vista normativo, con lo cual, en un
sentido muy amplio, por regulaciones nos referimos a toda norma juridica que norme
la vida comercial empresarial y la interaccion de las empresas con la Administracion
Publica en cualquiera de sus formas. Creemos que, sin lugar a duda, un correcto y
sistematico andlisis del riesgo legal es muy ttil en su aplicacion para determinar el
impacto de los litigios que conciernen a la empresa, la contratacion diaria comercial,
obligaciones y estrategias tributarias, asi como las multiples y complejas relaciones con
la Administracion Publica en la regulacion sectorial que nos concierne como industria.

Cabe destacar que asumir riesgos no es necesariamente algo reprochable. El ries-
g0, como vemos, puede ser asumido y tolerado si existen oportunidades que ameriten
tomarlo. Ahora bien, la pregunta ;cudnto riesgo soy capaz de asumir? es la clave de
todo el sistema de manejo del riesgo que planteamos. Asi como las decisiones de ries-
go son tomadas por los executive top teams y los comités y gerencias respectivas en
representacion de la empresa, este debe ser un proceso objetivo, directo y transparente
en la identificacion de riesgos y prevision de resultados y consecuencias. El riesgo no
debe ser controlado por una funcién unica del negocio, sino que, mas bien, debe ser
distribuido de manera 1til en la organizacion, con los necesarios chequeos y aprobacio-
nes previas para lograr decisiones adecuadas. Esto supone un gobierno corporativo con
protocolos en este sentido y foros adecuados donde puedan tomarse esas decisiones y
hacerlo con transparencia.?!

Indudablemente, un buen gobierno corporativo es beneficioso para todas las
empresas y sus administradores, toda vez que el manejo ético y transparente de las
grandes corporaciones contribuye en definitiva al desarrollo y la inversion, la cual
retorna beneficios econémicos.”? Es también una forma de evaluar las distintas caras de
una misma organizacion las cuales muchas veces no pueden ser identificadas, al menos
no de forma total, si la responsabilidad recae solo sobre un grupo pequefio.

Como abogados, nos vemos en una situacion éticamente compleja al asesorar en
areas donde la linea entre lo legal e ilegal es muy delgada y los argumentos a favor y en
contra son igualmente considerables. En esta area gris, el riesgo legal, una vez analiza-
do por los actores interesados, presenta ante nosotros la siguiente pregunta comercial:

2l Adicionalmente, cabe destacar que garantizar las mejores practicas de gobierno corporativo ayudan a concretizar y

manejar de la mejor forma el conflicto de intereses entre administradores y accionistas en las sociedades mercantiles.
Véase en este sentido, Francisco Gamez Arcaya, «Principios de Gobierno Corporativo». Revista de Derecho Publico, No.
102 (2005): pp. 37-42.

Disponible en http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/102/rdpub 2005 102 37-42.pdf.

2 Id.p. 42.
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Jme conviene o no cumplir? Eticamente, como abogados, no podemos asesorar en ir
abiertamente en violacion al ordenamiento juridico sin que medie una justa causa. Lo
que si puede el abogado es asesorar en como navegar la regulacion exhaustiva a la que
se enfrenta el negocio.

Precisamente estas complejidades ameritan, racionalmente, el uso de matrices
para guiarnos en nuestras decisiones como asesores legales corporativos. Por ello, para
analizar el riesgo legalmente considerado, siempre es de utilidad una matriz de riesgos
que nos ayude a categorizar y tratarlo adecuadamente, independientemente de la de-
cision de negocio que finalmente se tome (pues pudiera ser el caso que la solucion es-
trictamente legal, no es la decisién comercial por tomar y ello, no es algo reprochable).

Ahora bien, categorizar los distintos tipos de riesgos asignandoles un valor ayuda
a una diferenciacion entre los riesgos, logra una localizacion de recursos con cada
riesgo en especifico.” Ha sefialado BoGHRATY, usando el ejemplo de la actual regulacion
de la FCPA y sus consecuencias, que mitigar riesgos implica mapearlos graficamente.

El analisis de riesgo, en todo caso, debe ser lo suficientemente completo para
que la empresa haya analizado y abordado los diversos riesgos que presentan, entre
otros factores, la ubicacion de sus operaciones, el sector industrial, la competitividad
del mercado, el panorama regulatorio, clientes potenciales y socios comerciales, tran-
sacciones con gobiernos extranjeros, la realizaciéon de potenciales pagos a funciona-
rios, obsequios, gastos de viaje y entretenimiento, y donaciones caritativas y politicas,*
y todas sus consecuencias para el negocio.

Otro ejemplo del uso de matrices es ponderar la posibilidad de ocurrencia versus
el impacto efectivo al negocio, como se demuestra en la siguiente matriz de riesgos:

PROBAEBILIDAD DE OCURRENCIA

O

MEDI(

Multas y sanciones que exceden $100
millones de dolares y pérdida de la licencia de
comercio

[tiesgo legal/regulatorio/politico]

Z
=
=
=

Ejemplo de matriz cruzada de riesgo para andlisis de decisiones de negocio

23

Babak Boghraty, OrGanizarionar ComprLiaNCE anp Etrics (New York: Aspen Publishers, 2019), p. 429.
2% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 3.
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En este ejemplo, se hace un analisis de riesgos comparativo entre su probabilidad
de ocurrencia e impacto, y la ubicacion en la matriz dependera del contexto de cada
negocio en y sus circunstancias. Lo importante es entender que el riesgo siempre
existira y que hay un riesgo inherente en cada proyecto comercial que la empresa desea
realizar el cual es inevitable. En este sentido, lo fundamental es saber como analizar
y categorizar el riesgo legalmente para asesorar a nuestros clientes como abogados de
empresa. Ahora bien, asi como el riesgo legal es de vital importancia, el riesgo puede
dividirse en multiples tipos de riesgos, siendo todos ellos importantes en el quehacer
corporativo y nuestro analisis del caso en concreto.

2.1 El riesgo financiero

El riesgo financiero se compone por multiples riesgos conexos, y es una pre-
cision fundamental para la toma de decisiones del negocio como entidad comercial.
Probablemente, sea uno de los riesgos considerados fundamentales por las organiza-
ciones, pues naturalmente, el impacto financiero es la mayor preocupacion de cualquier
empresa. Asi, existe el riesgo crediticio cuando las compaiiias tienen acceso a créditos
bancarios y la posibilidad de incumplimiento con los términos acordados.” El riesgo
de liquidez de la empresa, que tiene que ver con los fondos sociales y el flujo de caja
que maneja la sociedad mercantil, asi como el capital operacional necesario para la
continuidad del negocio.?

El riesgo de mercado, considerado como aquél donde se analiza las fluctuaciones
del precio de los bienes o servicios comprados por la organizacion.?” El riesgo estratégico
considerado por la posicion empresarial de la organizacion frente a otras y su cuota de
mercado,”® entre otros. Fijese que el riesgo financiero siempre puede diversificarse, lo
que quiere decir que pueden existir multiples riesgos, y cada uno puede ser tratado y
asumido de formas distintas por el negocio. En este ensayo, por razones obvias de este
estudio, nos enfocaremos en el riesgo regulatorio. Adicionalmente, el riesgo politico
se presenta como una clase de riesgo muy particular que las empresas en Venezuela
también deben considerar en su Risk Assessment.

3 BoGHRATY, Organizational Compliance and Ethics..., ob. cit.

*Id.
7 d.

2 Id. El riesgo de mercado se debe al hecho de que existen otros peligros econdmicos que amenazan a todas las empresas.
Véase Frank LaMay, Corrorate Financk, (Philadelphia: McGraw-Hill, 2017).
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2.2 El riesgo politico

El riesgo politico o riesgo pais, es el que concurre en las deudas de un pais
globalmente consideradas, por circunstancias inherentes a la soberania de los Estados.?
Hay varias formas de medirlo, pero a los fines de este ensayo, es importante entender
dos cosas: (i) el riesgo politico es inevitable, siempre existira y tendra variaciones segun
cada Estado, y (ii) el analisis del contexto del pais que nos enfoquemos incrementara
o decrecera nuestra categorizacion del riesgo que implica hacer negocios en ese pais.
De esta manera, existen riesgos de la inversion en el extranjero, entendida ésta como
los peligros existentes en la tenencia de los activos en el extranjero del negocio, como
también en la misma jurisdiccion donde se realizan (v.g. riesgos relativos a actos
materiales de la Administracion Publica que pongan en peligro la sustentabilidad del
negocio y su operacion).

En forma muy amplia, el riesgo politico puede ser meramente econémico -como
la posibilidad de que un Estado no pueda cumplir con sus obligaciones frente a otros
Estados o entes privados- como también puede ser sobre su tratamiento a los derechos
humanos o la corrupcion. Para nuestra discusion, nos interesa entender el riesgo po-
litico de una forma muy amplia entendiendo que hay riesgo politico por el manejo de
las politicas publicas que afectan la economia y seguridad nacional, asi como también
sobre como es percibido el pais frente a sus pares en materia de corrupcion de sus fun-
cionarios publicos, privados y respeto a los derechos humanos.

No es el objetivo de estas palabras explicar como se calcula el riesgo politico
pues existen varias formas de hacerlo. Lo importante, es precisar que hacer negocios en
un pais con un riesgo politico alto, necesariamente debe ser un factor para considerar en
cualquier risk assessment por razones obvias: incrementan la posibilidad de multiples
resultados. Ahora bien, en un analisis mucho mas enfocado a las transacciones diarias,
las empresas en su giro comercial se ven obligadas a interactuar con la Administracion
Publica en todas sus formas, asi como funcionarios publicos que representan al Estado
para la obtencion de permisos administrativos, habilitaciones, liquidar impuestos, dar
fe publica de documentos, entre otras tantas actividades. De igual forma, el estableci-
miento comercial ubicado en uno u otro pais tiene distintas apreciaciones sobre el ries-
go de la inversion por el contexto en el que se ubican. Pero interactuar con funcionarios
publicos no necesariamente expone a la empresa.

» Lucia Ruiz & Luis Becerra, «El riesgo politico de un paisy». Revista académica e institucional de la Universidad Catélica
de Pereira, N° 58 (2000): p. 1.
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2.3 El riesgo reputacional

Como entidad empresarial, independientemente de la industria que se trate, hay
una reputacion comercial que defender y que se asocia a los productos y servicios de
esa compailia en concreto. El riesgo reputacional es el riesgo que las noticias acerca de
la organizacion puedan decrecer o aumentar la estima mantenida por la organizacion
y apreciada asi por el publico en general.*® Es precisamente esa buena opinion o con-
sideracion que se tiene sobre una empresa, la calidad de los productos o servicios que
ofrece, la confiabilidad de su personal, asi como lo que implica su marca corporativa
que nadie mas realiza, lo que hace que la reputacion comercial sea un intangible inva-
luable y que se puede perder facilmente.

Imaginense las consecuencias del siguiente escenario: una farmacéutica es des-
cubierta realizando pruebas médicas en personas provenientes del mundo en desarrollo
sin explicar los graves riesgos a la salud de tales pruebas. Esto pudiera destapar mul-
tiples situaciones, inversores activistas, boicots contra la empresa, audiencias publicas
ante el Congreso, boicots por los consumidores, e investigaciones por las agencias
regulatorias respectivas.’! Ciertamente se ha afirmado que la reputacion comercial es
un poder de atraccion creado por la continuidad de un esfuerzo cualitativo y cuantita-
tivo representativo de una inversion y de un esfuerzo exitoso,*? y por ello, es el motor
invisible que hace al consumidor moverse en una direccion a una fuente de produccion
o venta.** En efecto, la reputacion comercial es lo que diferencia un negocio existente
que penetra, o intenta penetrar, en el mercado.** Pero eventos desafortunados, negligen-
cia propia, mal manejo de las relaciones publicas y comunicacionales, pueden hacer
que la reputacion se vea comprometida impactando al negocio.

Han sido famosos los escandalos de acoso sexual de altos directivos de empresas
reconocidas y sus impactos catastroficos en la bolsa de valores. Evidentemente este no
es un riesgo que del todo pueda preverse, pero si tiene un peso en las decisiones corpo-
rativas de las compaiiias. El dafio a la reputacion puede ser particularmente peligrosa
porque toma mucho tiempo en reconstruirse; una compaifiia catalogada como la “gente
mala” no puede convertirse en los “chicos buenos” de la noche a la manana.*

30 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., p. 540.
U Id. p. 540.

32 Victor Bentata, TEORiA GENERAL DE L4s PrAcricas EcoNomicas ILicitas, (Caracas; Editorial Juridica Venezolana, 1995), p.
100.

3 1d.
#*Id.
3 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., p 540.
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2.4 El riesgo regulatorio

La legislacion y la regulacion son parte fundamental del esquema de negocios
de la empresa. Los Estados, como entes de autoridad, promulgan y ejercen el poder
de prescribir conductas y regulan la vida de todos nosotros como ciudadanos. Este es
un derecho innegable de todos los Estados soberanos del planeta: el poder de dictar
derecho y hacer cumplir sus normas. Ahora bien, la empresa debe adaptarse al ambiente
regulatorio lo antes posible para seguir sus objetivos corporativos y cumplir con las
regulaciones existentes. Pero, las regulaciones son cambiantes y dindmicas de acuerdo
con las necesidades del Estado o la dinamica del mercado por lo que el trabajo, en este
sentido, es progresivo.

El riesgo regulatorio es el riesgo de que las leyes y regulaciones cambiaran de
manera tal que tendran un impacto en los resultados corporativos,*® ya sea de forma
negativa o positiva. Esto puede ser, v.g, una reforma tributaria compleja o el cambio
de un esquema estatal de negocios en determinado sector industrial. Las posibilidades
pueden ser multiples e impredecibles. Dentro de esta categoria se incluye el riesgo sec-
torial, en el cual, ciertas industrias son mas propensas a ciertos riesgos por corrupcion,
por ejemplo, por (1) altos niveles de interaccion con el gobierno; (ii) altos niveles de
regulacion; (iii) contratos de duracion prolongada; (iv) proyectos grandes y complejos
con multiples socios privados o publicos.’” Tradicionalmente, sectores de alto riesgo
son aquellos considerados como industrias extractivas (v.g. la industria petrolera, mi-
nera y de extraccion), construccion e infraestructura, defensa y telecomunicaciones.*®

Desde un punto de vista econémico, el Estado tiene un recurso basico que, como
principio general, no es compartido con nadie e inclusive ni con sus mas poderosos
ciudadanos: el poder de coercer.* La teoria economica de la regulacion sostenida por
STIGLER mantiene la idea que la regulacion puede ser buscada activamente por una
industria, o puede ser impuestasobre ella. Asi, porregla general, laregulacion es adquirida
por la industria y esta disefiada y operada principalmente para su beneficio.*’ Por ello,
sostiene STIGLER, ocurre una situacion curiosa: las empresas prefieren la promulgacion de
regulaciones porque operan como barreras a la entrada de competidores potenciales o que
de otra manera ponen en desventaja a los productos sustitutos o favorecen los productos

*Id.

BocGHraTY, Organizational Compliance and Ethics..., ob. cit., p. 427.

3 Id. p. 428.

3 George Stigler, «The Theory of Economic Regulation». THE BELL JOURNAL OF EconNomiICS AND MANAGEMENT SCIENCE, No. 1,
(1971): p. 4.

O Id.p.3.
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complementarios a los suyos.*! Asi, el analisis regulatorio no implica, necesariamente,
una situacion negativa para la empresa. Las regulaciones pueden ser muy beneficiosas
para las empresas, y sus riesgos asociados, no necesariamente implican un impacto
negativo para los negocios.

En el caso venezolano, el aspecto regulatorio es clave al existir mecanismos
de regulacion que afectan, principalmente, la regulacion de precios, de la oferta de
productos, unalegislacion laboral rigida, asi como una intervencion directa en actividades
netamente privadas.*” La novedad mas obvia del Estado administrativo moderno es el
extraordinario incremento en el alcance y complejidad de las regulaciones en todo
sector economico, con una tendencia legislativa a regular mas exhaustivamente sobre
el siempre creciente dominio de la actividad privada.* Por ello, las compaiias deben
analizar adecuadamente el riesgo a eventuales regulaciones que pueden comprometer
la operacion y mantener el relacionamiento con los stakeholders mas importantes en su
industria respectiva.

3. Elementos de todo programa de cumplimiento

Asi como el riesgo y su analisis es fundamental como presupuesto para iniciar ne-
gocios o establecer relaciones comerciales con cualquier persona, hay elementos claves
que siempre tienen que estar para establecer un compliance program fuerte estructural-
mente. Para aplicar la materia bajo estudio, es necesario hacer un analisis sistematico
de cada o6rgano del programa de cumplimiento como si fuese un cuerpo humano. Cada
elemento de la estructura que planteamos —nada nueva en realidad— tiene sus ventajas
que, en conjunto, pueden crear un sistema flexible de controles y de prevencion. Una
empresa puede tener multiples programas de cumplimiento, para diversos problemas y
regulaciones diferenciables.

3.1 Generalidades de la norma ISO 37301

Lasnormas ISO son dictadas por la Organizacion Internacional de Estandarizacion
(“ISO por sus siglas en inglés”) con la finalidad de estandarizar y crear guias para
procesos aplicables a cualquier tipo de organizacion en el marco del establecimiento de
sistema de calidad que garanticen las necesidades y expectativas de los usuarios de tales

4 Edward Martin Lodge, Edward C. Page, and Steven J. Balla, George J. Stigler, «The Theory of Economic Regulation» por
Chris Carrigan and Cary Coglianese, THE OxForRD HANDBOOK OF CLASsICS IN PUBLIC PoLicY AND ADMINISTRATION, (Oxford:
Oxford University Press, 2015), p. 287 y ss.

4 Pavel Gomez, «Regulacion en Venezuela: adaptacion y supervivenciay. Debates IESA, N° 1 (2008): p. 15. Disponible en
http://virtual.iesa.edu.ve/servicios/wordpress/wp-content/uploads/2013/12/eneo8regulapavel.pdf

3 Véase en general MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance..., ob. cit., pp. 141 y ss.
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procesos. La ISO es una organizacion internacional no gubernamental independiente
con una membresia de 165 organismos nacionales de normalizacion.* Asi, la ISO tiene
como objetivo la orientacion, coordinacion, simplificacion y unificacion de criterios
a las empresas y organizaciones por medio de estandarizar las normas de productos y
servicios. Por medio del establecimiento de estandares, que son previamente aprobados
por expertos internacionales en la materia de que se trate, la ISO provee herramientas
de guia para empresas, organizaciones, asociaciones, entre otros, respecto a las mejores
practicas en determinadas materias en especifico. De esta forma, una primera aclaratoria
sobre esta materia, es que las normas ISO son normas técnicas en estricto sentido, y no
son normas juridicas en los términos propios del ejercicio del derecho.

El término “estandar internacional” tiene una variedad de significados en el uso
convencional.*® En su forma mas rigida, puede significar una norma internacional ex-
presada en una obligacién convencional, pero este no es el sentido aplicable a las nor-
mas [SO. Un estandar internacional es una norma para una actividad basada en el
mercado.* La norma técnica puede expresarse directamente o como una regla de como
los gobiernos deben tratar de influir (o no influir) en el comportamiento privado.”” Un
estandar internacional tiene dos atributos esenciales: (i) que ha sido prescrito o reco-
mendado por una institucion creada para tal fin y (i1) la institucion debe ser internacio-
nal en el sentido de que involucra la participacion de personas de mas de dos paises.*®

La mayoria de las instituciones que dictan estdndares internacionales son orga-
nizaciones privadas, no tienen jurisdiccion para prescribir estandares a gobiernos o
actores economicos privados.*’ Por ello, el interés por seguir el estandar no es una obli-
gacion legal, sino un interés propio y privado.*® A menudo, los estandares van acom-
paniados de etiquetas, marcas, o certificaciones que se basan en la informacién como
medio para reforzar el estandar.’' Asi, existen estandares que pueden tratarse de la
fabricacion de un producto, la gestion de un proceso, la prestacion de un servicio o el
suministro de materiales. En todos estos casos, los estandares cubren una amplia gama
de actividades.** Los estandares son la sabiduria destilada de personas con experiencia

44

INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, disponible en: https:/www.iso.org/about-us.html

4 Charnovitz, Steve, «International Standards and the WTO», (Washington: George Washington Law Faculty
Publications, 2005), p. 3. Disponible en:https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=143 1 &context=fac
ulty_publications

© Id.p. 4

Y 1d.

® Id.
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INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, disponible en: https://www.iso.org/standards.html
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en su tema y que conocen las necesidades de las organizaciones a las que representan:
personas como fabricantes, vendedores, compradores, clientes, asociaciones comercia-
les, usuarios o reguladores.™

3.1.1 zSon las normas ISO obligatorias en términos legales?

La novisima norma ISO 37301 sobre el sistema de gestion de compliance es una
norma técnica que representan las mejores practicas en la materia de cumplimiento.
No obstante, la norma ISO 37301 al ser una norma técnica y no una norma juridica en
estricto sentido, no tiene un caracter obligatorio para la empresa por no ser dictada por
un organo de caracter publico. Ahora bien, que las normas no sean de aplicacion obli-
gatoria, no quiere decir que dichos estandares sean obviados inmediatamente por las
empresas. Por ello, es certero afirmar que la norma ISO por definicion, es una norma
de referencia.

La tesis tradicional sobre la naturaleza de las normas juridicas subyace en la pre-
misa que la normatividad de la norma nace precisamente por su caracter coercitivo. A
los efectos de este ensayo, la norma -independientemente su fuente- tiene poder no por
su posibilidad de ejecucion sino por su mera existencia y caracter de obligatoriedad. La
empresa contemporanea no cumple con el derecho porque desea evitar ser sancionada,
la empresa cumple porque esta obligada a hacerlo y ello representa en si mismo la
mejor practica posible: el respeto de la legalidad y sus formalidades. Las normas ISO,
aunque optativas, pueden guiar a la empresa en el establecimiento de su programa de
cumplimiento que mejor se adectie a sus necesidades, de tal forma, que la norma ISO
37301 es una fuente de referencia técnica en la materia que nos ocupa y no una impo-
sicion legal. En este sentido, la norma ISO no es obligatoria de acuerdo con el derecho
internacional, ni es obligatoria en el marco del derecho doméstico de los Estados.

3.1.2 Caracteristicas generales de la norma 1SO 37301

Aunque la norma ISO 37301 es una norma técnica referencial, provee un resu-
men de las tendencias y mejores practicas empresariales en materia de cumplimiento.
En este ensayo no nos enfocamos en un estudio exhaustivo de la norma ISO 37301
porque este ensayo recoge principios generales de derecho aplicables a la materia de
cumplimiento normativo. Las normas ISO son normas técnicas, y por ello, buena parte
de los elementos clave de todo compliance program son un resumen, precisamente, de
dichas normas técnicas referenciales.

3 Id.
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De esta manera, cabe resefar la importancia de la norma ISO 37301 como re-
ferencia para las grandes empresas trasnacionales por su confianza, simpleza y posi-
bilidad de certificacion por parte de organizaciones privadas. Sostiene la norma ISO
37301 que las organizaciones que buscan tener éxito a largo plazo necesitan establecer
y mantener una cultura de cumplimiento, considerando las necesidades y expectativas
de las partes interesadas.>* Por ende, el cumplimiento no es solo la base, sino también
una oportunidad, para una organizacion exitosa y sostenible.” En efecto, este es el sen-
tido y proposito de todo programa de cumplimiento.

La norma ISO 307301 presenta varias novedades desde la perspectiva técnica.
En primer lugar, la norma ISO es la primera norma de cumplimiento técnico certifi-
cable, lo que permite que terceros puedan dar fe del cumplimiento del estandar rea-
lizado por otras organizaciones y puedan verificar que exista un adecuado programa
de cumplimiento y andlisis de riesgos. En segundo lugar, la norma ISO reconoce que
la empresa se encuentra en un entorno altamente regulado y que requiere un analisis
exhaustivo interno y externos para la evaluacion de su programa de cumplimiento.
En tercer lugar, se fomenta las herramientas de denuncia interna como mecanismo de
deteccion de irregularidades o incumplimiento del programa de cumplimiento como
parte activa de la cultura organizacional de la empresa. En cuarto lugar, la norma ISO
pondera su analisis en un enfoque de evaluacion de riesgos de cumplimiento y propone
alternativas técnicas para su evaluacion.

Finalmente, la norma ISO incluye en sus recomendaciones el impulso de la cul-
tura del compliance como corazon latente del programa de cumplimiento. De esta ma-
nera, el programa de cumplimiento debe velar la promocion de una cultura ética, donde
todos los empleados conocen sus responsabilidades y roles, involucrando a toda la
organizacion en asegurar la viabilidad de la empresa en el largo plazo. Nuevamente, y
como tendremos la oportunidad de analizar, muchas de las consideraciones de la norma
ISO son aplicables en esta obra como principios de cumplimiento, y, en consecuencia,
analizadas con un trasfondo de analisis legal empresarial.

3 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION, ISO 37301:2021, Compliance management systems — Requirements
with guidance for use, 2021. Disponible en: https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:37301:ed-1:v1:en

¥ Id.
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3.2 Elemento clave No. 1: Compromiso gerencial

En primer lugar, es necesario que los 6rganos directivos de una empresa asi como
su gerencia senior estén comprometidos con el establecimiento de un compliance pro-
gram, su ejecucion, y respeto a las politicas corporativas derivados de él. Esto es fun-
damental para que el resto de la organizacion pueda entender la importancia que existe
en este sentido y, ademas, sientan la necesidad de también participar en €l. Para ello es
fundamental que la empresa:

i. Establezca un programa de cumplimiento por escrito, como conjunto de normas
internas y estdndares aplicables a la organizacion en su negocio y actividad co-
mercial.

ii. Dedique suficientes recursos humanos y econdmicos para el cumplimiento cabal
de su compliance program. Al ser compliance un departamento in-house, se
requiere personal capacitado para la labor interna corporativa.

iii. Se asegure que la gerencia senior que participe en la toma de decisiones criticas
del negocio coparticipe en los programas de cumplimiento.

iv. Desarrolle una cultura corporativa de compliance que se nutra y se divulgue a
toda la compaiia y a todos sus empleados sin distinciones.

v. Impulse el compliance program, el cual debe ser respaldado por la junta directiva
y la alta gerencia en cada fase de los procedimientos de cumplimiento, mante-
niéndose involucrada de forma activa y transparente.

Cabe precisar que el gobierno corporativo no se define facilmente y tiene multi-
ples problemas. Los enormes accionistas institucionales estan buscando mas poder en
sus empresas, mientras que los interesados clave buscan que su opinidn sea escucha-
da. La conversacion esta cambiando de manera significativa gracias al impulso de los
principales accionistas institucionales en estados azules o liberales como Nueva York
y California. Los dividendos por obtener, la regulacion y la reputacion son cuestiones
clave que toda junta de corporaciones debe enfrentar. La dinamica de la junta directiva
y el CEO también presenta sus retos en cuanto el apoyo al compliance program corpo-
rativo. Claramente, la agenda del compliance officer es que se cumplan las politicas de
la empresa. Pero esto no es siempre un trabajo sencillo.

Esta situacion ya no es nueva. Desde Caremark International Inc. Derivative Li-
tigation, se ha sostenido que las junta directiva de las empresas tienen la obligacion de
asegurarse que la organizacion tenga sistema establecidos para monitorear el cumpli-
miento de la ley.* Inclusive, la junta directiva empresarial tendria el “deber afirmativo

3 In re Caremark Int’l Inc. Derivative Litig., 698 A.2d 959, 970 (Del. Ch. 1996).
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en crear algln tipo de mecanismo de cumplimiento.”” Aunque el fallo ayudoé a que la
corporacion tuviera sistemas para monitorear su cumplimiento de la ley. Estas declara-
ciones, aunque dicta, establecieron a los programas de cumplimiento corporativo en las
agendas de las juntas corporativas.*

Como abogado de la empresa, por una parte, estamos en la obligacion de prote-
ger al CEO y su junta directiva. Por otra parte, y al mismo tiempo, somos el abogado de
la empresa, no expresamente del CEO y sus representantes. Siempre existird la tension
entre estos intereses y agendas, y eso es normal. Ahora bien, el apetito por el riesgo
debe ser evaluado porque la junta directiva desea realizar mas y mas inversiones para
obtener mayor utilidad, mientras que el abogado de la empresa debe navegar los ries-
gos legales potenciales (ya sea para mitigarlos o tener planes de accion en caso de que
se materialicen) mientras se hace mas dividendos para los accionistas. Evidentemente,
estar en el medio entre el CEO y la junta directiva es clave para el general counsel y
toda gerencial legal. Pero para ello, los abogados de la empresa tienen que construir
credibilidad en la organizacion. Cada compliance program, y cada departamento legal,
debe ser auténtico y crear su propio perfil.

Las politicas corporativas deben ser comunicadas desde lo mas alto de la empresa.
Debe existir un compromiso con la difusion y ejecucion de las politicas corporativas en
materia de cumplimiento normativo. Eso implica una continua y amplia difusion a todo
el personal de la empresa, mediante campanas comunicacionales internas, de como la
empresa es responsable cumpliendo todas sus obligaciones y como esto la fortalece en
Su negocio.

Estas politicas, no solo son para los empleados, sino que su campafia comunica-
cional debe extenderse a los consultores externos, proveedores, socios, contratistas, pa-
santes y aprendices. Todos deben entender las consecuencias de una falla en el sistema
de compliance, y sus terribles consecuencias para la empresa (multas cuantiosas, cierre
de la empresa, sanciones penales contra empleados). Asi, respetar nociones basicas de
compliance debe ser una regla para la contratacion de cualquier externo a la empresa.

7 Id.

% David Hess, Ethical Infrastructures and Evidence-Based Corporate Compliance and Ethics Programs: Policy

Implications from the Empirical Evidence, working paper, Stephen M. Ross School of Business, University of Michigan,
2015, p. 15.
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3.3 Elemento clave No. 2: Proceso de andlisis del riesgo
y due diligence sobre clientes

En segundo lugar, es fundamental el establecimiento de un flujograma de la acti-
vidad empresarial y definir sus fases criticas a los ojos del programa de cumplimiento.
El riesgo puede ser categorizado de una manera ordenada, si conocemos las fases del
proceso comercial donde se perfeccionan. Cada actividad comercial es distinta y posee
un flujograma distinto, asi como regulaciones sectoriales en especifico. Un ejemplo de
esto es el compliance program que debe tener una compaiiia norteamericana en sus
ordenes de venta en materia de exportacion de bienes, y la posibilidad de entablar una
relacion comercial con una entidad o persona (i) sancionada administrativamente, (ii)
con riesgos potenciales al estar relacionada con una persona sancionada administrati-
vamente o catalogada de cuidado y/o (iii) con riesgo reputacional.

Fijese que este flujograma, es fundamental cuando los clientes buscan a la em-
presa y solicitan pedidos de productos o servicios. Es en este momento cuando el pro-
cedimiento de compliance se dispara y requiere investigar al cliente a través de proce-
dimientos de know your customer. Pero igualmente pueden surgir dudas en la medida
que se concretan esos pedidos del cliente, y como empleado responsable de atender al
cliente, tenga que reportar a su supervisor o indagar ain mas sobre la informacion que
nos proporciona.

Nuevamente, cada empresa funciona de forma distinta y tiene un modelo de
negocios particular que sera fundamental al momento de definir cuales son aquellas
funciones criticas para el negocio que asumen o tienen contacto con operaciones ries-
gosas a nivel legal. Las respuestas del general counsel y su gerencia legal deberian ser
un eterno dinamismo y creatividad para lograr soluciones legales 6ptimas para navegar
los riesgos legales del negocio. Por ello, la idea es acomodar la decision de negocio en
el camino legal, ya que el trabajo es gestionar los riesgos legales en todos los casos.
Siempre es recomendable en cada transaccion preguntarse entonces: /cudl es su mayor
riesgo?

En un sentido amplio, esto se ha denominado manejo del riesgo empresarial o
Enterprise Risk Management (“ERM”) que engloba las siguientes ideas: (i) el riesgo
como la probabilidad de ocurrencia de diferentes resultados; (ii) el riesgo es distribuido
ampliamente a lo largo de la organizacion de acuerdo con su gobernanza corporativa y
la participacion de la gerencia senior en las decisiones mas complejas; (ii1) el analisis
del riesgo contempla cualquier contingencia que pueda poner en peligro a la empresa
y su operacion, no limitandose a las pérdidas netamente financieras; (iv) el analisis del



176

Introduccion al estudio del Derecho del Cumplimiento Normativo y Andlisis Regulatorio de la empresa
JEsUs A. ViLLEGAs-Ruiz

riesgo tiene importancia ejecutiva en la continuidad comercial, (v) la empresa tiene
politicas corporativas creadas para el manejo del riesgo internamente y como prueba
ante eventuales inspecciones regulatorias y administrativas.®

En definitiva, ERM es una serie de protocolos y politicas corporativas donde
los riesgos son analizados sistematicamente, manejados comprensivamente, y tratados
como un aspecto central en los planes estratégicos corporativos de la empresa.®® No es
casual, en este sentido, que la Organizacion Internacional para la normalizacion (ISO
31000) haya emitido una guia de manejo del riesgo organizacional, estableciendo varios
modelos utiles de esquematizacion del proceso de gestion del riesgo.®' El manejo del
riesgo es un topico necesario tanto para el sector publico como para el sector privado
por los stakeholders propios de cada uno. Nuevamente, el manejo del riesgo puede
realizarse como un traje a la medida, de acuerdo con las necesidades comerciales,
industriales, operativas, legales y regulatorias de negocio en particular.

Parece increible afirmar que, luego de varios afos de experiencia y de ejercicio
del profesional derecho, el riesgo legal en muchos casos es muy intuitivo. No obstante,
siempre es ideal clasificar el riesgo mentalmente y encuadrarlo en parametros para to-
mar decisiones objetivamente. En el mundo financiero, es muy comun el uso de matri-
ces de riesgos cuando éstos son cuantificables. El riesgo legal es dificil de cuantificar,
en particular, teniendo en cuenta el pais que se trate y la complejidad de su derecho,
regulaciones e interaccion con autoridades.

Lo importante, es que la forma de categorizar el riesgo puede ser libremente
establecido por nosotros, y una vez establecido debe ser racional. Al final, serd un
instrumento mas en nuestro arsenal de herramientas y argumentos legales. Por ello,
la empresa debe destinar recursos para verificar la informacion de los clientes y sus
proveedores. Ciertamente, no todos los clientes y proveedores son habituales, y mu-
chos pueden tener malas practicas que pueden permear y dafiar a la empresa en su
reputacion o exponerla a riesgos legales (imaginese que su empresa le vende productos
a una empresa que legitima capitales, se encuentra sancionada por Estados Unidos, o
se encuentra asociada a un esquema de corrupcion). Para prever eventuales escenarios
negativos, muchos detalles deben ser revisados y rechequeados antes de establecer
una relacion comercial con clientes y proveedores. Algunas preguntas pertinentes que
debemos hacernos en esta materia son las siguientes:

¥ Véase en general MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance... ob. cit.

0 Id.

" Norma espaiola ISO 3100, Gestion del riesgo, principios y directrices, 2010, p. 20.
Disponible en http://umc.edu.ve/pdf/calidad/normasISO/1S0%2031000-2009.pdf
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A. Sobre el perfil de la compaiiia del cliente o proveedor:

(Es un distribuidor?

(Es un agente independiente?

(Es una persona natural?

(Es un cliente nuevo?

(El cliente es una subsidiaria de otra compafiia? ;de cual compafiia?
(Cual es la actividad comercial del cliente/proveedor? ;a qué se dedica?

@ Mo a0 oo

(Es una transaccion habitual la requerida? ;son multiples transacciones?
(cual es su periodicidad?

h. (Qué banco utiliza el cliente/proveedor para realizar el pago de nuestros
productos?

Una unidad del negocio debe encargarse de hacer screening a los clientes, pro-
veedores, distribuidores y demas actores comerciales que se relacionen con la compa-
nia. Este proceso de screening esta intimamente ligado con el flujograma del manejo
del riesgo. La responsabilidad de la empresa no se limita a saber quiénes son sus clien-
tes con Know Your Customer Procedures, sino que adicionalmente, es ideal establecer
procedimientos de Know Your Supplier, distributor, y asi sucesivamente. En materia de
exportacion, es vital establecer el destinatario final de los productos o servicios que la
compania ofrece en el mercado. El screening puede realizarse por métodos orientados
al cliente o métodos orientados a las transacciones de la compafiia, y que dependera,
en buena medida, de la regulacion de la industria que se trate y el tipo de producto o
servicio que se ofrece al mercado.

En los métodos orientados a los clientes/proveedores/distribuidores de la compa-
nia, el procedimiento de screening se enfoca en el momento antes de la entrada de una
orden de venta o compra por parte del representante de ventas de la compaiiia u otro
empleado, por la solicitud de un cliente en especifico. En este supuesto el representante
de ventas o el departamento de compliance verifica el perfil del cliente. Para que el
procedimiento sea eficiente debe garantizar: (i) escanear todos los clientes nuevos, (ii)
reescanear a clientes con cualquier cambio en su perfil de clientes o situacion comer-
cial, (iii) reescanear anualmente como parte del monitoreo manual la base de datos de
clientes, (iv) que toda nueva informacion acerca de un cliente que vengan de otras fuen-
tes (medios, television, prensa, busqueda en Google, industria), pueda ser incorporada
en el expediente del cliente. Esto implica establecer programas de entrenamiento a la
fuerza de ventas de la compafiia que se encuentra cercana con los clientes, asi como
diversificacion del riesgo entre varios empleados que procesan las ordenes de ventas
de los clientes.
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En los métodos orientados a las transacciones, los chequeos pueden ser aplicados
a cada transaccion en concreto y por orden comercial requerida. Esto supone un
flujograma de varios estados comerciales en el tramite administrativo interno de la
transaccion por parte de la compaiiia, y requiere varias aprobaciones internas. En las
etapas vulnerables es donde existe la posibilidad de aplicar el escaneo por las partes
involucradas, y esto puede realizarse: (i) al momento del recibo de la orden comercial,
(i1) durante el proceso de aprobacion de la orden, (ii) al momento de identificarse el
riesgo e involucrar a otras unidades del negocio, entre otros.

En la actualidad existen costosos softwares de busqueda de informacion regula-
toria para empresas como World-Check1, Dow Jones, entre otros. Realmente no existe
una obligacion legal de usar estos sistemas informaticos que se han convertido parte
habitual de la practica in-house corporativa. Lo verdaderamente importante es realizar
de la forma que sea posible, la debida diligencia sobre los clientes, proveedores, y
relacionados con la compaiiia. Puede existir la obligacion legal de realizar chequeos
preventivos de nuestros clientes o proveedores especificos.

Asi, en materia Anti-Money Laundering (“AML”) en Venezuela, la SUDEBAN
ha emitido una circular a todos los bancos comerciales y universales que requieren la
profundizacion de las politicas de “conozca a su cliente,” “? en el marco general esta-
blecido de acuerdo con la Ley Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismo (“LCDOFT”) y estableciendo que las instituciones financieras no podran
iniciar o mantener relaciones econdmicas, con personas fisicas o juridicas cuya identi-
dad no pueda determinarse por completo.® No obstante, el hecho que pueda ser exigi-
ble 0 no como obligacion legal, conocer y establecer métodos de screening de clientes,
proveedores, distribuidores, entre otros, ayuda en buena medida a alertar a la compaiia
de posibles red flags en clientes y/o a disparar todo el sistema interno de controles.

3.4 Elemento clave No. 3: Estructura de delegacion de autoridades
y controles internos

En tercer lugar, el programa de cumplimiento debe describir la estructura
corporativa y como se distribuye la autoridad y las funciones en la organizacion,
asi como su estructura de reporte. En las empresas internacionales, tiene particular
importancia que se sefale la interrelacion entre las subsidiarias del grupo y su lugar

2 Guia informativa para profundizar y promover politicas de conozca a su cliente para instituciones financieras bajo

nomenclatura SIB-DSB-CJ-OD-25045 (4 de agosto de 2015). Disponible en http://sudeban.gob.ve/wp-content/
uploads/N_Prudenciales/7-PREVENCION-DE-LEGITIMACION-DE-CAPITALES/7-5-CC-DSB-CJ-OD-25045.pdf

% LCDOFT, art. 11.
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de constitucion. Asi las cosas, debe existir vigilancia, recursos y autoridad para que el
compliance program sea efectivo. Asi, la discusion mensual de los cambios que deben
ser realizados a los protocolos son sumamente valiosos para la empresa.

El programa de cumplimiento no es una estructura rigida, sino mas bien, una
estructura lo suficientemente flexible a las necesidades comerciales de la organizacion.
Adicionalmente, las autoridades de compliance deben tener la suficiente autoridad y
discrecion para hacer valer sus decisiones en el marco de los protocolos y politicas
que garantizan. La junta directiva debe proveer las herramientas necesarias para que
el equipo de compliance pueda realizar su trabajo, incluyendo entrenamientos, sopor-
te gerencial y presupuesto adecuado. Nos hemos referido en este epigrafe a una idea
estructural de delegacion de autoridades en términos corporativos. Adicionalmente, la
delegacion de la autoridad dentro de la empresa tiene su vertiente tecnoldgica respecto
a los procesos en los cuales la empresa aprueba sus procesos internos y controla la acti-
vidad interna. Los controles de seguridad de la informacién pueden involucrar aspectos
de politica, vigilancia, supervision, procesos manuales, acciones de individuos o meca-
nismos automatizados implementados por sistemas y dispositivos de informacion, que
la empresa debe velar por ser su propiedad tangible e intangible.*

Por ello, el sistema de manejo de informacion empresarial debe ser autorizado y
delegado a personas en especifico dentro de la organizacion de acuerdo con su funcion
en aras de implantar controles. Acertadamente se ha sefialado que se requiere que las
organizaciones mitiguen adecuadamente el riesgo que surge del uso de informacion
y sistemas de informacion en la ejecucion de misiones y funciones comerciales.® El
control corporativo interno de acceso a la informacion, los limites a la disponibilidad
del contenido, acciones internas respecto a los servidores internos de la compaiia asi
como controles administrativos sobre el /log in de usuarios de la empresa, son muchos
de los restos que presenta una estructura de delegacion de autoridades en el plano
tecnologico y que deben estar analizados debidamente por sus consecuencias legales y
practicas para la compaiiia y su negocio.

# U.S Department of Commerce, NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY, SECURITY AND PRIVACY CONTROLS FOR
FEDERAL INFORMATION SYSTEMS AND ORGANIZATIONS, 2013, p. 12.

Disponible en: http://dx.doi.org/10.6028/NIST.SP.800-53r4

En efecto, un desafio importante para las organizaciones es determinar el conjunto de controles de seguridad mas rentable
y apropiado, que si se implementa y se determina que es efectivo, mitigaria el riesgo y cumpliria con los requisitos de
seguridad definidos por las leyes federales, 6rdenes ejecutivas, regulaciones, politicas, directivas o estandares. No existe
un conjunto correcto de controles de seguridad que aborde todas las preocupaciones de seguridad organizacional en todas
las situaciones. /d. p. 12.

65
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3.5 Elemento clave No. 4: Entrenamiento a los empleados

En cuarto lugar, entrenar a los empleados de la compaiiia sobre los riesgos lega-
les existentes en la operacion es una necesidad corporativa. La prevencion de riesgos
legales importantes so6lo puede ocurrir si todos los empleados y quienes forman par-
te de una organizacion entienden, responsablemente, las obligaciones empresariales
y el marco regulatorio existente de una industria en concreto. Los entrenamientos a
los empleados deben ser practicos y no teoricos, y deben necesariamente cubrir los
procesos, responsabilidades, obligaciones y consecuencias (negativas o positivas) del
incumplimiento de las regulaciones de un mercado en especifico, y formas en como los
procesos corporativos pueden ser manipulados para fines distintos a los que requiere
la compaiiia o el uso inadecuado de los productos y servicios ofrecidos al mercado. El
entrenamiento a los empleados, indudablemente, es una forma de empoderamiento y
asuncion de responsabilidades dentro de las funciones corporativas, pues provee les
provee de herramientas para: (i) identificar facilmente irregularidades e ilegalidades,
(i1) detectar actividades sospechosas o conductas raras e inconsistentes, y finalmente
(ii1) qué hacer en esas circunstancias.

Proveer ejercicios y ejemplos practicos respecto al potencial incumplimiento de
las regulaciones siempre es ilustrativo para exponer los grandes riesgos que conlleva
compliance y sus consecuencias. Adicionalmente, realizar entrenamientos a los em-
pleados requiere preguntarse: (i) ;quién sera el responsable para realizar los entrena-
mientos?, (i1) ;qué tipo de entrenamientos se realizaran?, (iii) ¢cual serd la periodicidad
de los entrenamientos?, (iv) ;el entrenamiento esta actualizado a las circunstancias
actuales?, (v) {como se documentara todo lo realizado? Igualmente, en la medida que
las empresas invierten en su gente, también se invierte en el establecimiento de una
cultura corporativa de compliance que es esencial para la mejor marcha de un sistema
preventivo adecuado.

Siempre es recomendable que los entrenamientos sean experiencias dindmicas
para los empleados: anunciar premios, realizar actividades grupales, reconocer a los
mejores empleados o a las mejores unidades del negocio en sus metas de compliance,
en fin, todo dependera del perfil de los integrantes de cada organizacion lo fundamental
es que el mensaje de responsabilidad que cada uno tiene y de la importancia del pro-
grama, logre llegar de manera efectiva a cada uno de ellos. Adicionalmente, muchas
empresas han establecido mecanismos de comunicacion confidenciales y privados para
la denuncia de irregularidades corporativos o whistleblowing para lograr una efectiva
comunicacion de irregularidades corporativas en aras de proteger el negocio ante even-
tos realizados por sus propios agentes. En este aspecto, la confianza sera algo funda-
mental y que debe trabajarse constantemente a través de planes de profundizacion de
un ambiente corporativo seguro y una cultura de compliance empresarial.
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3.6 Elemento clave No. 5: Monitoreo, prueba de los controles
y auditoria

En quinto lugar, un compliance program solo sera efectivo en la medida que se
ponga a prueba: los controles pueden fallar y esto no puede pasar. Tiene que existir
un equipo de auditoria con completa autonomia y flexibilidad para identificar las
deficiencias del programa, areas potenciales de riesgo, y realizar recomendaciones en
las areas donde existan oportunidades de mejora. Esto implica, ya sea la prueba del
programa como un todo, o en las transacciones en especifico donde existan los riesgos.

Las auditorias al programa deberian realizarse al menos, una vez al afio y deberian
incluir: revisar el proceso de screening a los clientes, el proceso de analisis de riesgos,
comprobar la existencia de procedimientos y protocolos escritos, identificar vacios en la
autorregulacion y en los procedimientos internos, y verificar si las unidades del negocio
estan en conocimiento y entrenadas sobre compliance. Esto es importante porque nos
permite mantener los programas actualizados, adaptadas a las circunstancias reales y
disminuir la mayor cantidad de fallas humanas posibles.

3.7 Elemento clave No. 6: Investigaciones internas

En sexto lugar, un programa de este tipo debe indudablemente tener una estruc-
tura clara para actuar. Los incidentes sospechosos deben ser reportados de distintas
formas dentro de la organizacion incluyendo al departamento legal o de compliance, o
linea directa para reporte de violaciones al codigo de ética empresarial, y el empleado
encargado de esta responsabilidad debe ser claramente identificado por todos dentro de
la organizacion. Otro sello distintivo de un programa de cumplimiento bien disefiado
es la existencia de un mecanismo eficiente y confiable mediante el cual los empleados
pueden denunciar de manera anénima o confidencial acusaciones de incumplimiento
del codigo de conducta de la empresa, las politicas de la empresa o una conducta irre-
gular o sospechosa.®

Proveer de un mecanismo o procedimiento en el cual los empleados puedan ha-
cer reportes de forma anonima y garantizar que estos reportes seran confidenciales, es
una forma de asegurar la colaboracion interna en caso de incumplimientos de las regu-
laciones internas y externas de la compaiiia. Por ello, es critico que todos los empleados
de la compaiiia sepan que no existird ninguna retaliacion o sancion por parte de otros
empleados ni de sus superiores, por preguntas o reportes realizados de buena fe sobre
compliance. De hecho, una cultura de reporte debe ser impulsada en la organizacion

% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 6.
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pues ayuda a enfatizar la prevencion. Asi, empleados con la confianza de poder repor-
tar a las funciones pertinentes y la conciencia de sus responsabilidades como parte de
la organizacion, es una de las mejores defensas que una empresa puede tener ante el
eventual incumplimiento de una regulacion. La gerencia de la empresa debe estar com-
prometida a enfatizar una cultura de responsabilidad y alentar a los empleados a hacer
lo correcto y reportar irregularidades de cualquier tipo.

Asimismo, es una responsabilidad de los empleados hablar cuando deban hacerlo
y levantar la mano si se encuentran en presencia de procedimientos sospechosos, o de
potenciales incumplimientos al compliance program de la compaiia o la violacion de
cualquier norma legal. Es recomendable, en la industria en especifico donde aseso-
ramos, pensar a través de todas las contingencias posibles con antelacion y delinear
procedimientos detallados y claros. ;Como determina la empresa qué quejas o sefia-
les de alerta merecen una mayor investigacion? ;Como se asegura la empresa de que
las investigaciones tengan un alcance adecuado? ;Qué medidas toma la empresa para
garantizar que las investigaciones sean independientes, objetivas, se lleven a cabo de
manera adecuada y estén debidamente documentadas? ;Cémo determina la empresa
quién debe realizar una investigacion, y quién toma esa determinacion?¢’

En nuestro disefio de investigacion, como minimo, se debe incluir: (i) criterios
de cuédndo iniciar una investigacion interna por un caso potencial de incumplimiento
interno del compliance program, (i1) como determinar el alcance de la investigacion,
(iii) el procedimiento especifico (como, cuando, donde y qué se investigard), (iv) como
se documentara la investigacion. Asimismo, se deben sefalar quien o quienes seran res-
ponsables de estos procedimientos. En todo programa practico, delegar las responsabi-
lidades es fundamental pues de esta manera todos los involucrados pueden saber mejor
como deben actuar y/o a quién acudir en los distintos casos que se pueden presentar.

3.8 Elemento clave No. 7: Registro de todas las actuaciones
realizadas

El registro de todo lo realizado por el departamento legal y compliance de una
compaiiia es vital ante una eventual investigacion administrativa por parte de los entes
o agencias regulatorias. La junta directiva o el comité de politicas corporativas debe
también incluir en las politicas de control internas los procedimientos, responsabilida-
des, y buenas practicas para el manejo de informacion dentro de la empresa y archivo
de documentacion critica en materias altamente reguladas. Esta clase de politicas de
registro de informacion debe enfatizar que los archivos de la compaiiia son como cual-

7 Id.p.7.
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quier otro bien corporativo susceptible de control y que pertenecen exclusivamente a
ella. Los procedimientos para la inspeccion y aseguramiento del adecuado archivo de
la documentacion e informacion de la compaiiia también deben ser documentados, asi
como los archivos que sustentan la relaciéon comercial con clientes, proveedores, distri-
buidores, corredores de valores, entre otros.

Enun ambiente comercial ya computarizado como el que vivimos en la actualidad,
es importante que todos los empleados involucrados en la operacion del negocio sepan
que son garantes y responsables de la informacion y archivos de la compaiiia, y por ello
son responsables de su localizacion, que sean facilmente compartidos, y que no estén
en riesgos de ser perdidos. Todas estas precauciones se hacen necesarias al entender lo
siguiente: la compatfiia debe asumir que toda la documentacion que tiene la empresa
puede terminar en las manos de un regulador o fiscal federal norteamericano o de
cualquier parte del mundo.

Aunque suene poético, las palabras se las lleva el viento y lo importante es que
queden en papel para la posteridad. La compaiiia debe actuar en todo momento como
un buen padre de familia, responsable en la aplicacion de sus procesos y protocolos, de
la forma mas razonable y diligente posible de acuerdo con las circunstancias. La do-
cumentacion de la informacion sea realiza, internamente, por tener efectos probatorios
de la diligencia de la compaiiia en implementar las mejores practicas corporativas y
mitigar los efectos de potenciales sanciones. Pero para hacer eso, la misma compaiiia
debe velar por dejar constancia de sus buenos oficios por escrito, ya sea fisico o digital,
de la implementacion de esas mejores practicas a su negocio y por sus empleados.

3.9 Elemento clave No. 8: Revision de cada M&A y
alianzas comerciales

Un programa de cumplimiento bien disefiado debe aplicar la debida diligencia
basada en el riesgo a sus relaciones con terceros.®® Finalmente, en el comercio inter-
nacional es comun la realizacién de adquisiciones o alianzas comerciales (Mergers &
Acquisitions, Joint Ventures, entre otras formas) con personas distintas a la empresa.
Cada adquisicion o alianza comercial debe ser estudiado, adicionalmente por su viabi-
lidad financiera, por el riesgo legal que pueda involucrar para la operacion de la empre-
sa. (El socio comercial se encuentra sancionado? jalgunos de los accionistas del socio
comercial se encuentran en alguna lista interbancaria por lavado de dinero? ;los ne-
gocios del socio comercial pueden incrementar mi exposicion a agentes regulatorios?

8 Id.
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Estas preguntas requieren un analisis caso por caso y que se encuentra muy ligados
con el proceso de analisis de riesgo realizado por los equipos multidisciplinarios de la
compaiiia. En efecto, aunque la necesidad y el grado de la debida diligencia adecuada
pueden variar segun el tamafio y la naturaleza de la empresa, la transaccion y el tercero
en cuestion, las empresas deben evaluar hasta qué punto estan en conocimiento de las
calificaciones y asociaciones de terceros. socios comerciales, incluidos los agentes,
consultores y distribuidores que se utilizan cominmente para ocultar conductas
indebidas, como el pago de sobornos a funcionarios extranjeros en transacciones
comerciales internacionales.®

4. Importancia del cumplimiento normativo

Nuestra tarea de promulgar las ventajas de un programa de cumplimiento ade-
cuado no se agota en un andlisis meramente legal, sino que propulsa de la mejor manera
procesos corporativos de forma dinamica. El hecho de tener un compliance program
tiene muchos beneficios para la empresa cuando se cuenta con personal calificado de
altura y que maneje los procesos necesarios para ayudar, a través de la prevencion, con
la sustentabilidad del negocio. Sélo a titulo ilustrativo, creemos que el personal califi-
cado de compliance ofrece una relacion costo-beneficio para la empresa en su quehacer
corporativo que exponemos de seguidas.

4.1 Mitigacion de riesgos para la compaiiia y negocio

En primer lugar, anticiparse a las consecuencias del incumplimiento de la legis-
lacion local y sus regulaciones garantiza el ahorro de mucho dinero para la empresa.
Como tendremos la oportunidad de estudiar mas adelante, el pago de multas puede
significar la quiebra de una compaiiia o su inviabilidad financiera. Por ejemplo, los
arreglos judiciales en materia de sanciones e instruidos conjuntamente por la OFAC
y el DOJ buscan precisamente “arreglos ejemplificantes” que impongan cierto efecto
disuasivo a todas las companias infractoras y aquellas que buscan adaptarse a las re-
gulaciones emitidas. Ante la posibilidad de una multa o revocacion de licencias admi-
nistrativas para el ejercicio del comercio, es preferible establecer planes de accion que
prevén estos supuestos y asegurar que estos nunca pasen.

 Id.
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4.2 Colaboracion con las autoridades administrativas y penales

En segundo lugar, el quehacer de la Administracion Publica en esta materia es
siempre buscar culpables. ;Quiere la compaiiia ser declarada culpable por las violaciones
de la regulacion cometida? Por supuesto que no. Un programa de cumplimiento busca
precisamente la ocurrencia de situaciones penal o regulatoriamente complejas donde la
empresa deba defenderse sobre acusaciones o multas extraordinarias por la comision
de delitos o irregularidades.

Ahora bien, no es lo mismo encontrar a nuestros clientes en una situacion de
cooperacion con las autoridades a una situacion de indefension absoluta por manifiesta
negligencia en su actuar. Por una parte, colaborar con las autoridades casi siempre
garantiza un tratamiento preferencial respecto a las potenciales sanciones a ser aplicadas,
pues la empresa dio el primer paso ya sea confesando la irregularidad u ofreciendo
formas de corregir sus errores y participacion en irregularidades. Un correcto plan de
adecuacion a las leyes y regulaciones locales puede ayudar a atenuar los efectos de
una eventual fiscalizacion por parte de la Administracion u entes gubernamentales
asociados.

Tradicionalmente, los instrumentos normativos penales tipifican causas atenuan-
tes de la pena por conductas que colaboren con la autoridad competente. En materia
administrativa también es posible encontrar este tipo de disposiciones para la reduccion
de la cuantia de la multa. Por otra parte, rehusarse a colaborar puede tener consecuen-
cias catastroficas dependiendo de las circunstancias en concreto. Un funcionario de mal
animo, un fiscal agresivo, entre tantas otras situaciones propias de un pais sin Estado
de derecho y con un sistema judicial deficiente, pueden incrementar el riesgo de que
la empresa sea sancionada mas duramente al tomar una actitud desafiante y contraria a
la autoridad. En materia de defensa penal y regulatoria de la empresa hay que recordar
que la estrategia a aplicar trasciende al derecho y tiene que apreciar las circunstancias
propias de la empresa y la situacion de las violaciones cometidas, asi como su gravedad.

Por lo anteriormente expuesto, es altamente recomendable colaborar con la auto-
ridad en aras de preservar la empresa, su operatividad e integridad, en vez de contrariar
las investigaciones de los reguladores o fiscales. Salvo que medie un delito gravoso
para la integridad de la empresa, si los fiscales o reguladores han iniciado investigacio-
nes contra la empresa, esto no ocurre por mero capricho de ellos, sino mas bien por la
existencia de algo que no estéa bien. Por ello, un compliance program debe procurar la
colaboracion entre la empresa y la autoridad, pues los funcionarios no son enemigos
y en la mayoria de los casos s6lo hacen su trabajo. Entrometerse en ese trabajo, puede
traer mas problemas que soluciones.
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4.3 Proteccion de la marca corporativa a través de la prevencion

En tercer lugar, prevenir es evitar el peor escenario posible. ; Tiene sentido pre-
venir aquello que puede generar un dafio a nuestro cliente? La respuesta es obvia. El
objetivo entero de compliance es la prevencion, prevencion y prevencion. Ello soélo
puede lograrse con formas y procedimientos de monitoreo, asi como un equipo capaci-
tado para realizar esta labor y entender el ambiente regulatorio de nuestro cliente. Las
empresas lideres son aquellas que implementan de la mejor manera compliance pro-
grams adecuados a su dindmica comercial. Asi, mas que un esquema de controles, una
empresa éticamente responsable se diferencia del resto de los actores en el mercado por
seguir altos estdndares en su actividad comercial y por colaborar con las autoridades
cuando es requerido.

Mucho se ha escrito sobre la marca corporativa de las empresas. Somos creyentes
que una cultura de compliance ayuda a profundizar esta marca corporativa y ayuda a las
empresas a ser auténticas y distintivas frente a otras. No es lo mismo ser una empresa
con una reputacion comercial dudosa en materia de cumplimiento normativo, a ser una
empresa ejemplo de buenas practicas corporativas. Serun difusor de las buenas practicas,
el respeto a la ley, y de empresas socialmente responsables trac como consecuencia un
mejor relacionamiento con entidades publicas y organizaciones no gubernamentales,
ademas de una disminucion de multas por incumplimiento considerables.

4.4 ;Invertir en compliance o tener los medios y recursos adecuados?

En cuarto lugar, se ha querido enfocar los problemas de compliance como un
gasto innecesario de recursos corporativos o sencillamente en la sobre inversion en el
tema. Ninguno de estos enfoques es acertado, e inclusive, son los pequenos cambios
los que verdaderamente generan transformaciones de una cultura de compliance en el
negocio. En muchas compaiiias, fortalecer compliance se ha convertido en sindnimo de
contratar mas compliance managers, comprar mas softwares sofisticados y crear mas
politicas, inclusive cuando esas decisiones son en muchos casos redundantes y una
pérdida de recursos o simplemente no generan resultados.” El gran problema es que las
companias, pueden tener miles de protocolos, pero no hacen chequeos de las rupturas
e incumplimientos a sus propios programas.

" Hui Chen & Eugene Soltes, «Why Compliance Program Fail-and to Fix Them». Harvarp BusiNess Review, N° 2 (2018):
pp. 116-125. Disponible en: https://hbr.org/2018/03/why-compliance-programs-fail
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Ciertamente, compliance sirve importantes funciones en materia legal, pero for-
zar el cumplimiento del programa a un requerimiento estrictamente legal limita su
habilidad de influenciar positivamente el comportamiento de los empleados.”! Mientras
muchas firmas de contadores y abogados continiian analizando compliance como un
ejercicio legal, es en realidad mucho de ciencia aplicada del comportamiento de los
empleados.” Esta afirmacion puede incomodar a cualquier abogado, pero para que un
compliance program tenga impacto real, los gerentes necesitan probar qué funciona y
qué no.”

Las lineas directas no deben establecerse solo para archivar y grabar las irregu-
laridades, también deben servir para asesorar a los clientes internos antes de tomar una
decision equivocada y con terribles consecuencias.” ;Esta bien disefiado el programa
de cumplimiento de la empresa? ;Se esta aplicando el programa con seriedad y buena
fe?” En otras palabras, ;el programa cuenta con los recursos adecuados y esta capacita-
do para funcionar con eficacia? ;El programa de cumplimiento de la empresa funciona
en la practica?”

No cabe duda, que un equipo de compliance y su Internal Program sera excelente
solo si la gente que trabaja en la compaiiia es excelente.”® Adicionalmente, un punto
importante y necesario es la preparacion técnica e intelectual del personal que instruye
e implementa el compliance program que se trate. De nada sirve repetir sin entender
las problematicas y complejidades que aqui sefialamos. La clave se encuentra en un
correcto entendimiento de los problemas de compliance, y un adecuado entrenamiento
a los empleados en un lenguaje accesible, flexible y entendible, de llano entendimiento,
de los problemas y consecuencias de compliance.

Un compliance program, no obstante, puede resultar bastante costoso para mu-
chas empresas por el tiempo que es necesario invertir, los recursos humanos que se de-
ben involucrar, y en ocasiones los recursos tecnologicos que esto puede representar. Sin
embargo, el costo es un tema que cada organizacion deberd evaluar de acuerdo con los
riesgos inherentes a su sector y determinar si no tener una herramienta de este tipo para
prevenir y saber como manejar los riesgo puede tener. En ese sentido, cabe preguntarse:
(debe la empresa tercerizar su programa de cumplimiento ante la falta de recursos? o
(debe la empresa tercerizar la realizacion y planeacion de sus politicas internas?

oId.
2 Id.
BoId.
" Id.
7> U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, Evaluation of Corporate Compliance Programs..., ob. cit. p. 2.

76 MILLER, The law of Governance, Risk Management, and Compliance ..., ob. cit., p 176.



188

Introduccion al estudio del Derecho del Cumplimiento Normativo y Andlisis Regulatorio de la empresa
JEsUs A. ViLLEGAs-Ruiz

Una de las principales fallas del sistema de controles planteado es su aplicacion
sin propo6sito y sin interés corporativo real. Mal puede tercerizarse un trabajo que s6lo
debe concernir a la persona involucrada. Nuevamente, la idea de compliance de papel
como una compilacion de protocolos es una pérdida de tiempo. Ello no quiere decir que
la empresa deba hacer todo solo y por su cuenta. El asesoramiento adecuado ayudara
a robustecer sus programas y detectar margenes de mejora. Pero ante los ojos de los
reguladores, nada tiene mas sentido que la creacion de un programa de cumplimiento
organicamente, asi como una férrea cultura de compliance desde su alta gerencia como
ejemplo.

4.5 Cultura organizacional del cumplimiento y la ética

Conjuntamente con esta discusion, también es importante el entendimiento de la
cultura de cumplimiento y los valores y cultura corporativa de una determinada organi-
zacion. La imposicion de los valores culturales de la empresa trasnacional a sus filiales
y sucursales es una realidad de negocio. Similarmente, la cultura de cumplimiento e
integridad también debe imponerse, pero como forma (y no obligacion) de hacer nego-
cios. Para el logro de tal fin, se requiere recursos a nivel global y un departamento legal
y de cumplimiento lo suficientemente capacitado y dotado de autoridad para realizar su
trabajo globalmente.

En esta estructura, no se trata de un solo oficial de cumplimiento, sino de varios
oficiales distribuidos de acuerdo con las necesidades del negocio en particular. Aunque
parezca obvio, la nocion de global compliance se refiere a la gran empresa (ya sea
nacional o internacional). No tiene sentido hablar de un sistema complejo de controles
cuando la empresa realmente no tiene autocontrol. Esto también sefiala el hecho que la
realidad de la gran empresa no es necesariamente la realidad y necesidad de la mediana
y pequefia empresa.

Ahora bien, el establecimiento de la cultura corporativa de compliance debe rea-
lizarse desde el poder (tono desde la junta directiva). Las organizaciones estan integra-
das por individuos (y grupos) interdependientes con intereses divergentes, que deben
encontrar modos de conciliar esos intereses.”” Todas las decisiones gerenciales impli-
can beneficios y sacrificios: es necesario balancear asuntos complejos y ambiguos, que
generan desacuerdos legitimos acerca de qué es lo mejor para la organizacion.”

7 Linda Hill, «Power dynamics in organizations». Harvarp BuUsiNEss Review, No. 494-083 (Boston: Harvard University
Press, 1995): p. 2.

™ Id.
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El poder tiende a acumularse en las personas que realizan actividades y ocu-
pan posiciones asociadas con el control de recursos escasos y contingencias criticas.”
“Contingencias criticas” son aquellas actividades esenciales para el desempefio de la
organizacion, dado su contexto particular (industria, entorno regulador, demografia de
la fuerza de trabajo, por ejemplo).* Pero ;de donde viene el poder dentro de una orga-
nizacion? Gran parte del poder de un individuo proviene de las actividades que realiza
y de su ubicacion en la organizacion.®! Asi, son necesarios el revestimiento de una
autoridad formal dentro de la empresa, relevancia, autonomia, visibilidad, pericia y
trayectoria dentro de la organizacion para que el gerente legal y de compliance cumpla
sus funciones con éxito. Mientras mayor sea la autonomia —facultad discrecional o
libertad para ejercer el juicio propio— asociada con la posicion del gerente mayor sera
su poder.*?

La cultura de cumplimiento ha sido objeto de debate con opiniones muy diver-
sas. Para algunos, la cultura de compliance es un reforzamiento adicional a los proce-
dimientos de papel ya establecidos por las politicas establecidas. Nada mas alejado de
la realidad, pues, si defendemos un sistema de controles flexibles para los intereses de
la empresa, una verdadera cultura debe impregnar (desde lo mas alto de la gerencia de
la compaiiia) todas las actividades de ética y cumplimiento.

Los elementos clave de todo programa de cumplimiento, ampliamente discutidos
en el capitulo primero de este ensayo, son un reflejo de elementos culturales de com-
pliance. Asi, no puede existir cultura corporativa de cumplimiento si no hay un entrena-
miento efectivo a los empleados y lineamientos basicos de los objetivos de integridad
de la empresa en este sentido. Se ha encontrado que cuando una organizacion enfatiza
el cumplimiento interno, puede tener un efecto positivo en la disposicion de los em-
pleados a denunciar internamente comportamientos ilegales y de manera interna.* Si,
por el contrario, el pago de sobornos es algo comtin y/o esta respaldado por la gerencia
de nivel superior, sera menos probable que reporten pagos ilicitos a través de canales
internos de cumplimiento debido a la creencia de que tales informes serian inttiles.®

» .
o .
S,
2 .
S Id. p. 1950.
“ .
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Adicionalmente, cuando una organizacion ha creado una cultura donde el
comportamiento corrupto es aceptable, los empleados individuales pueden volverse
insensibles a tales conductas de tal manera que se convierta en una practica comun y ya
no sea impactante, a pesar de ser espantoso para quienes estan fuera de la situacion.®
Gran parte del fraude financiero que ocurri6 en la reciente crisis financiera encajaria
en esta descripcion.®® En estas situaciones, el fraude podria tener un tamafio y alcance
importantes y ser perjudicial para la economia, pero es poco probable que se informe o
se trate internamente.®” Evidentemente, cuando analizamos los elementos por separado
y de forma procedimental, parecieran ser elementos exclusivamente de la formalidad
de un compliance program. Nada mas alejado de la realidad, pues, un programa de
cumplimiento debe ser flexible y adoptar la forma en que nuestro cliente empresarial
realiza su negocio de la mejor forma posible.

Ahorabien, el estudio de la cultura corporativa es un problema de comportamiento
organizacional de las empresas, pues, indudablemente, las compafiias tienen rituales y
formas de proceder que las diferencian las unas con las otras. Cuando nos referimos
a cultura corporativa propiamente, nos referimos a “un sistema de significados
compartidos por los miembros de una empresa, el cual distingue a una organizacion
frente a las demas.”® La busqueda de una cultura fuerte es muy cercana al anhelo
gerencial de asegurar que la conducta del personal no se desvie de determinadas pautas.®
No obstante, si bien es deseable que las culturas organizacionales sean consistentes,
no deben serlo tanto que anulen las conductas divergentes. Este tipo de conductas es
indispensable para que haya innovacion y aprendizaje,” y compliance tiene que ver
precisamente con un aprendizaje constante de aquello que es permitido dentro de un
sistema ordenado del riesgo legal.

De igual manera, se ha discutido considerablemente sobre la estructura e infraes-
tructura ética-corporativa de la funcion de cumplimiento. En este sentido, TENBRUNSEL
ha desarrollado el concepto de infraestructura ética de una organizacion el cual se com-
pone de elementos formales e informales.”’ De esta manera, el modelo de infraestruc-
tura €tica propuesto no se basa en las aproximaciones sobre la base del cumplimiento
per se o la integridad en si misma, sino que provee una vision comprensiva de la orga-

8 Id.p. 1954.

8 1d.

8 Id.

8 Stephen P. Robbins, & Timothy A. Judge, ComporTAMIENTO ORGANIZACIONAL, (MéXico: Pearson Educacion, 2013), p. 512.
8 Ramon Pifiango, «Buena es la Cultura, pero no tanto». Desares [ESA, No. 13 (2008): p. 62.

0 Id.p. 63.

o' TeNBRUNSEL, SMITH-CROWE & UwmpHRESS, «Building Houses on Rocks: The Role of the Ethical Infrastructure in
Organizations», (Ginebra: Social Justice Research, 2003) p. 294.
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nizacion y los comportamientos éticos.” De esta forma, la estructura propuesta abarca
un elemento formal, informal y de clima organizacional.”

El sistema formal se sustenta en el monitoreo, comunicacion y sancion cuando
ocurre una conducta infractora o contraria a los intereses empresariales de acuerdo con
los procedimientos y protocolos establecidos. El sistema informal donde, siguiendo los
protocolos establecidos, se busca calmar las aguas de forma atenuada y sin llevar a los
extremos el pie de la letra de los manuales de cumplimiento a través de asesoramiento
al empleado en cuestion para que asi el sujeto en cuestion siga voluntariamente los
lineamientos de la empresa. Esto también ocurre por medio de la presion social cuando
existe una cultura de cumplimiento fuerte en la organizacion ya establecida.

Hemos sefialado que un clima organizacional donde los empleados compartan
percepciones sobre lo correcto e incorrecto desde un punto de vista personal pero frente
a la organizacion donde trabajan. Asi, el clima organizacional se sustenta en tres pro-
blemas: la ética propia y la ética de la empresa, el respeto, y justicia procedimental.”
El clima organizacional determina qué tipo de conducta es esperada de los empleados y
apoyada por la organizacion.” Ahora bien, ese clima organizacional requiere respeto a
los empleados, entendido como el trato considerado y digno que se le da a los emplea-
dos.”® Esto se vincula directamente con la justicia procedimental que debe procurarse
estructuralmente, pues, toda la estructura tiene legitimidad en la medida que el clima
de justicia procedimental es usado para tomar decisiones en la organizacion ante pro-
blemas de cumplimiento o éticos.”” El respeto y la justicia procedimental promueve
que los empleados correspondan sus conductas a los lineamientos corporativos y sus
reglas.”

Promover el estudio de compliance es también “hacer que la integridad, la ética y
el cumplimiento también formen parte del proceso de promocidn, compensacion 'y eva-
luacion dentro de la empresa, porque al final del dia, la forma mas efectiva de comuni-
car que “hacer lo correcto” es una prioridad, es recompensarlo.™ La ética empresarial y
el cumplimiento meramente normativo van de la mano en este sentido, ya que, no basta

2 Davip Hess, «Ethical Infraestructures and Evidence-Based Corporate Compliance and Ethics Programs: Policy
Implications from the Empirical Evidence», (New York: New York University Journal of Law and Business, 2015) p. 36.
% Id.

% TENBRUNSEL, SMITH-CROWE & UMPHRESS, «Building Houses on Rocks: The Role of the Ethical Infrastructure in

Organizations», (Ginebra: Social Justice Research, 2003) p. 294.
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9 Cutler, Stephen M., Speech by SEC Staff: Second Annual General Counsel Roundtable: Tone at the Top: Getting it Right,
U.S. SecuriTiES AND ExCHANGE ComMissioN, 2004. Disponible en: https://www.sec.gov/news/speech/spch120304smc.htm
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el mejor cumplimiento de la legalidad sino entender si la empresa esta actuando ética
y responsablemente. Una cultura ética y de cumplimiento es un elemento clave, pues,
“si a los empleados se les hace creer que, cuando se trata de compensacion y avance
profesional, que todo lo que cuenta es la rentabilidad a corto plazo, y que tomar atajos
éticos es una forma aceptable de llegar alli, se desempenaran en esa forma.”'®

Los objetivos de una empresa pueden alcanzarse a través de la formalizacion
empresarial, es decir, el establecimiento de metas precisas y reglas como como debe
actuar el negocio, pero definidos desde quién ejerce poder efectivo en la organizacion.
Por ello, es clave que la autoridad dentro de la empresa en materia legal y de com-
pliance tenga poder efectivo y real sobre las actuaciones corporativas. En este sentido,
una organizacion puede alcanzar sus objetivos con base en su cultura empresarial que
puede ser, igual o mas fuerte, que la formalizacion de sus objetivos, funciones, reglas
y directrices de como debe ser el negocio y la actividad empresarial. Esto puede deno-
minarse un ambiente organizacional en el cual la cultura de la empresa juega un papel
fundamental en el alcance de los fines empresariales.

Un ejemplo de esto puede ser una empresa de consumo masivo cuya cultura or-
ganizacional se encuentra orientada en el cumplimiento de metas de ventas y que sus
empleados se encuentren entrenados en acciones y objetivos orientados a los resultados
con una fuerte cultura de excelencia en su sector. Esta empresa de consumo masivo tie-
ne empleados que su nica preocupacion es alcanzar estos objetivos como sea posible,
pues al alcanzarlos, la empresa los reconoce con alegria e identifica valores comunes
en beneficio de todos (tanto de la empresa como de sus empleados). Este anhelo de
alcanzar las metas debe ser compartido por todos en la empresa, sin importar su grado
en la organizacion, y debe ser celebrado como el modo de vida o de trabajo de esta or-
ganizacion. Ahora bien, cumplir con las metas corporativas debe ser realizado con base
en los compromisos frente a la empresa, no porque se le ordene al personal a hacerlo.

En este sentido, esta cultura genera que espontaneamente los empleados cumplan
los objetivos porque son parte de sus valores esenciales como empleados de la organi-
zacion, y es donde los valores de compliance tienen un papel fundamental, pues, toda la
actividad de cumplimiento normativo y ético debe formalizarse y ser parte integro del
ambiente corporativo.'®! Sélo la afinidad con la cultura de la empresa, y que sus valores

0 fq,

101 Asi, una cultura del triunfo al alcanzar los objetivos, cuando es mas arraigada, logra que los empleados ofrezcan mas y mas
para el alcance de tales objetivos sin necesidad de directrices gerenciales que ordenen a trabajar. Asi las cosas, mientras
mas arraigada sea la cultura, serd menos necesario el establecimiento de direcciones de la gerencia a sus subordinados,
pues todos saben qué hacer y tienen un objetivo en comun, en este caso, la obtencion de un resultado de ventas fijado o
ser los mejores en determinado sector econdmico (e.g ser la mejor empresa chocolatera nacional, y yo como empleado
me siento orgulloso de pertenecer a la mejor empresa de chocolates en Venezuela, y doy todo lo mejor de mi por el solo
hecho de pertenecer a tan prestigiosa y respetada empresa).
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sean compartidos por todos los empleados, genera una situacion en la cual no se requie-
re formalizar el negocio (en el sentido de controlar a los empleados en sus funciones)
sino que la fuerza laboral de la empresa hace sus funciones por el compromiso con la
organizacion y lo que su cultura ofrece.

Finalmente, el establecimiento de lineamientos generales o normas marcos siempre
sera beneficio para los intereses de la empresa global. Por una parte, preconstituye un
resumen de la buena voluntad empresarial de adoptar y realizar las mejores practicas
corporativas existentes. Asi, de fallar alguno de los controles preestablecidos, existe
ese primer puente de colaboracion con las autoridades. Por otra parte, existe una
diferencia muy marcada entre una empresa con lineamientos gerenciales precisos de
comportamiento empresarial, frente aquellas empresas que no disponen de ningun
mecanismo para alertar a sus empleados de la importancia del cumplimiento de la
ley y las regulaciones existentes. No hacer nada no es una excusa ni defensa ante un
eventual incumplimiento o mala préctica corporativa. Innovar al establecer un sélido
cuerpo de normas internas ayuda a la empresa, no solo en venderse como una marca
de transparencia corporativa, sino que le ayuda a robustecer su posicion cuando una
irregularidad sea cometida.

5. Nota final: Cuando Compliance y el andlisis del riesgo fallan

No todo puede ser perfecto. Los errores ocurren més a menudo de lo que que-
remos y el factor humano incrementa, en buena medida, violaciones a la regulacion
vigente y susceptibles de sanciones administrativas y procedimientos penales. Desafor-
tunadamente, de una forma muy habitual surgen preguntas y situaciones sumamente
complejas para los practicantes de esta materia. Asi, no solo compliance implica pre-
vencion: empresas con problemas publicos y notorios de compliance se ven obligadas
a realizar un analisis de riesgos y elegir la opcidn menos mala cuando los controles
fallan. De igual manera, hemos advertido que es posible, como estrategia de negocios,
asumir ciertos riesgos legales. No obstante, hay riesgos tan altos que jamas pueden ser
asumidos por su manifiesta ilegalidad o por sus consecuencias catastroficas para las
empresas.

En la practica de compliance es habitual hacer referencia a casos emblematicos,
no por demostrar buenas practicas, sino por ejemplificar los errores de mal manejo de
programas, mala gerencia y asesoria en la materia que nos concierne. No todo puede
ser controlado, independientemente de la estrategia aplicada y las proyecciones reali-
zadas. El estudio de cumplimiento normativo versa en buena medida en cuatro frentes
de lucha: sanciones internacionales, legitimacion de capitales y financiamiento al terro-
rismo, regulacion de control sobre exportaciones, corrupcion y soborno. Si se quiere,
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estos topicos son compliance en su parte especial. Y son solo algunos de los problemas
que presenta el comercio global actual y la practica trasnacional del derecho. Ahora
bien, compliance en la actualidad es una necesidad de negocio y no es un maquillaje
corporativo de malas practicas corporativas como planted Siemens hace mas de diez
afnos. Asi como el riesgo legal existe y por ello se encuentran equipos de abogados de
la empresa, también se hace necesario un equipo de compliance.

Buena parte de la literatura actual en la materia se sustenta en los fracasos ajenos
y el establecimiento de mejores practicas empresariales con base en esos escandalos
corporativos. En este ensayo, veremos muchos ejemplos de ello, asi como también
aquellas situaciones que nunca debieron pasar. El fracaso de un compliance program
tiene muchos frentes complejos de andlisis. En nuestra opinion, el punto central, tal
y como seflalan CHEN y SoLTEs es que “las empresas cuentan habitualmente con po-
liticas y procedimientos, pero no realizaban un seguimiento de las infracciones que
cometian.”'”? De nada sirve un compliance de papel y de escritorio si la empresa no
toma las decisiones correctas en el momento preciso. Esto ha generado una serie de
problemas practicos que conllevan, irremediablemente, al fracaso del programa que
queremos fomentar.

Un error, también comun, es confundir la responsabilidad legal con la efectivi-
dad del cumplimiento. Las politicas de cumplimiento cumplen funciones legales im-
portantes, pero forzarlas a entrar en marcos legales puede limitar su capacidad para
influir positivamente en el comportamiento de los empleados.!” ;Cémo ha evaluado la
empresa si estas politicas y procedimientos se han implementado de manera efectiva?
Las empresas suelen responder mostrando que los empleados firmaron una declaracion
de que habian leido y comprendido las politicas y cddigos de conducta de la empresa.
Si bien dicha firma puede proporcionar una base legal para despedir a alguien que viole
una regla, no demuestra que un empleado haya convertido el conocimiento sobre las
politicas en practicas laborales cotidianas.'™ ;Realmente eso significa o aporta algo
de valor para nuestro compliance program? Contar las aprobaciones legalmente vin-
culantes de los empleados a las politicas no es una forma adecuada de cuantificar la
efectividad de un compliance program.

También la creencia erronea de que estamos haciendo las cosas bien genera una
autocensura en nuestra critica interna respecto a las areas de oportunidad que puede
tener nuestro programa de cumplimiento. El hecho de tener un compliance program
in place quiere expresar que la empresa hace sus mejores esfuerzos para conocer los

12 CueN & Sortes, Why Compliance Program Fail-and to Fix Them..., ob. cit.
15 1d.
104 [d
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riesgos potenciales a los que se enfrenta y saber, preventivamente, como podria mane-
jarlos. Ello genera un sesgo de autoinforme y autoseleccion peligroso para la empresa.
Compliance managers a menudo se basan en encuestas para evaluar el desempefio de
sus programas.'® El desafio de las encuestas es que la autoevaluacion y la autoselec-
cion de los encuestados pueden sesgar los resultados y llevar a los gerentes a sacar con-
clusiones incorrectas. Las personas que ocupan puestos de responsabilidad y las que
realmente cometen una mala conducta pueden estar menos inclinadas a participar.'*
Por ello, es necesario tener en cuenta el sesgo en los datos recopilados al interpretar la
data obtenida una vez probado o auditado el programa de cumplimiento.

Navegar regulaciones cada vez mas complejas y exhaustivas requiere personal
calificado y los recursos necesarios para esta labor. No en vano, agentes regulatorios
sancionan a empresas trasnacionales con multas de billones de dolares. La realidad
es que es muy facil ser acusado y aceptar acuerdos por violaciones que ni siquiera
se tenian en el radar para el negocio. Si algo podemos aprender de estos fracasos de
compliance es que su obligatoriedad de cumplimiento es una necesidad en la dinamica
de los negocios en la contemporaneidad; su efecto mitigador de riesgos puede ser
clave; y su impulso y propulsion a mejores practicas corporativas respetuosas de la ley,
las regulaciones, la responsabilidad social empresarial y los derechos humanos, son el
nuevo horizonte empresarial.

Finalmente, el trabajo de compliance es amplio en su espectro de temas a desa-
rrollar. En los hombros de las empresas no solo recae el objetivo de pagar dividendos a
los accionistas, sino que, adicionalmente, recae el deber de cumplir con las exigencias
de multiples entidades y agentes administrativos en varias jurisdicciones, asi como
cumplir con los stakeholders claves. Por ello, la asesoria y el establecimiento de pro-
gramas adecuados son clave para un negocio exitoso en el mundo regulatoriamente
complejo que vivimos.
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INTRODUCCION

La evolucion tecnolédgica ha sido un proceso de nunca parar, no obstante, en la
actualidad parece estar mas presente que nunca. A lo largo de la historia, hemos obser-
vado como el Derecho se ha tenido que adaptar a los cambios sociales, quedando, en no
pocas oportunidades, rezagado e inocuo para afrontar las nuevas realidades. Razoén por
la cual, a fin de buscar una solucioén 6ptima, doctrinarios se han encargado de verificar
la idoneidad de las regulaciones existentes para determinar la necesidad de una nueva
regulacion. Sin embargo, tomando en cuenta la realidad actual, ;podriamos afirmar que
los distintos ordenamientos juridicos no se encuentran preparados para afrontar lo que
estamos viviendo hoy dia?
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Pareciera que en la actualidad estamos viviendo un fenémeno indescriptible de
crecimiento exponencial en el uso de las tecnologias. La utilizacion de videollamadas,
mensajes instantaneos, correos electronicos, redes sociales y plataformas tecnologicas
en general, se ha multiplicado por el estado actual de circunstancias. Las medidas como
el distanciamiento social, la paralizacion de las actividades laborales y la restriccion
de la movilizacion, tanto a nivel interno como externo, han provocado la busqueda de
soluciones para evitar un colapso econémico. En este sentido, en virtud del COVID-19
las empresas han podido observar con mayor claridad las ventajas de las herramientas
tecnologicas, ya existentes, para la continuacion de los negocios, por lo que, su uso,
mas que una alternativa se convirtioé en una obligacion.

Seria irdnico pensar que nos encontramos en una situacion de novedad y que, por
lo tanto, nuestras regulaciones no se encuentran preparadas para afrontar esta realidad,
cuando es necesario desempolvar nociones que se encuentran vigentes desde el afio
1996. Para ese entonces, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (“CNUDMI”’) tomo en consideracion que el comercio a nivel mundial
se estaba adaptando a una nueva realidad, por lo que, diversos paises de la region
prepararon sus respectivos ordenamientos juridicos basdndose en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electronico (“LMSCE”), la cual fue el primer! instrumento en
incorporar los principios base para la regulacion tecnologica actual.? En este sentido, la
nota explicativa de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electronicas (“LMFE”)
indica que la preparacion de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico “a comienzos
del decenio de 1990 fue consecuencia del creciente empleo de medios modernos de
comunicacion, tales como el correo electronico y el intercambio electronico de datos
(EDI) para la realizacion de operaciones comerciales internacionales. Se vio que las
nuevas tecnologias se habian desarrollado con rapidez y seguirian desarrollandose a
medida que continuara difundiéndose el acceso a soportes técnicos como las autopistas
de la informacion y la Internet.” Por lo cual, la CNUDMI previo en el afio 1996 que nos
encontrabamos frente a una evolucion provocada por la tecnologia, y en especial, por el
empleo de nuevos medios de comunicacion, que debia ser regulado.

Asi, para el afio 1996 se incorporo i) el principio de neutralidad tecnoldgica y ii)
el principio de equivalencia funcional. El primero de ellos consiste en el reconocimiento
de la eficacia de las tecnologias existentes y las que estan por existir, mientras que el

' Eneste sentido, ver la obra de la Prof. Claudia Madrid Martinez “Medios electronicos de pago en comercio internacional”.

Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. Caracas, 2018. p. 137 quien indica que el Principio de Equivalencia
Funcional fue expresamente reconocido por primera vez en la LMSCE.

Y

Tanto ha sido el éxito de esta Ley Modelo que, de acuerdo a la informacién suministrada por la pagina web de la
CNUDMLI, 74 paises se han inspirado en la misma. Para ver la situacion actual y los paises que la han incorporado a su

regulacion interna: https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_commerce/status



201

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

segundo, consiste en otorgarle la misma eficacia juridica a toda la informacion que se
encuentre contenida en un mensaje de datos, tal y como se le otorga a un documento
escrito. No obstante, adicionalmente a estos principios, a las leyes modelos posteriores?
se les sumo un principio poco comentado en la practica, empero, a juicio de esta autora,
importante en virtud de la internacionalidad de los negocios actuales, el cual seria, el
principio de no discriminacion de las firmas electronicas extranjeras.

1. Principios rectores de las regulaciones tecnologicas

1.1. Equivalencia funcional

De acuerdo a la LMSCE, el principio de equivalencia funcional consiste en
analizar la funcion que tiene la presentacion de un documento escrito a fin de determinar
la forma de satisfacer dicha funciéon mediante la presentacion de un documento creado
a través de medios electronicos. Sin pretender que la informacion creada a través de
medios electronicos sea el equivalente de un documento de papel, ya que su naturaleza
es distinta. Lo Unico equivalente seria la funcion de ambas. En este sentido, la LMSCE
no pretende definir un equivalente informatico para todos los documentos escritos, sino
que se busca determinar la funcion bésica de cada uno de los requisitos de forma de la
documentacion sobre papel, con miras a determinar los criterios que, de ser cumplidos,
permitirian un reconocimiento legal equivalente.

1.2. Neutralidad tecnologica

Por su parte, de acuerdo a la Ley Modelo CNUDMI sobre Firmas Electronicas4
la neutralidad tecnoldgica hace referencia a la no discriminacion de las herramientas
tecnologicas utilizadas para comunicar o archivar de forma electronica la informacion,
ello tomando en cuenta la velocidad de los desarrollos tecnologicos. Por lo tanto, se
pretende no so6lo reconocer las tecnologias existentes, sino también abarcar a aquellas

3 Principalmente en la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas (2001). Asi mismo la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales lo reconoce al expresar en
su nota explicativa “De por si, el lugar de origen de una firma electronica no deberia ser, en modo alguno, un factor
determinante de que los certificados extranjeros o las firmas electronicas deban reconocerse susceptibles de tener eficacia
juridica en un Estado Contratante, y en qué medida. La determinacion de si una firma electronica puede tener eficacia
juridica, o del grado en que pueda tenerla, no deberia depender del lugar en que se haya creado la firma electronica o
del lugar en que se encuentre la infraestructura (juridica o de otro tipo) que respalde la firma electronica, sino que debe
depender de su fiabilidad técnica.” Por su parte la Ley Modelo sobre Documentos Transmisibles Electronicos (2017) no
se refiere expresamente a la no discriminacion de las firmas electronicas extranjeras, sino a la no discriminacion de los
documentos transmisibles electronicos extranjeros.

4 Para mayor informacion respecto a la Ley Modelo CNUDMI sobre Firmas Electronicas consultar: https://uncitral.un.org/
es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_signatures#:~:text=La%20Ley%20Modelo%20sobre%20las%20Firmas%20
Electr%C3%B3nicas%20se%20basa%20en.t%C3%A9cnicos%20y%201a%20equivalencia%?20funcional.




202

Mensaje de Datos y Firmas Electronicas: Breves reflexiones sobre los ordenamientos juridicos de Argentinay Venezuela
Maria ALEJANDRA Ruiz GOMEZ

que estén por existir en virtud de las innovaciones tecnologicas. En este sentido, la
reciente Ley Modelo sobre Documentos Electronicos Transmisibles5, al referirse
al principio de neutralidad tecnologica, sefiala que al adoptar un enfoque neutral es
posible recurrir a tecnologias novedosas, tales como, las de base registral, tokens, o
registros descentralizados, lo que actualmente se conoce como tecnologia blockchain.

1.3. No discriminacion de las firmas electronicas extranjeras

De acuerdo a la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas, este principio implica
eliminar aquellas normas que no permiten el reconocimiento de una firma electronica
en virtud de 1) el lugar en que se haya expedido el certificado o en que se haya creado
o utilizado la firma electronica, ii) el lugar en el que se encuentre el establecimiento
del expedidor o del firmante. Por lo tanto, el lugar de origen no debe ser en ningun
caso considerado un factor determinante para el reconocimiento de la eficacia juridica
de los certificados extranjeros o las firmas electronicas extranjeras, en este sentido, la
Ley Modelo sefiala que “la determinacion de si un certificado o una firma electronica
pueden tener eficacia juridica, y hasta qué punto pueden tenerla, no debe depender del
lugar en que se haya emitido el certificado o la firma electronica sino de su fiabilidad
técnica.” De esta forma, la Ley Modelo sefiala que, para que una firma extranjera o
certificado extranjero produzca los mismos efectos juridicos que una firma nacional
debera presentar “un grado de fiabilidad sustancialmente equivalente” y que, para ello,
se tomaran en consideracion las normas internacionales reconocidas y cualquier otro
factor pertinente. Adicionalmente, se sefiala que, con base en este principio, las partes
podran acordar la utilizacion de determinados tipos de firmas electronicas o certifica-
dos y se debera reconocer que ese acuerdo es suficiente a efectos del reconocimiento
transfronterizo, salvo que el mismo no sea valido o eficaz conforme al derecho aplica-
ble. Por lo tanto, con este principio no se afecta a las normas de Derecho Internacional
Privado.

En este sentido, todo ordenamiento juridico que esté regido bajo dichos princi-
pios, podria perfectamente afrontar las novedades tecnologicas que se presenten res-
pecto a las negociaciones electronicas o al comercio electronico en general, puesto
que, buscan abarcar de manera omnicomprensiva cualquier supuesto de hecho sin res-
tricciones. Asi, el autor Morles Hernandez sefiala que “si algo llama la atencion de
la actividad legislativa en materia de comercio electronico y firma electronica es el
empefio de juristas y expertos en tecnologias informaticas por plasmar en formulas om-
nicomprensivas y sencillas los principales conceptos que se manejan en esta materia,

> Para consultar la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Documentos Transmisibles Electronicos https://www.uncitral.org/
pdf/spanish/texts/electcom/MLETR ebook S.pdf
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para que cualquier persona, en cualquier parte del mundo, tenga la seguridad de que se
estan manejando las mismas ideas™®. La pregunta seria, si los ordenamientos juridicos
de Argentina y Venezuela se basan en los mismos principios.

2. Argentina y Venezuela

2.1. Principios que rigen sus textos normativos. Equivalencia
Funcional, Neutralidad Tecnolégica

Al realizar una revision de ambos textos normativos, es notaria la diferencia
en el ambito de aplicacion de ambas leyes. La Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas
Electronicas venezolana tiene por objeto otorgar y reconocer eficacia y valor juridico,
tanto a la Firmas Electronicas como a los Mensaje de Datos y, en general, a toda
informacion inteligible en formato electronico 1) independiente del soporte material, e i1)
independientemente de sus caracteristicas tecnoldgicas o de los desarrollos tecnologicos
que se produzcan en un futuro. En este sentido, se puede apreciar que la Ley se inspira
en la LMSCE y tiene como principios rectores, tanto a la equivalencia funcional como
a la neutralidad tecnologica. Adicionalmente, la Exposicion de Motivos sefiala que la
misma se regird por los principios de i) respeto a las formas documentales existentes,
por lo que no se obliga a la utilizaciéon de la firma electronica en lugar de la manuscrita,
es decir, su utilizacion es voluntaria, ii) respeto a las firmas electronicas preexistentes,
iii) otorgamiento y reconocimiento juridico de los Mensajes de Datos y las Firmas
Electronicas, iv) no discriminacion del mensaje de datos firmado electronicamente,
buscando garantizar su fuerza ejecutoria, el efecto o la validez juridica de una firma
electronica que no sea cuestionado por el solo motivo de que se presente bajo la forma
de mensaje de datos, v) libertad contractual, reconociendo la autonomia de la voluntad
de las partes al decidir utilizar las herramientas tecnoldgicas y en consecuencia, permite
a las partes la escogencia de la modalidad de sus transacciones. En este sentido, se
indica que las normas que se encuentren en dicha Ley deberan ser “desarrolladas e
interpretadas progresivamente, orientadas a reconocer la validez y eficacia probatoria
de los Mensajes de Datos y Firmas Electronicas”.’

¢ Morles Hernandez, Alfredo (2001). Introduccion. En: La Regulacion del Comercio Electronico en Venezuela. Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Anauco Ediciones, C.A., Caracas, Venezuela. p. 14

7 Articulo 1.- El presente Decreto-Ley tiene por objeto otorgar y reconocer eficacia y valor juridico a la Firma Electronica,
al Mensaje de Datos y a toda informacion inteligible en formato electronico, independientemente de su soporte material,
atribuible a personas naturales o juridicas, publicas o privadas, asi como regular todo lo relativo a los Proveedores de
Servicios de Certificacion y los Certificados Electronicos. El presente Decreto-Ley sera aplicable a los Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas independientemente de sus caracteristicas tecnologicas o de los desarrollos tecnologicos
que se produzcan en un futuro. A tal efecto, sus normas seran desarrolladas e interpretadas progresivamente, orientadas
a reconocer la validez y eficacia probatoria de los Mensajes de datos y Firmas Electronicas. La certificacion a que se
refiere el presente Decreto-Ley no excluye el cumplimiento de las formalidades de registro publico o autenticacion que,
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La Ley argentina No. 25.506 de Firma Digital, por su parte, tiene por objeto®
solo reconocer la eficacia juridica de la firma electronica y la firma digital, sin
referirse al otorgamiento o el reconocimiento de eficacia juridica a los Mensajes de
Datos, Documentos Electronicos o Documentos Digitales. No obstante, al hacer una
verificacion de los articulos, si bien no se sefala que se reconoce la validez y eficacia
de los documentos digitales, en el Articulo 6° se reconoce que el documento digital
satisface el requerimiento de escritura. Asi, en sentencia del 3 de septiembre de 2015,
el Camara Nacional de Apelaciones establecio:

“el art. 6 de la ley 25.506 establece que un documento digital satisface el re-
querimiento de escritura sin que sea menester, en este caso, formular distingo
entre firma electronica y firma digital, admitida como quedé por la accionante la
recepcion de los correos electronicos referidos (...) véase que ahora, en linea con
lo normado en el art. 6 de la denominada Ley Modelo de Firma Electronica de
la UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade), el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Fecha de firma: 03/09/2015 autoriza la expresion
escrita “por instrumentos firmados o no firmados (...) en cualquier soporte, siem-
pre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura
exija medios técnicos” (art. 286).”!°

De igual forma se senala que, cuando la ley requiera una firma manuscrita, dicha
exigencia quedara satisfecha por una firma digital''; por lo que se evidencia que la ley
se rige por el principio de equivalencia funcional, en concordancia con los principios
de la CNUDMLI.

A pesar de ello, respecto al principio de neutralidad tecnoldgica, pareciera no ser
tan amplia como la ley venezolana, si bien la ley venezolana sefiala expresamente que
no se inclina a una determinada tecnologia para las firmas y certificados electrénicos,
la ley argentina no dice nada al respecto, sino que deja abierta la posibilidad de utilizar
cualquier medio electronico para la creacion de una firma electrénica la cual, como
veremos posteriormente, requiere menos requisitos legales para su validez. Asi mismo,
la Ley se limita a indicar en su Articulo 2 que los procedimientos de Firma Digital y
verificacion seran los determinados por la Autoridad de Aplicacion en consonancia

de conformidad con la ley, requieran determinados actos o negocios juridicos.

“ARTICULO 1° — Objeto. Se reconoce el empleo de la firma electronica y de la firma digital y su eficacia juridica en
las condiciones que establece la presente ley.”

“ARTICULO 6° — Documento digital. Se entiende por documento digital a la representacion digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo. Un documento digital también
satisface el requerimiento de escritura.”

10°27761/2011 - E-CORP S.A. ¢/ ADECCO ARGENTINA S.A. s/fORDINARIO. Disponible en: http://public.diariojudicial.
com/documentos/000/064/504/000064504.pdf

ARTICULO 3° — Del requerimiento de firma. Cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia también
queda satisfecha por una firma digital. Este principio es aplicable a los casos en que la ley establece la obligacion de firmar
o prescribe consecuencias para su ausencia.




205

Revista Venezolana de Derecho Mercantil
N°7-2021

con estandares tecnologicos internacionales vigentes.'? Empero, en lo que respecta
al documento digital si se indica que se reconocen independientemente del soporte
utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo. Por lo que, a pesar de no indicarlo
expresamente, el texto de sus normas no favorece a una determinada tecnologia, ni
para el documento digital ni para las firmas y certificados electronicos', por lo cual,
se puede apreciar que la misma se rige también por el principio de la neutralidad
tecnologica. Ahora bien, la ley argentina no hace referencia alguna respecto al resto de
los principios en los que se basa la ley venezolana, no obstante, se observa que 1) no
obliga a ninguna de las partes a la utilizacion de la firma digital, y de acuerdo al autor
Miguel Luis Jara “permite a las partes convenir la modalidad de sus transacciones™'¥,
en este sentido, se respeta la libertad contractual.

2.2. Diferencias entre los distintos términos utilizados en los textos
normativos

a. ;Mensaje de datos o Documentos Electronicos?

Términos como “mensajes de datos” y “firmas electronicas” resultaron ser los mas
adecuados para definir los elementos que forman parte de una transaccion electronica,
por lo que, es comun verlos en los distintos instrumentos normativos latinoamericanos
debido a la influencia que la Ley Modelo sobre Comercio Electronico ha tenido en
nuestro continente, especificamente en paises como Venezuela, Colombia, Ecuador,
Paraguay, Honduras, Panama, México, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago,
parte de Canada y Estados Unidos. Empero, a pesar de ser los términos més comunes,
existen términos adicionales que pudieran crear confusiones al momento del estudio
del tema y que deben ser analizados.

De acuerdo con la i) Ley Modelo sobre Comercio Electronico y ii) la Ley
Modelo Sobre Firmas Electronicas, se entiende por mensajes de datos “la informacion
generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electronicos,
apticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos

2 ARTICULO 2° — Firma Digital. Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital un
procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo
su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha verificacion
simultdneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma.

a.Los procedimientos de firma y verificacion a ser utilizados para tales fines seran los determinados por la Autoridad de
Aplicacion en consonancia con estandares tecnologicos internacionales vigentes.

13 Jara, Miguel Luis (2019) “La Ley de Firma Digital en Argentina. Analisis del marco normativo nacional y sus
problematicas”, Ratio Iuris, Revista de Derecho Privado. Afio VII, N° 2, Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales, pp. 156-197.

14 Jara, Miguel. La Ley de Firma Digital...p. 160.
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(EDI), el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax”. Del mismo modo,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales incluye la misma definicion, con la tnica
diferencia que agrega, a su vez, los “medios magnéticos”'®. Basicamente, se refiere
a toda informacion generada y transmitida de forma electronica, “incluyendo textos,
sonidos e imagenes”.

No obstante, la Convencion agrega el término “Comunicaciones Electronicas”,
puesto que es el objeto principal de regulacion de la Convencion, y en este sentido indica
que, se entendera por “Comunicacion”, “toda exposicion, declaracion, reclamacion,
aviso o solicitud, incluida una oferta y la aceptacion de una oferta, que las partes
hayan de hacer o decidan hacer en relacion con la formacion o el cumplimiento de un
contrato”; de esta forma, “Comunicacion electronica” sera “foda comunicacion que
las partes hagan por medio de mensajes de datos”. En consecuencia, se empiezan a
distinguir los Mensajes de Datos de las Comunicaciones Electronicas, ya que éstas no
solo se generan y transmiten por medios electronicos, sino que, se realiza con ocasion
a un contrato, especificamente, en relacion con la formacion o el cumplimiento de un
contrato entre las partes. Haciendo la salvedad, que no se trata de cualquier contrato,
sino de un contrato de naturaleza comercial.'®

Por su parte, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Documentos Transmisi-
bles Electronicos agrega un nuevo término que genera confusion como lo es el de
“Documento Electronico”, el cual se entiende como toda “informacion generada, co-
municada, recibida o archivada por medios electronicos, incluida, cuando proceda,
toda la informacion légicamente asociada o vinculada de alguna otra forma a ella
de modo que forme parte del documento, se haya generado simultineamente o no”.
En este texto, no se hace referencia alguna al término Mensaje de Datos, no obstante,
en la nota explicativa se sefiala que la definicion del Documento Electronico se basa en
la definicion de Mensaje de Datos que se encuentra en la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electronico. Empero, se utilizé un término distinto con el fin de aclarar

“Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electronicos,
magnéticos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electronico,
el telegrama, el télex o el telefax”

“1. La presente Convencion no sera aplicable a las comunicaciones electronicas relacionadas con:

a) Contratos concluidos con fines personales, familiares o domésticos;

b) i) Operaciones en un mercado de valores reglamentado; ii) operaciones de cambio de divisas; iii) sistemas de pago
interbancarios, acuerdos de pago interbancarios o sistemas de compensacion y de liquidacion relacionados con valores
bursatiles u otros titulos o activos financieros; iv) la transferencia de garantias reales constituidas sobre valores bursatiles
u otros titulos o activos financieros que obren en poder de un intermediario y que puedan ser objeto de un acuerdo de
venta, de préstamo, de tenencia o de recompra.

2. La presente Convencion no sera aplicable a las letras de cambio, pagarés, cartas de porte, conocimientos de embarque o
resguardos de almacén, ni a ningun documento o titulo transferible que faculte a su portador o beneficiario para reclamar
la entrega de las mercancias o el pago de una suma de dinero.”
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que los Documentos Electronicos i) pueden contener informacion de caracter com-
puesto, es decir, ii) se incluye, dentro de la definicion, toda la informacion logicamente
asociada o vinculada a la informacion generada, comunicada, recibida o archivada por
medios electrénicos, iii) que incluso la informacion asociada o vinculada puede ser
anterior o posterior a la informacion generada, comunicada, recibida o archivada por
medios electronicos.

De estas tres definiciones, podemos observar que la mas amplia es la que ofrece la
LMSCE, por lo tanto, la relacion existente entre el Mensaje de Datos y la Comunicacion
Electronica o Documento Electronico es de continente a contenido. Ahora bien, a pesar
de que la Ley Modelo sobre Documentos Transmisibles Electronicos quiso agregar un
elemento distintivo al término Documento Electrénico, lo cierto es que en la practica
dicho término se utilizaba como sinénimo al de Mensaje de Datos, y es que siguiendo
a la autora Ana Maria Mesa Elnesser “hablar de documentos electronicos, mensajes
de datos y soporte digital de la informacion de actos y contratos pueden ser utilizados
como sindnimos para los fines de instrumento documental”"’.

No obstante, la autora Patricia Ramos sefiala que se deben diferenciar los términos
Mensaje de Datos y Documentos Electronicos, puesto que, el Mensaje de Datos
constituye un Documento Electronico so6lo cuando ese intercambio de informacion
produce efectos juridicos, en este sentido, “fodo documento electronico es un mensaje
de datos, pero no todo mensaje de datos es un documento electronico.” '®

Ahora bien, existen instrumentos normativos y ordenamientos juridicos que ni
siquiera hacen referencia al término Mensaje de Datos, sino que prefieren y, consideran
mas adecuado, utilizar solamente el término Documento Electronico o Documento Di-
gital. En este sentido, la Resolucion No. 37/96 sobre el Reconocimiento de la Eficacia
Juridica del Documento Electronico, la Firma Electrénica y la Firma Electronica Avan-
zada en el Ambito del Mercosur (“Resolucion No. 37/96)", sefiala que el Documento
Electronico y Documento Digital se utilizan indistintamente y que se refieren a la “re-
presentacion digital de actos o hechos con independencia del soporte utilizado para
su fijacion, almacenamiento o archivo”.

Mesa Elnesser, Ana Maria, (2017) “Cifrado de extremo a extremo de Whatsapp: un analisis a partir de la prueba
documental”, en: Agudelo Mejia, D; Pabon Giraldo, M; Toro Garzon, L., Bustamante Rtia, M.; Vargas Vélez, O ( Coords.)
Derecho procesal contemporadneo. perspectivas y desafios, Universidad de Medellin, Edicion: Primera, Colombia.
18 Ramos Perez, Patricia, (2011), “Reconocimiento del Documento Electrénico Certificado Extranjero”, consultado: http:/
saber.ucv.ve/bitstream/123456789/3755/1/T026800004916-0-patriciaramos _finalpublicacion-000.pdf el 8/7/2020.

19" Texto disponible en: http://www.sice.oas.org/trade/mresrs/resolutions/Res3706.pdf
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b. Documento Digital/ Mensaje de Datos: Argentina/Venezuela

Al haber analizado los términos que se encuentran en los distintos textos norma-
tivos antes senalados, de acuerdo con los ordenamientos juridicos objeto del presen-
te estudio, ¢cudl seria entonces el término mas idoneo? La Ley argentina N° 25.506
de Firma Digital, a pesar de tener la misma definicion que la Resolucion No. 37/96
prefiere la utilizacion del término “Documento Digital” y en consecuencia sefiala en su
Articulo 6 que “Se entiende por documento digital a la representacion digital de actos o
hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o ar-
chivo...”. En este sentido, a lo largo de su texto no se hace referencia alguna al término
Mensaje de Datos, pese a que autores sefialan que se tomo en cuenta a la LMSCE como
un antecedente importante para la redaccion de la misma?®.

No obstante, ;por qué a pesar de tener la misma definicion de la Resolucion No.
37/96 el legislador argentino prefirié el término Documento Digital? De acuerdo con
Jorge Oscar Rossi?! los especialistas consideran que es el término mas adecuado, por
lo que, corresponderia referirse a documento digital y no a documento electronico en
virtud de que el procesamiento informatico consiste en procesar digitos binarios y no
electrones. En consecuencia, el autor sefiala que el vocablo electronico “se utiliza erro-
neamente, a pesar de su popularidad”.

Asi, el Documento Digital segiin Jorge Oscar Rossi “es una secuencia informa-
tica de bits (unos y ceros) que puede representar cualquier tipo de informacion (actos,
hechos o datos), con independencia del soporte utilizado para almacenar o archivar
dicha informacion”, y a pesar de existir distintas modalidades de almacenamiento y
transmision, el documento no pierde su cualidad numérica, es decir digital, es por ello
que, los especialistas consideran dicho término es el mas conveniente®. No es objetivo
de este articulo entrar a discutir los detalles técnicos del Documento Digital, puesto
que también, asi como lo indica el autor, esta tecnologia resulta un tanto novedosa para
los abogados. No obstante, es notoria la divergencia de términos utilizados a lo largo
de los ordenamientos juridicos latinoamericanos e incluso la erronea utilizacion de los
mismos en nuestra practica.

2 Marquez, José F. (2002), “Introduccion a la obra “Ley de Firma Digital Argentina”, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
consultado en [http://www.cea.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/la-ley-de-firma-digital-argentina/at download/file]
el 8/7/2020

Oscar Rossi, Jorge (2007), “Documento y firma digital: para entrar en tema”, consultado en: http://www.saij.gob.ar/
doctrina/dacf080089-rossi documento_firma_digital para.htm el 8/7/2020.

Oscar Rossi, J (2007), “Documento y firma digital: para entrar en tema”, consultado en: http://www.saij.gob.ar/doctrina/
dacf080089-rossi documento_firma_digital para.htm el 8/7/2020.
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Ahora bien, el Decreto con Fuerza de Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas
Electronicas venezolana, prefiere a su vez, la utilizacion del término Mensaje de Datos,
sefialando que su principal objetivo es “adoptar un marco normativo que avale los
desarrollos tecnologicos sobre seguridad en materia de comunicacion y negocios
electronicos, para dar pleno valor juridico a los mensajes de datos que hagan uso de
estas tecnologias”. Por lo tanto, se define al Mensaje de Datos como “toda informacion
inteligible en formato electronico o similar que pueda ser almacenada o intercambiada
por cualquier medio”. Es clara la influencia que tuvo la LMSCE sobre la ley venezolana,
sin embargo, podemos también observar que la definicion de mensaje de datos no es
la misma, agregando que la informacion tiene que ser inteligible. La razén de ello
segun el autor venezolano Pedro Jedlicka estriba en que se busca evitar establecer
limitaciones para asumir una “posicion tecnologicamente neutra” que tienda a impedir
la obsolescencia de la normativa.

Sin duda, entre la ley venezolana y la ley argentina existen diferencias tanto en
los términos como en la redaccion de la definicion de dichos términos. La primera se
enfoca en definir el objeto de lo que se debe entender por Mensaje de Datos, lo cual seria
toda informacion inteligible en formato electronico o similar; mientras que, la segunda
busca resaltar el objetivo del documento digital, el cual es representar digitalmente
actos y hechos.

c. ¢(Firmas Electronicas o Firmas Digitales?

Pareciera no haber tantas diferencias respecto al significado de firma electronica
entre los distintos instrumentos normativos. Para la Ley Modelo sobre Firmas
Electronicas, son aquellos “datos en forma electronica consignados en un mensaje de
datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para
identificar al firmante en relacion con el mensaje de datos e indicar que el firmante
aprueba la informacion recogida en el mensaje de datos”. De igual forma, la Resolucion
No. 37/96 senala que son aquellos “datos en forma electrénica anexos a otros datos
electronicos o asociados de manera 16gica con ellos, utilizados por el firmante como
medio de identificacion”. En ambos conceptos prevalecen los siguientes elementos; 1)
son datos en forma electronica, i) utilizados para identificar al firmante, iii) asociados
a otros datos electronicos o a un mensaje de datos.

% Jedlicka, Pedro. (2004) “Comentarios de los Mensajes de Datos como Medios de Prueba”. En: Aspectos Legales del
Comercio Electronico. Caracas. Camara Venezolana de Comercio Electronico. pp. 177-198
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Asi, la LMSFE senala que dentro del concepto de firmas electronicas se encuen-
tran tanto 1) las firmas numéricas basadas en la criptografia de la clave publica o priva-
da, como, ii) aquellas firmas electronicas basadas en técnicas distintas de la criptografia
de la clave publica, a saber, las que se realizan a través de dispositivos biométricos, las
que se basan en el uso de nimero de identificacion personal, versiones digitalizadas de
firmas manuscritas, o simplemente la seleccion de un signo afirmativo en la pantalla
electronica mediante el raton. Por lo cual, engloba de manera genérica las distintas téc-
nicas con el fin de no limitar o discriminar el uso de ninguna tecnologia.

No obstante, en otros textos normativos podemos observar la referencia a la
Firma Electrénica Avanzada o incluso a la Firma Digital. En este sentido la Resolucion
No. 37/96 utiliza indistintamente los términos Firma Electronica Avanzada y Firma
Digital, y en consecuencia, se entiende a la Firma Electrénica Avanzada como aquella
que cumple con los siguientes requisitos: “a) requerir informacion de exclusivo
conocimiento del firmante, permitiendo su identificacion univoca; b) ser creada por
medios que el firmante pueda mantener bajo su exclusivo control; ¢) ser susceptible
de verificacion por terceros; d) estar vinculada a estos datos de tal modo que cualquier
alteracion subsiguiente en los mismos sea detectable; y e) haber sido creada utilizando
un dispositivo de creacion de firma técnicamente seguro y confiable y estar basada en
un certificado reconocido y valido al momento de la firma.”

En este sentido, Patricia Ramos sefiala que existen confusiones terminoldgicas
entre firmas electronicas y firmas electronicas avanzadas o digitales, por lo que es nece-
sario determinar que “la relacion entre las distintas denominaciones es de continente a
contenido, siendo la firma electronica el continente y las firmas digitales o electronicas
avanzadas el contenido™.

d. Firma electronica/Firma digital: Argentina/Venezuela

No obstante, al remitirnos a la Ley argentina No. 25.506, también hace referencia
tanto a la Firma Digital como a la Firma Electrdnica, en este sentido, se sefiala que se
entiende por Firma Digital al resultado de aplicar a un documento digital un procedi-
miento matematico que 1) requiere informacion de exclusivo conocimiento del firman-
te, es decir, la misma debe estar bajo su absoluto control, ii) debe ser susceptible de
verificacion por terceras partes, iii) dicha verificacion debe simultaneamente permitir
identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a
su firma®. Para que recaiga una presuncion iuris tantum de autoria sobre la firma digital

2% Ramos, Patricia, Reconocimiento del Documento Electronico ... consultado: http:/saber.ucv.ve/
bitstream/123456789/3755/1/T026800004916-0-patriciaramos_finalpublicacion-000.pdf el 8/7/2020.

“ARTICULO 2° — Firma Digital. Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital un

25
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¢ésta debe ser certificada, ya que a través de dicho certificado se vincula los datos de
verificacion de firma a su titular®®. Por otro lado, la Firma Electronica es aquella que no
cumple con los requisitos senalados para que se considere una Firma Digital, es decir,
“aquel conjunto de datos electronicos integrados, ligados o asociados de manera logica
a otros datos electronicos, utilizado por el signatario como su medio de identificacion,
que carezca de alguno de los requisitos legales para ser considerada firma digital”. De
esta forma, se deja abierta a la posibilidad de que el signatario utilice el medio electro-
nico de su preferencia con el fin de crear la firma electronica que le ayude a atribuir su
autoria a un documento digital y, en consecuencia, le sirva de medio de identificacion;
si bien la Firma Digital prevalece sobre la Firma Electronica, el poder judicial también
le reconoce su valor, utilidad e importancia, asi, la Cadmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, en sentencia de fecha 15 de mayo de 2008 senala:

“No esta de mas recordar que tal clave (numérica en el caso), ostenta la calidad de
firma electronica, a la luz de lo dispuesto por la Ley 25.506 (articulo 5). Si bien no
tiene los mismos efectos de la firma digital (art. 3 de la norma citada), no puede
ignorarse que tal clave tiene amplio uso en nuestra vida diaria amén de tener por
finalidad, bien que no Unica, la identificacion del cliente, como ocurre con la firma
olografa. De hecho, esta clave personal o firma electronica es constantemente
utilizada para multiples actividades, muchas de ellas de claro contenido

99 99

econdémico. Uso que se ha generalizado a partir de la llamada “bancarizacion”.

(...)

“De igual manera que a nadie se le ocurriria entregar a un tercero un papel con
su firma manuscrita y menos si tal “papel” es un formulario de cheque, lo mismo
deberia ocurrir con la firma electronica y, en algun tiempo, con la ya inminente
firma digital. Es posible que en nuestro pais exista cierta ignorancia o, cuanto
menos, una insuficiente conciencia masiva sobre la trascendencia que, en nuestra
adolescente sociedad digital, tiene tanto la firma electrénica como la digital. Se
trata, a mi juicio, de un cambio cultural que como tal, requiera de un tiempo
mayor en tanto exige adoptar o cuanto luego consolidar, conductas que hasta el
inicio de esta “era digital” eran inimaginables.””’

Por su parte, la Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas Electronicas venezolana,
sefala que la firma electronica es “aquella informacion creada o utilizada por el signa-
tario, asociada al mensaje de datos, que permita atribuirle su autoria bajo el contexto en

procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo
su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha verificacion
simultaneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma.”
2 “ARTICULOQ 7° — Presuncion de autoria. Se presume, salvo prueba en contrario, que toda firma digital pertenece al
titular del certificado digital que permite la verificacion de dicha firma.”
“Bieniauskas, Carlos ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires”. Texto disponible en: http://www.saij.gob.ar/camara-
nacional-apelaciones-comercial-nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-bieniauskas-carlos-banco-ciudad-buenos-
aires-fa08971926-2008-05-15/123456789-629-1798-0ots-eupmocsollaf
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el cual ha sido empleado”. Si bien en el texto de la Ley no hace distincion expresa entre
Firma Electronica y Firma Digital o Avanzada, la jurisprudencia ha establecido que
en la Ley existen cuatro tipos de firmas electronicas: Firma simple, Firma acordada,
Firma avanzada y Firma digital. En este sentido, la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela mediante sentencia N° 446 del 11 de noviembre de
2016, indico que i) la firma electronica simple, es aquella creada o utilizada por el
signatario que no cumple con los requisitos sefialados por la ley para homologar su va-
lidez y eficacia probatoria con los de la firma autdgrafa; en este caso, la ley no desecha
su utilizacion sino que impone su apreciacion judicial conforme a las reglas de la sana
critica, ii) la firma electrénica concordada o pactada, es aquella que cumple con los
requisitos acordados por las partes para tal efecto, en este sentido, es necesario que se
demuestre en juicio el cumplimiento del acuerdo establecido por las partes para que
posea la misma validez y eficacia probatoria que la firma autoégrafa, en consecuencia,
las partes tienen la facultad de establecer los requisitos que debera cumplir la firma
electronica para tener el mismo valor y eficacia probatoria que la firma autografa, iii) la
firma electronica calificada o avanzada, es aquella que tiene igual validez y eficacia
probatoria que la ley otorga a la firma autdgrafa, inicamente si se demuestra que per-
mite garantizar que los datos utilizados para su generacion puedan producirse solo una
vez, y asegurar, razonablemente, su confidencialidad; que ofrece seguridad suficiente
de que no pueda ser falsificada con la tecnologia existente; y que no se altera la inte-
gridad del mensaje de datos; iv) por ltimo, la firma electrdénica certificada o firma
digital la cual es aquella que utiliza un sistema de criptografia asimétrica o de clave
publica, que esta certificada por un Proveedor de Servicios de Certificacion, de ahi que
sobre ella pesa una presuncion, iuris tantum, de autenticidad y tiene idéntica validez
juridica que su equivalente autdgrafa.”® De esta forma, se le reconoce la posibilidad de
adoptar el tipo de firma electronica que desee, tal y como se indica en la nota explica-
tiva de la LMSFE, es decir, aquellas firmas numéricas basadas en la criptografia de la
clave publica o privada, como aquellas firmas electronicas basadas en técnicas distintas
de la criptografia de la clave publica, bien sea por dispositivos biométricos, nimero de
identificacion personal, versiones digitalizadas de firmas manuscritas, o simplemente
la seleccion de un signo distintivo por las partes.

e. No discriminacion de firmas electrénicas extranjeras

Una vez verificadas las diferencias existentes entre los términos utilizados en
los distintos textos normativos, quedaria entonces verificar si dentro de los mismos se
establece el principio de no discriminacion de las firmas electronicas extranjeras. Tal

2 Texto disponible en: https://app.vlex.com/#vid/andres-lietor-martinez-65490042 1
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y como senalé, de acuerdo a la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas, este principio
consiste en eliminar aquellas normas que no permiten el reconocimiento de una firma
electronica extranjera en razon del lugar en donde se haya creado, utilizado o expedido
el certificado, asi como, del lugar del establecimiento del firmante o del que expide el
certificado. Por lo que, la Ley Modelo indica que el no reconocimiento de una firma
electronica extranjera deberia estar fundamentado por razones de fiabilidad técnica. Es
indudable la cantidad de compafiias que se han visto forzadas a utilizar documentos di-
gitales o electronicos y, en consecuencia, a la utilizacion de firmas electronicas, pero no
es menos cierto, que a pesar de que han transcurrido muchos afos desde la publicacion
de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico y la Ley Modelo sobre Firmas Electro-
nicas, existe cierto escepticismo respecto al uso de estas herramientas tecnologicas y es
que como indica Claudia Madrid, no existe en el mundo digital “una garantia absoluta
sobre la identidad de las personas, tampoco existe seguridad sobre la no intervencion

de un mensaje de datos por terceros no autorizados”. *

En este sentido, la Ley Modelo busca otorgar una seguridad juridica a aquellos
que utilizan firmas electronicas, independientemente del lugar en donde se originen,
asi como, aquellos que necesariamente se encuentran frente a relaciones juridicas con
elementos de extranjeria, puesto que es indudable la internacionalidad de los negocios
actuales. Razon por la cual, considero que es uno de los principios que deben regir
los textos normativos de los distintos paises, pues genera una mayor confiabilidad y
confianza en el uso de las firmas electronicas. Ahora bien, respecto a la ley venezola-
na, los certificados electronicos®®, que sean emitidos por proveedores de servicios de
certificacion extranjera, tendran la misma validez y eficacia juridica que una Firma
Digital, siempre que tales certificados se encuentren garantizados por un Proveedor de
Servicios de Certificacion nacional debidamente acreditado por la Superintendencia
de Servicios de Certificacion Electronica (SUSCERTE) y, por lo tanto, garantice en la
misma forma que lo hace con sus propios certificados, el cumplimiento de los requisi-
tos de seguridad, validez y vigencia del certificado.’!

2 Madrid Martinez, Claudia (2018) “Medios electronicos de pago en comercio internacional”. Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia. Caracas, p. 137

30 Articulo 2: (...) “Certificado Electronico: Mensaje de Datos proporcionado por un Proveedor de Servicios de Certificacion
que le atribuye certeza y validez a la Firma Electronica.”

“Articulo 44.- Los Certificados Electronicos emitidos por proveedores de servicios de certificacion extranjeros tendran la
misma validez y eficacia juridica reconocida en el presente Decreto-Ley, siempre que tales certificados sean garantizados
por un Proveedor de Servicios de Certificacion, debidamente acreditado conforme a lo previsto en el presente Decreto-
Ley, que garantice, en la misma forma que lo hace con sus propios certificados, el cumplimiento de los requisitos,
seguridad, validez y vigencia del certificado. Los certificados electronicos extranjeros, no garantizados por un Proveedor
de Servicios de Certificacion debidamente acreditado conforme a lo previsto en el presente Decreto-Ley, careceran de
los efectos juridicos que se atribuyen en el presente Capitulo, sin embargo, podran constituir un elemento de conviccion
valorable conforme a las reglas de la sana critica.”
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No obstante, aquellos certificados electronicos extranjeros, no garantizados por
un Proveedor de Servicios de Certificacion nacional careceran de los efectos juridicos
que la ley atribuye a las Firmas Digitales, empero, podran constituir un elemento
de conviccion valorable conforme a las reglas de la sana critica. Por lo tanto, la ley
venezolana busca garantizar el cumplimiento de los requisitos de seguridad, validez y
vigencia del certificado, sin tomar en cuenta el lugar de su expedicion. Tanto asi, que en
la Exposicion de Motivos se indica que el principio de otorgamiento y reconocimiento
juridico de los Mensajes de Datos y las Firmas Electronicas “asegura el otorgamiento y
reconocimiento juridico de los mensajes de datos, las firmas electronicas y los servicios
de certificacion provistos por los proveedores de servicios de certificacion, incluyendo
mecanismos de reconocimiento a nivel internacional.” Por lo que, es claro el
reconocimiento del principio de no discriminacion de las firmas digitales extranjeras.
Sobre el resto de las firmas sefialadas en el capitulo anterior, a saber, firma simple,
acordada o avanzada, que se hayan originado en el extranjero, la ley no sefala nada al
respecto. No obstante, tomando en cuenta lo sefialado en la Ley, las normas “deberan
ser desarrolladas e interpretadas progresivamente, orientadas a reconocer la validez y
eficacia probatoria de los Mensajes de datos y Firmas Electronicas™.

Por su parte, la Ley argentina No. 25. 506 sefala en su Articulo 16 lo siguiente:

“Los certificados digitales emitidos por certificadores extranjeros podran ser re-
conocidos en los mismos términos y condiciones exigidos en la ley y sus normas
reglamentarias cuando:

a.Retnan las condiciones que establece la presente ley y la reglamentacion corres-
pondiente para los certificados emitidos por certificadores nacionales y se en-
cuentre vigente un acuerdo de reciprocidad firmado por la Republica Argen-
tina y el pais de origen del certificador extranjero, o

b.Tales certificados sean reconocidos por un certificador licenciado en el pais, que
garantice su validez y vigencia conforme a la presente ley. A fin de tener efectos,
este reconocimiento debera ser validado por la autoridad de aplicacion.”

A su vez, la Resolucion No. 37/96 senala:

Art. 5- Firma electronica avanzada: Reconocimiento Mutuo Con el objetivo de
alcanzar el reconocimiento mutuo de las firmas electronicas avanzadas y de los
certificados digitales, los Estados Partes podran celebrar, entre si, acuerdos de
reconocimiento mutuo. A tales efectos, el GMC aprobara las Directrices para la
celebracion de dichos acuerdos. Dichas Directrices reflejaran el estado de la materia
al momento de su aprobacion y podran ser actualizadas a propuesta del SGT N°
13, de manera de acompaiiar la evolucion de las tecnologias a ellas relacionadas.

32 Articulo 1 de la Ley Sobre Mensaje de Datos y Firmas Electronicas. Ver nota al pie No. 6
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A través de los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo se otorgara a las firmas
electronicas avanzadas, que cumplan con las condiciones dispuestas en ellos, el
mismo valor juridico y probatorio que el otorgado a las firmas manuscritas. Los
Estados Partes reconoceran la autenticidad e integridad de un documento
electronico firmado con una firma electronica avanzada, admitiéndola como
prueba documental en procesos judiciales, conforme lo que se disponga en
los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo. Los Estados Partes indicaran, en el
ambito del SGT N° 13, cudles seran los organismos competentes habilitados para
suscribir Acuerdos de Reconocimiento Mutuo.

En este sentido, el ordenamiento juridico argentino exige, en primer lugar, que se
cumplan los requisitos establecidos para los certificados nacionales, y adicionalmente,
que se encuentre vigente un acuerdo de reciprocidad firmado entre la Republica de
Argentina y el pais de origen del certificado extranjero. Respecto esta disposicion, la
misma va en contra del principio de no discriminacion de firmas electronicas extranjeras,
en virtud de que expresamente sefiala que se le reconocera validez tomando como factor
determinante el pais donde se origina el certificado extranjero. En este sentido, si esta
fuese la Gnica norma prevista para otorgar el reconocimiento de la firma electronica
extranjera, no solo estaria impidiendo el reconocimiento de aquellas que si tienen una
fiabilidad técnica requerida, sino que se les estaria negando el reconocimiento de las
firmas electronicas a una gran cantidad de paises existentes, puesto que en la actualidad
Argentina so6lo tiene s6lo un acuerdo de reciprocidad con Chile® y recientemente
firmé un “Acuerdo De Reconocimiento Mutuo de Certificados de Firma Digital del
Mercosur’* en diciembre del 2019. No obstante, gracias a la conjuncion “o” también se
pueden reconocer a los certificados electronicos extranjeros siempre que los certificados
sean reconocidos por un certificador licenciado que garantice la validez y vigencia vy,
a su vez, sea validado por la autoridad de aplicacion. Por lo que, a pesar de la primera
disposicion, la ley argentina abre sus puertas para el reconocimiento de certificados
extranjeros a aquellos que tengan una fiabilidad técnica.

No podemos concluir sin senalar, a modo de referencia, las normas del reciente
Acuerdo que permite el reconocimiento de los certificados digitales emitidos por los
Estados Parte del Mercosur, el cual establece:

“Articulo 1: 1. El presente Acuerdo tiene por objeto el reconocimiento mutuo de
certificados de firma digital, emitidos por prestadores de servicios de certificacion
acreditados o certificadores licenciados, a los fines de otorgar a la firma digital el
mismo valor juridico y probatorio que el otorgado a las firmas manuscritas, de
conformidad con el respectivo ordenamiento juridico interno de cada Parte.

3 Texto disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/310000-314999/312884/res436.pdf
3 Mayor informacion en : https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/normativa/ (Decision 11/2019)
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Articulo 2. 1. A los efectos del presente Acuerdo, se entendera por “firma
digital” los datos en forma electronica resultantes de la aplicacion de un proceso
matematico a un documento digital, que se vale de un elemento criptografico, que
requiere informacion de exclusivo control del firmante, la que es asociada a una
persona o entidad originaria, identificada de forma inequivoca, y emitida por un
prestador de servicios de certificacion acreditado por cada una de las Partes.

Articulo 3. Los certificados de firma digital emitidos en una Parte tendran la misma
validez juridica en otra Parte, siempre que sean emitidos por un prestador de
servicios de certificacion acreditado conforme a las siguientes condiciones: a) que
respondan a estdndares reconocidos internacionalmente, conforme lo establezca
la autoridad designada por cada Parte en el articulo 8; b) que contengan, como
minimo, datos que permitan:

(i) identificar inequivocamente a su titular y al prestador de servicios de
certificacion que lo emitid, indicando su periodo de vigencia y los datos que
permitan su identificacion Unica;

(i1) ser susceptible de verificacion respecto de su estado de revocacion;

(ii1) detallar la informacion verificada incluida en el certificado digital;

(iv) contemplar las informaciones necesarias para la verificacion de la firma, e
(v) identificar la politica de certificacion bajo la cual fue emitido.

¢) que hayan sido emitidos por un prestador de servicios de certificacion
acreditado bajo el sistema nacional respectivo de acreditacion y control de las
infraestructuras de claves publicas.”

El analisis de las normas anteriores escapa del objetivo del presente articulo, sin
embargo, podemos destacar, 1) la intencion de los paises del Mercosur de reconocer los
certificados digitales extranjeros basados en el principio de equivalencia funcional; ii)
la inclusion del elemento criptografico en la definicion de firma digital, iii) la inclusion
de elementos adicionales requeridos para verificar la fiabilidad técnica del certificado
digital extranjero.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo sefialado por el autor Tomas Mann, “sdélo a través de la
comparacion nos distinguimos y sabemos como somos para convertirnos en lo que
debemos ser”®. Sin embargo, tal y como indica Tatiana B. De Mackelt debemos
preguntarnos qué se debe comparar. Asi como la equivalencia funcional es el principio
rector de todos los instrumentos normativos que regulan los medios tecnologicos,

3 Citado en: De Maelkelt B. T, (2002), “El Derecho Comparado, Ayer y Hoy”, en: Parra Aranguren, F, Libro Homenaje A
Fernando Parra Aranguren, Facultad De Ciencias Juridicas y Politica de la Universidad Central de Venezuela, Separata
del Tomo II, Caracas, p. 85
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también es el principio rector del Derecho Comparado, es decir, es la guia de todos los
que nos atrevemos a adentrar en un texto normativo ajeno al propio. En este sentido,
“solo un derecho comparado funcional, puede responder a las exigencias de las
ciencias juridicas modernas porque parte de una base real acorde con la problematica
de cada caso concreto’*®. Por lo cual, a lo largo del articulo, pudimos observar que,
a pesar de existir distintos términos o definiciones, todos tenian la misma funcion, es
decir, reconocer i) la existencia de la tecnologia, ii) la utilizacion de dicha tecnologia y
iii) la eficacia y validez del resultado de la utilizacion de dicha tecnologia, en menor o
mayor medida. Es importante, rescatar la importancia de los principios contenidos en
los instrumentos de soft law en nuestro continente, y en nuestra normativa. Por lo cual,
si bien los términos son muy importantes para conocer la materia, para utilizarlos
de la mejor manera, y para evitar confusiones, lo cierto es que, podemos estar en
presencia de miles de términos, pero lo importante es que regulen o busquen obtener
el mismo resultado. En ocasiones el reconocimiento del otro, de sus diferencias y de
sus distintos puntos de vistas para describir un fenomeno, es esencial para lograr, en
el fondo, una armonizacion de soluciones.
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INTRODUCCION

Los titulos valores son instrumentos cambiarios que facilitan el intercambio de
dinero y el trafico de riqueza a nivel nacional e internacional, uno de ellos es la letra de
cambio de frecuente utilidad en la actualidad los cuales pueden ser pactados en moneda
extranjera, bien sea como moneda de cuenta (aplicando el equivalente en bolivares
segun la tasa del Banco Central de Venezuela para el dia del pago) o como moneda
de pago. Sin embargo es comun observar letras de cambio no contienen todos sus
requisitos de forma establecidos en el Codigo de Comercio, los cuales su inobservancia
pueden inclusive invalidar dicho documento como instrumento cartular. Es por ello
que el presente trabajo analizara un fallo resaltante de la Sala de Casacion Civil donde
se decide sobre la validez de una letra de cambio expresada en moneda extranjera
que a criterio de los ilustres Magistrados, no cumple con el articulo 410 del Codigo
de Comercio. De esta manera considero que el presente trabajo tiene gran relevancia
para difundir estos conocimientos a juristas, académicos, estudiantes, comerciantes y
al piblico en general con el objetivo de contribuir a la seguridad juridica y precision en
la redaccion y uso de este instrumento cambiario.

Abogado egresado de la Universidad Fermin Toro (UFT); Asesor legal del Escritorio Juridico-Contable de la Casa
de Ley; Diplomado en Derecho Mercantil y Derecho Procesal Civil dictado por la Fundaciéon Emilio Macias Mujica
(FUNDEMM); Investigador y consultor en temas de Derecho Mercantil, Procesal e Internacional; Email: gvalenzuela.
abg@gmail.com; Instagram: @gvalenzuelaabg.
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1. Breve resenia acerca de los titulos valores

Los titulos de crédito constituyen el mecanismo juridico destinado a resolver
de manera simple y segura los problemas propios de la circulacion de los derechos. Si
se examina el diverso contenido del titulo, facilmente se llega a la conclusion de que
es mas adecuado usar las expresiones “papel valor’” o “titulo valor”, por ser éstas
mas comprensivas que la de titulo de crédito (Morles Hernandez)!. En la gran obra
de cuatro tomos del ilustre jurista antes citado también nos brinda una aproximacion
a la desmaterializacion de los titulos valores, tales como titulos de crédito a través de
documentos electrénicos y el uso de las firmas digitales como sustitutos del papel y la
firma manuscrita.

De lo anterior expuesto, el derecho debe adecuarse a estas nuevas realidades,
donde la informatica y los medios electronicos buscan resguardar y proteger el derecho
de los acreedores donde sean beneficiarios de titulos valores, sin embargo la profundi-
zacion de este tema escapa del objeto del presente trabajo.

Asimismo, el maestro Morles Hernandez?, previa revision de elementos doctri-
narios y legislaciones comparadas, resume los elementos de los titulos valores en:

A. Incorporacion: el titulo equivale al derecho alli contenido, es decir, al desapa-
recer el titulo igual suerte corre el derecho plasmado en €l. Lo que quiere decir
que la transferencia del titulo equivale a la transferencia del derecho, y sin la
presentacion del documento no puede obtenerse el cumplimiento de la prestacion
alli establecida.

B. Literalidad: Contra lo expresado en el documento no se admite prueba en con-
trario, aunque este provenga de otros documentos, salvo que exista una relacion
necesaria, como es el caso de los titulos causales (los cuales sirven para garanti-
zar una obligacion dineraria de algliin contrato o negocio, comunmente utilizado
en los contratos de opcidon a compra venta)

C. Autonomia: la funcion natural de los titulos valores es la circulacion, para ello el
adquirente goza del principio de la autonomia donde el titulo es independiente de
su creacion o de las anteriores transferencias del titulo, es decir, esta desvinculado
de la situacion juridica del transmitente. La Jurisprudencia mercantil de la Sala
de Casacion Civil ha establecido la incompatibilidad de ejercer de manera
conjunta las acciones cambiarias con la accion causal garantizada. (Véase TSJ-
SCC 10/07/2007, Exp. 2004-000221%).

! Morles Hernandez, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil, Los Titulos Valores, tomo III (Caracas-UCAB, 2007), 1581.
2 Morles..., Curso...,1588-1596.

3 Castagnino, Diego, Decisiones del Tribunal Supremo de Justicia en materia Mercantil (2000-2020), (abediciones-UCAB-
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D. Legitimacion: Es una consecuencia del caracter necesario del documento: el
portador legitimo, para ejercitar el derecho, debe legitimarse exhibiendo el titulo.
El portador del titulo debe equipararse al titular del derecho, es decir, obtener la
“investidura”, para legitimarse. Con esto podemos llegar a la concusion de que
para legitimarse se necesita algunos de estos requisitos: el nombre del portador
debe estar inserto en el titulo; que sea un titulo a la orden o al portador o; que
sea endosatario (aunque con la figura del endosatario en procuracion, valido
solamente para abogados, pueden ejercitar todas las acciones necesarias para el
cobro del titulo en nombre del endosante).

E. Abstraccion: algunos titulos como las letras de cambio no necesitan una causa
especifica, es decir, pueden servir para cualquier fin que establezcan las partes.
Sin embargo, en el caso de existir causa especifica, las acciones o excepciones
contra estas quedan desvinculadas del titulo, ya que no se puede perjudicar a los
sucesivos acreedores del mismo.

2. Anotaciones acerca de la letra de cambio

La letra de cambio es un titulo valor el cual configura como una orden o promesa
de pago donde intervienen tres sujetos: 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). Asi la letra de cambio constituye un titulo de crédito formal y completo
que contiene la obligacion de pagar, sin contraprestacion, una cantidad determinada, al
vencimiento y en el lugar en el mismo expresado (Vivante?). Sin embargo, la jurispru-
dencia patria ha sefialado que la letra de cambio que no contenga el lugar del pago no
genera su nulidad. (Véase. TSJ-SCC 06/08/2007, Exp.2005-000711°)

Para Morles Hernandez (obr. Cit.) Y el resto de la doctrina predominante reitera
el caracter formal de la letra de cambio, donde la inobservancia de la forma establecida
en el articulo 410 del Cédigo de Comercio despoja al documento de su caracter de
titulo valor. De esta manera la letra de cambio debe contener:

1. La denominacion de letra de cambio inserta en el mismo texto del titulo y expre-
sada en el mismo idioma empleado en la redaccion del documento.
2. La orden pura y simple de pagar una suma determinada.

3. El nombre del que debe pagar (librado)

Caracas) 141-143.
4 Citado por Morles..., Curso..., 1672.

5

Castagnino, Diego, Decisiones...,144-145.
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Indicacion de la fecha de vencimiento.

Lugar donde el pago debe efectuarse.

El nombre de la persona a quien o a cuya orden debe efectuarse el pago.
La fecha y lugar donde la letra fue emitida.

© Nk

La firma del que gira la letra (librador).

Cabe destacar que los sujetos de librador y librado pueden coincidir en una per-
sona. Ahora bien, se puede preguntar, ;jes permitido suscribir una letra de cambio en
moneda extranjera? En el criterio del autor si estd permitido e inclusive el articulo 128
de la Ley General de Bancos y otras instituciones financieras regula el pacto de obli-
gaciones en moneda distinta a la de curso legal en la Republica, en concordancia con
el actual convenio cambiario (Nro. 1 de fecha 21 de agosto de 2018)° donde se puede
estipular a la moneda extranjera como de cuenta (es decir, como referencia aplicando
la tasa publicada por el Banco Central de Venezuela para calcular el equivalente en
bolivares) o como moneda de pago si asi expresamente se estipul6 en el contrato (o en
este caso, la letra de cambio).

Al respecto la Ley del Banco Central de Venezuela en su articulo 128 dispone
que: “Los pagos estipulados en monedas extranjeras se cancelan, salvo convencion
especial, con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio
corriente en el lugar de la fecha de pago. "’

3. Andlisis de la sentencia objeto de estudio (Sentencia Nro. 330
del 13/06/2016 emanada de la Sala de Casacion Civil)®

El caso objeto de estudio comienza con un procedimiento de intimaciéon donde
el instrumento fundamental de la demanda fue una letra de cambio con una canti-
dad expresada en moneda extranjera. Sin embargo, la Sala de Casacion Civil cuando
fundamenta su pronunciamiento de la tercera denuncia delatada, realiza las siguientes
observaciones:

I. Reitera el caracter formal de la letra de cambio fundamentado en los requisitos
establecidos en el articulo 410 del Codigo de Comercio.

¢ Convenio Cambiario N.° 1 de fecha 21 de agosto del 2018, Publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N.° 6406 extraordinario, del 07-09-18.

7 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela, Publicado en
la Gaceta Oficial Extraordinario N° 6.211,

8 TSJ-SCC 13/06/2016 Nro. 330, Exp. AA20-C-2015-000729, JOSE MANUEL DELGADO VALBUENA vs.
INCOLAB SERVICES DE VENEZUELA, C.A., Acceso el 18 de Octubre de 2021, http://historico.tsj.gob.
ve/decisiones/scc/junio/188174-RC.000330-13616-2016-15-729.HTML
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II. La denuncia trataba especificamente del numeral 2do del articulo 410 ejusdem:
la orden pura y simple de pagar una suma determinada (Resaltado propio).

III. Invalidez de la letra de cambio por carecer de los requisitos establecidos en el
articulo anterior (articulo 411 C.Com), salvo las siguientes excepciones:

III.1) La letra de cambio que no lleve la denominacion “letra de cambio”
sera valida siempre que contenga la indicacion expresa de que es a la orden.

II1.2) La letra de cambio cuyo vencimiento no esté indicado, se considerara
pagadera a la vista.

II1.3) A falta de indicacion especial, se reputa como lugar del pago y del
domicilio del librado, el que se designa al lado del nombre éste.

II1.4) La letra de cambio que no indica el sitio de su expedicidn se considera
como suscrita en el lugar designado al lado del nombre del librador...”

Con esto se puede concluir que la intencion de la Sala es aclarar que la letra de
cambio debe contener todos los requisitos establecidos en el articulo 410, de lo contrario
conllevaria la sancion del articulo 411 ejusdem donde al faltar cualquier requisitos el
instrumento cambiario, no se consideraria como tal letra de cambio.

Ahora bien, haciendo una valoracion del documento fundamental que se sustenta
la accion de la causa principal, la Sala realiza las siguientes observaciones (teniendo
presente que se esta cuestionando el numeral 2 del articulo 410 del Codigo de Comercio):

a. (...)Del descrito instrumento se desprende, que se establecid la cantidad de tres-
cientos mil (300.000,00), monto que fue acompafiado en su expresion en nu-
meros por el simbolo monetario $, simbolo este que es utilizado por diferentes
paises (...) (so6lo por mencionar algunos, existe el dolar australiano, el dolar de
Hong Kong, dolar singapurense, entre otros).

b. (...) y en su expresion en letras, se hizo referencia a “d6lares norteamericanos”,
lo que evidencia, que no se establecid con exactitud el tipo de divisa a que se
refiere, lo cual es indispensable para poder determinar su valor para el dia en que
el pago sea exigido, (existe el dolar estadounidense y el délar canadiense, ambos
paises se encuentran en Norteamérica, siendo un subcontinente del continente
americano).

c. tal como efectivamente es delatado en la denuncia, lo que podria llevar a la con-
clusion de que el referido instrumento no podria considerarse como tal letra de
cambio. (establece la invalidez de un instrumento por carecer de sus requisitos
esenciales).
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d. En el presente caso, en la letra de cambio fundamento de la accion, se establecio
la orden de pago en niimeros, por la cantidad de 300.000,00, cantidad que fue
acompafiada con el simbolo monetario “$”, y en su expresion en letras, se ordena
el pago de “Trescientos Mil Ddlares Norteamericanos”, expresiones que resultan
genéricas e imprecisas para determinar la moneda en la cual fue emitida la orden
de pago de la cartular, ya que, el simbolo $ es un simbolo grafico usado de forma
genérica por diferentes paises que denominan a su moneda como doélar, y la
expresion “Dolares Norteamericanos™ deja abierta la posibilidad de que el pago
se realice en dolares de Canada (CAD) o en dolares de los Estado Unidos de
Norteamérica (USD).

e. Lo anterior deja en evidencia que, al no expresarse con claridad la clase de
moneda en que habra de efectuarse el pago, o en su defecto, a qué divisa se
refiere para calcular el monto a pagar de conformidad con lo establecido en el
articulo 449 del Cédigo de Comercio, invalida el titulo como letra de cambio,
ya que, es un requisito que debe constar en la cambial. Esta imprecision hace
que el instrumento pierda eficacia o validez en razén a su rigorismo, por ser un
titulo destinado a la circulacion nacional e internacional y al interés del librador
de saber la cantidad que ha mandado a pagar, igualmente al interés del librado a
conocer con precision cudl es el monto de la suma a pagar al portador del titulo,
con mayor razon, cuando esta orden viene en moneda extranjera.

De lo anterior expuesto deja en evidencia que el criterio jurisprudencial de la Sala
de Casacion Civil como méxima autoridad judicial en materia mercantil que la letras de
cambio y demas titulos valores deben llevar inserto en el mismo la suma determinada,
so pena de invalidez, y en el caso de las cambiales estipuladas en moneda extranjera,
debe llevar el texto en letras aclarando el pais cuya moneda oficial se refiere (en este
caso, es recomendable utilizar en letras la expresion “doélares de los estados unidos
de américa’), a fin de prevenir la invalidez del derecho estipulado en el instrumento
cambiario y por ende el acreedor corre el riesgo de perder el monto al no poder exigir
el pago de la suma establecida por ser esta indeterminada.

CONCLUSIONES

La letra de cambio es un titulo formal, cuya inobservancia de la forma establecida
por la ley comercial despoja del tal caracter al documento que pretenda ser algin
instrumento cartular.

Los titulos valores llevan incorporado en ellos el derecho, lo que significa que
para exigir el derecho debe presentarse el titulo, el papel o el documento. De igual
forma la perdida material del documento puede llevar consigo la extincion del derecho
en el contenido.
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Los titulos valores son instrumentos necesarios € importantes para la circulacion
nacional e internacional de la riqueza, el derecho debe adaptarse a la desmaterializacion
de los titulos de créditos ante la posibilidad de soportarlo de formas informaticas, en un
contexto donde el comercio electronico crece cada dia mas.

El ordenamiento juridico vigente permite la estipulacion de monedas extranjeras
en las obligaciones contractuales, igualmente aplica para los titulos valores, sin em-
bargo, en el caso de las letras de cambio, estas tienen una forma legal establecida en el
Codigo de Comercio (articulo 410), cuya inobservancia despoja a un instrumento del
caracter de letra de cambio, siendo invalida como tal. En el caso objeto de estudio, se
debe determinar con precision el tipo de moneda a utilizar a fin de aplicar la conversion
correspondiente y el deudor conozca con exactitud la suma que debe pagar.

Se recomienda utilizar en los titulos valores los simbolos de las respectivas
monedas extranjeras y el nombre oficial del pais a que se refieren, a fin de evitar
imprecisiones que puedan llevar al acreedor a perder el derecho de cobro contenido en
el instrumento cartular.
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negocios” como estandares normativos-conductuales de diligencia, y la “busi-
ness judgment rule”. El referido modelo normativo se desajusta de la nocion de
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INTRODUCCION

Un planteamiento constante en el Derecho de Sociedades que, lejos de desaparecer
o dejar de ocupar un lugar predominante en las discusiones doctrinales, se ha reafirmado
en los ultimos afios, es la responsabilidad que recae sobre aquellos administradores de
las sociedades mercantiles que incurren en violaciones a sus deberes fiduciarios.

Para un Derecho de Sociedades moderno cuya aproximacion y disciplina a la
gobernanza de las compaiiias se ha transformado espléndidamente en las ultimas cinco
décadas por la progresiva recepcion de la nocion y contenido de gobierno corporativo,
los deberes fiduciarios de los administradores societarios, en cuanto estandares con-
ductuales como la lealtad y el cuidado, se han compaginado con la disciplina reforzada
de distintos modelos normativos de responsabilidad que, con un tratamiento jurispru-
dencial variado y considerando las dindmicas del mercado, se encuentran encaminados
a incentivar a los administradores, consejeros y directores a asumir sus funciones con
una honesta y prudente diligencia, observando como nortes la “maximizacion (del)
valor” para sus compaiias y la seguida “distribucion” de ese valor generado, al decir
de Paz-Ares', y a sancionar las eventuales infracciones a tales deberes.

En este sentido, el deber fiduciario que ocupa al presente trabajo es el deber de
cuidado, segun el cual los administradores han de dispensar a sus funciones gerencia-
les un nivel adecuado de diligencia, parafraseando a Noboa Velasco?, y, sobre todo, la
responsabilidad que acarrea para los administradores que violen aquel deber.

De los administradores se espera, ademas de un comportamiento “diligente y
juicios(0)” segiin Laguado Giraldo®, que estos observen un nivel de cuidado en la ges-
tion de los asuntos societarios. Desde una perspectiva normativa, el cuidado que debe
dispensar el administrador en el ejercicio de su funcion gerencial se entiende estanda-
rizado: en distintos ordenamientos juridicos, se observan las nociones del “ordenado
empresario” o “buen hombre de negocios™ como estandares normativo-conductuales
de cuidado destinados a los administradores de las compaiias.

! Paz-Ares, Candido. 2003. “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”,
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho 4 (03): 3-61.

2 Noboa Velasco, Paul. 2020. “El reconocimiento de la ‘Business Judgment Rule’. Blog del Instituto Iberoamericano de
Derecho y Finanzas. Acceso el 13 de septiembre de 2021, https://www.derechoyfinanzas.org/el-reconocimiento-de-la-
business-judgment-rule-en-el-derecho-societario-del-ecuador/.

3 Laguado Giraldo, Dario. 2004. “La responsabilidad de los administradores”, Revista Vniversitas 108 (1): 225-279.

En latitudes de tradicion juridica anglosajona, “reasonable care” y “good faith”, como veremos mas abajo.
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Asimismo, a modo de consolidar las prenombradas nociones, germind en la ju-
risprudencia estadounidense la denominada “business judgment rule” y “business jud-
gment doctrine’, traducida entre nosotros y en algunos ordenamientos de paises his-
panoparlantes como la “regla de discrecionalidad”, que condicion6 indefectiblemente
a las acciones sociales de responsabilidad en contra de los administradores por infrac-
ciones al deber fiduciario de cuidado.

Sin embargo, como veremos mas adelante, la estandarizacién normativo-con-
ductual del deber de cuidado bajo los términos planteados adolece de una multiplicidad
de problemas que dificultan la posibilidad juridica de que los accionistas, afectados
por posibles infracciones al deber de cuidado por parte de un administrador, exijan su
responsabilidad ante un 6rgano jurisdiccional.

El examen judicial sobre la conducta de un administrador demandado por in-
fracciones al deber de cuidado resultaria necesariamente erroneo si se considera que
los jueces no se entienden expertos en ciencias como la economia, la administracion
y las finanzas y normalmente combaten su descontextualizacion de las realidades em-
presariales particulares inherentes a las compatfiias sobre las cuales juzgan, por mejor
actividad probatoria que desplieguen las partes; mal podrian concluir los jueces, en-
tonces, que un administrador infringi6 el deber de cuidado con estandares normativos-
conductuales tan abstractos como los nombrados en el pretérito parrafo, y de alli el por
qué surgieron las llamadas “business judgment rule”, “business judgment doctrine” o
“regla de discrecionalidad™.

Mas que garantizar la vigencia de un modelo normativo de responsabilidad de
los administradores por infracciones la deber de cuidado, las anteriores concepciones
dificultan que tal responsabilidad cobre vigencia. Los problemas inherentes al prenom-
brado modelo y sus consecuencias sobre el mismo hacen peligrar el balance de po-
der que existiria entre accionistas y administradores dentro de una sociedad mercantil,
prefiriendo a los tltimos sobre los primeros cuando ya de por si los administradores
ejercen un importante poder de facto sobre el destino de la compafia que sus propios
duenos.

Considerando algunos problemas que hemos identificado con anterioridad y so-
bre los cuales posteriormente volveremos, sostenemos que la disciplina estatutaria de
estandares de cuidado que concreten el mencionado esquema legal seria deseable para

°  Manning, Bayless. 1984. “The Business Judgment Rule in Overview”, Ohio State Law Journal 615 (45): 615-627.
Sobre todo, tomando en cuenta que, al decir de Ribas Ferrer, el deber de cuidado posee, junto con el deber de lealtad, la
particularidad de que se han consolidado en la doctrina, en ocasiones, “con independencia de la injerencia del legislador”,
es decir, sin regulacion normativa. Véase, Viceng Ribas Ferrer, “Aproximacion al estudio del deber de lealtad del
administrador de sociedades” (tesis doctoral, Universidad Autonoma de Barcelona, 2004).
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las compaiiias que exijan de sus administradores niveles distintos de cuidado y ulterior
responsabilidad. La predefinicion estatutaria de la extension del deber de cuidado de
los administradores de la compafiia tornaria mas claro un eventual panorama en que
infracciones verosimiles a tal deber fiduciario comprometa potencialmente la respon-
sabilidad del administrador.

Las proximas lineas se destinan a aportar algunos elementos de analisis orien-
tados a postular y explicar la conveniencia y necesidad de la disciplina de estandares
de cuidado que definan el grado de diligencia y cautela que las compaifiias exijan de
sus administradores y que consecuentemente puntualicen e individualicen el modelo
normativo antes indicado, como un modelo estatutario y alternativo de responsabilidad
de los administradores por infracciones al deber de cuidado, con miras a su vigencia
efectiva.

1.- La redefinicion de los deberes fiduciarios y responsabilidad de
los administradores por infracciones a aquellos como producto
de la admision de la nocion de gobierno corporativo en el
Derecho Societario

La aparicion del término “corporate governance” en los registros federales de la
Comision de Bolsa y Valores estadounidense (S.E.C, por sus siglas en inglés) en 1976, y
un posterior reporte del Instituto Americano de Derecho en el afio 1978, inauguraron los
estudios multidisciplinarios sobre gobierno corporativo. Segun Cheffins’, el renovado
interés sobre el gobierno corporativo que tuvo su auge en la segunda mitad de los
afnos 70’ obedecid a los primeros descubrimientos de practicas deshonestas, desleales
y negligentes imputables a administradores de las importantes compaiiias que, hasta el
momento, se ocultaron dolosamente o nunca se habian detectado.

Aquellos descubrimientos, y pese al esfuerzo dedicado a evitar ulteriores ramifi-
caciones, derivaron en el acaecimiento de graves escandalos de fraude corporativo que
motivaron la emision de los mas emblematicos reportes sobre gobierno corporativo
a partir del afio 1992, con el famoso Reporte Cadbury. Los casos mas importantes de
fraude, corrupcion y practicas negligentes, deshonestas y desleales corporativas, tradu-
cidos en violaciones a los deberes fiduciarios® por parte de los administradores de las

7 Cheffins, Bryan. 2012. “The History of Corporate Governance”, European Corporate Governance Institute 184 (1): 1-32.

8 Casos como Enron, World.Com, Parmalat, BCCI Bank, Polly Peck, entre otros, revelaron el dificil panorama que para
la época se enfrentaba por escandalos financieros de gravedad y tipos variados: malversacion de fondos, aumentos
financieramente irresponsables de la remuneracion de los administradores, decisiones negligentes ejecutadas sin un
plan empresarial predeterminado o bien uno irrealizable, asuncion de riesgos irracionales o sin considerar la capacidad
operacional de la compaiia, decisiones ejecutadas sin poseer suficiente informacion o a espaldas de los accionistas,
elevado endeudamiento de la sociedad mercantil, ausencia de auditorias internas y externas o una realizacion meramente
nominal de estas, transacciones interesadas, entre otros. Como puede entenderse, todos configuran violaciones a los
deberes fiduciarios.
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compaiiias afectadas, precipitaron una crisis de credibilidad en las Juntas Directivas
o Consejos de Administracion que solamente pudo ser enmendada mediante la rea-
firmacion y redefinicion de los deberes fiduciarios desde una perspectiva de gobierno
corporativo.

El concepto y contenido de gobierno corporativo, asi, sentd las bases para la
redefinicion de los deberes fiduciarios y de su régimen de responsabilidad ante infrac-
ciones por parte de los administradores, iniciando por la justificacion de ambos. En
efecto, la “esencia de todo sistema de buen gobierno corporativo” entrafia que los ad-
ministradores deben poseer una libertad de actuacion para la definicion y ejecucion de
un plan de empresa, pero también impone que tal libertad de actuacion “debe ejercerse
dentro de una efectiva estructura de responsabilidad” que remedie la brecha existente
por, y conflictos de intereses derivados de, la separacion entre propiedad y control de
la sociedad’ y que castigue con severidad eventuales faltas a los deberes fiduciarios'.

En este sentido, es de interés notar que la prenombrada reconfiguracion de los
deberes fiduciarios y de su régimen de responsabilidad observa una profunda influencia
de la ética como estandar conductual que guia las conductas de los administradores. En
efecto, la ética se considera, también, una referencia que, ademas de orientar el quehacer
decisorio de la sociedad mercantil, ofrece alternativas para dilucidar problemas de
agencia y maximizar el valor de las compaiiias; en palabras de Olivencia, “la ética es
un indice de calidad”, sin la cual “no puede haber ni valor ni valia de entidades, ni de
organizaciones, ni de instituciones publicas o privadas™!!.

Asi, siguiendo a Richard y Muifio, “la direccion (de la compaifiia) debe encua-
drarse dentro de una escala de valores, una deontologia, una ética para con la comuni-
dad en la que se desenvuelve”'. La ética, entonces, vinculada con las raices historicas
del Derecho Mercantil mismo'?, constituye un elemento inseparable de la nocion de
gobierno corporativo, y por ello se inscribe en la redefinicion de los deberes fiduciarios
de los administradores que entrafa tal nocion.

Marcelo Villegas, “El “corporate governance”, los “deberes fiduciarios” de los administradores y el principio de
“creacion de valor para los accionistas”. La regla del “juicio de los negocios” (conferencia, VIII Congreso Argentino
de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa. Rosario, Argentina, 2001).
10" The Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance. 1992. Report of the Committee on The Financial
Aspects of Corporate Governance. London: Gee and Co. Ltd.

1" Manuel Olivencia. 1999. El buen gobierno de las Sociedades. (Nro. 1). Fundacién ETNOR.

Efrain Hugo Richard y Orlando Manuel Muiiio. 2000. Derecho Societario. Buenos Aires: Editorial Astrea.

La ética como nocion predominante en el contenido del gobierno corporativo configura una reminiscencia a la historia del
Derecho Mercantil, cuya regulacion primigenia se caracterizo, al decir de de Stefano (2010), por normas “morales, en vez
de cientificas”, que prevalecieron sobre una regulacion puramente normativa de los mercados incipientes.
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Finalmente, conviene destacar que la recepcion de gobierno corporativo y la re-
definicion de los deberes fiduciarios y de su régimen de responsabilidad por tal motivo
ha aparejado también la consolidacion de la transparencia y auditoria como constantes
necesarias y elementos fundamentales para el cumplimiento de los deberes fiduciarios
por parte de los administradores. Debe recordarse que la “frustracion (del) sistema cor-
porativo de rendicion de cuentas” segin Seligman', esto es, la falta de transparencia,
la inexistencia de auditorias internas y externas, y la omision o recepcion dolosa por
parte de los administradores de informacion financiera relevante para los accionistas
de la compafiia aun en el supuesto en el que no hayan debido de tomar una decision
con base en esa informacion que retiene el administrador, derivaron en los escandalos
financieros mas graves de la época.

Lo anterior fundamenta que, como obligaciones correlativas de los deberes de
cuidado y de lealtad, algunos codigos de gobierno corporativo se animaron a incentivar
a las sociedades cotizadas a disciplinar un “sistema de control interno” sobre la ges-
tion, compuesto por “reglas, procedimientos y estructura organizativa” encaminadas al
monitoreo de la administracion societaria!® , armonizado con la seleccion de auditores
externos que revisen —mas no preparen- los estados financieros de las compaiiias.

2.- El modelo normativo de responsabilidad de los administradores
por infracciones al deber de cuidado

En lineas generales, el régimen de responsabilidad de los administradores por in-
fracciones al deber de cuidado —acaso de todos los deberes fiduciarios- consiste en una
adaptacion institucional de las reglas ordinarias de responsabilidad extracontractual de
la cual dimanan ciertos caracteres diferenciadores.

En un intento de explicar tales aspectos que particularizan el modelo normativo
de responsabilidad de los administradores por infracciones al deber de cuidado de las
reglas tradicionales, hemos identificado y trataremos tres de ellos: la indulgencia como
regla de aproximacion a tal régimen de responsabilidad, los abstractos y problematicos
estandares normativos-conductuales del deber de cuidado, y la regla de discrecionali-
dad o business judgment rule.

Joel Seligman. 2012. The Transformation of Wall Street: A History of the Securities and Exchange Commission and
Modern Corporate Finance. Washington D.C: Houghton, Mifflin.

15 Como prefiere el Codice di Corporate Governance italiano por el Comitato per la Corporate Governance. Véase, Il
Comitato per la Corporate Governance. 2020. Codice di Corporate Governance. Roma: Borsa Italiana S.p.A.
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En esta seccion acometemos, igualmente, exponer una de las criticas fundamen-
tales al modelo normativo de responsabilidad de los administradores por infracciones
al deber de cuidado, que consiste en el contraste entre los estandares normativos-con-
ductuales del deber de cuidado y la business judgment rule, asi como sus consecuencias
sobre la revision judicial de la actuacion del administrador.

2.1- El modelo normativo de responsabilidad de los administradores
por infracciones al deber de cuidado

El Informe Aldama, con el proposito de diferenciar correctamente los deberes
fiduciarios de los administradores y sus regimenes de responsabilidad, observo lo si-
guiente:

Para tratar de manera correcta los deberes de los administradores y su régimen de
responsabilidad, la Comision considera que seria necesario separar nitidamente el
aspecto de la creacion de valor y beneficios de la empresa, del aspecto relativo a
la distribucion de ese valor para distinguir correlativamente el deber de diligencia
y el deber de lealtad, dentro de los deberes fiduciarios de los administradores.
En definitiva, los administradores estan sujetos a dos imperativos: maximizar
la creacioén de valor, no entendido ni tinica ni principalmente como valor de la
cotizacion bursatil en un determinado momento, y distribuir correctamente ese
valor o beneficio.

El régimen de responsabilidad de los administradores debe tratar con el debido
rigor la infraccion de los deberes de lealtad, sin menoscabo del tratamiento
adecuado al deber de diligencia. Por su parte, las exigencias derivadas del deber de
diligencia —obtencion de informacion, dedicacion, participacion en la formacion
colegiada del criterio- no deberian eliminar el &mbito de la discrecionalidad o
competencia técnica de las decisiones empresariales propias de la administracion
de la sociedad.'®

Los anteriores parrafos, cuya cita extensiva nos permitimos por su importancia,
confirman la hipotesis de diversificacion del régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores propuesto por el Informe Aldama y desarrollado con posterioridad por Paz-
Ares'”: en vez de un “tratamiento unitario de la responsabilidad de los administradores”
conviene, segun el prenombrado autor, la separacion entre la “vertiente tecnologica
(relativa a la produccion de valor”), referida al deber de cuidado, de la “vertiente deon-
tologica (relativa a la distribucion de valor)”, referida esta al deber de lealtad, a los
efectos de entender la diferencia entre ambos deberes y sus ulteriores modelos norma-
tivos de responsabilidad de los administradores diferenciados.

' Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y la Seguridad en los Mercados Financieros y las Sociedades

Cotizadas. 2003. Informe de la Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y la Seguridad en los Mercados
Financieros y las Sociedades Cotizadas (Nro. 1). Madrid: Comision Nacional de Valores de Espana.

17" Paz-Ares, Ob. Cit. 1, p. 3.
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En este sentido, Paz-Ares'® resume la hipotesis antes explicada indicando que
“el régimen de responsabilidad de los administradores ha de configurarse de modo
que sea tan severo con las infracciones del deber de lealtad como indulgente con las
infracciones del deber de diligencia”, es decir, en un esquema indulgencia-severidad
que determina la aproximacion normativa a violaciones a ambos deberes, siendo que
las violaciones al deber de cuidado serian tratadas con “indulgencia”, mientras que las
infracciones al deber de lealtad merecen un tratamiento de “severidad”.

El tratamiento indulgente a las infracciones al deber de cuidado se justifica por
dos razones: primero, entendiendo que el soporte y asuncion constante de “un riesgo
de pérdida, el cual se compensa con la expectativa (...) de obtener un beneficio ilimi-
tado” constituye un elemento inherente al concepto de empresa comercial' el modelo
normativo emplea la indulgencia como regla general de aproximacion para incentivar a
los administradores a asumir riesgos razonables en aventuras comerciales dentro de las
cuales implican a sus compaiias, aspirando al éxito del emprendimiento; y, segundo,
para garantizar a los administradores que no seran responsabilizados a priori por el fra-
caso de sus iniciativas econdmicas, siendo que las obligaciones que contraen respecto
a la obtencion del resultado exitoso son de medios, mas no de resultados®.

Asi, el modelo normativo de responsabilidad de los administradores por infrac-
ciones al deber fiduciario de cuidado parte, inicialmente, de la indulgencia como pre-
misa de aproximacion, entendiendo que los administradores, en el desempefio de sus
atribuciones gerenciales, se veran obligados a asumir un nivel de riesgo y de incerti-
dumbre en la ejecucion de las iniciativas econdmicas de la compaiia como parte del
concepto mismo de empresa, por lo cual mal podria imputarseles el fracaso de algunos
proyectos encaminados a la creacion de valor para las sociedades mercantiles que ad-
ministran.

2.2- Los abstractos y problemdticos estandares normativos-conductuales
del deber de cuidado

Como hemos adelantado, el deber de cuidado se encuentra juridicamente estan-
darizado. Una amplia cantidad de ordenamientos societarios en el mundo disciplinan
las nociones de “ordenado empresario” y “buen hombre de negocios” como estandares
normativos-conductuales del cuidado que los administradores deben dedicar a sus fun-
ciones y atribuciones ejecutivas.

18 Paz-Ares, Ob. Cit. 1, p. 4.
19 Juan Farina. 1999. Contratos comerciales modernos. Modalidades de contratacion empresarial. Editorial Astrea.
20 Noboa Velasco, Ob. Cit. 2.
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Estos estandares normativos-conductuales pertenecen al elenco de diferencias
institucionales entre la responsabilidad civil ordinaria y la responsabilidad de los
administradores: mientras que la primera observa la nocion de “buen padre de familia™?!
como estandar conductual, la ultima prefiere los modelos de “ordenado empresario” o
“buen hombre de negocios” para definir el nivel de diligencia, dedicacion y cuidado
que se exige de los administradores societarios.

La necesidad de definir los estandares conductuales en materia de responsabi-
lidad extracontractual de la responsabilidad de los administradores por infracciones a
sus deberes fiduciarios parte de algunas particularidades institucionales de la ultima:
segiin Ramos Herranz??, mientras que la nocioén de “buen padre de familia” consiste en
la diligencia de “un hombre medio”, el estandar del “ordenado empresario” o del “buen
hombre de negocios” es un modelo “mas profesional o técnico” que convierte a los ad-
ministradores o directores en “deudores” profesionales técnicos o especializados de los
que se exige un nivel de diligencia mas complejo que del “hombre medio”. De ahi que
cada estandar entrafie niveles distintos de responsabilidad ajustados a las respectivas
realidades de cada disciplina cientifica.

Ahora bien, pese a los encomiables esfuerzos de la doctrina por determinar con-
ceptualmente el alcance del estandar del “ordenado empresario” o del “buen hombre
de negocios”, estimamos que estos estandares normativos-conductuales del deber de
cuidado de los administradores presentan algunas inconsistencias que expondremos u¢
infra.

En primer lugar, resulta dificil separar conceptualmente los prenombrados estan-
dares de responsabilidad de los administradores de aquel perteneciente a la responsabi-
lidad extracontractual con el tratamiento de indulgencia ante infracciones por parte del
administrador al deber de diligencia.

Ciertamente, si la diferencia entre un estandar conductual de otro estriba en el
grado de cuidado que exige cada uno, consideramos que aquella discrepancia carece
de sentido si se parte de una premisa de indulgencia frente a infracciones al deber de

21 Recientemente, segun Martinez, la legislacion francesa opto por el reemplazo del estandar de “buen padre de familia” por
la de “persona razonable”. Los cambios obedecen a razones de género, y a razones de comprensibilidad, argumentandose
que los proponentes de la enmienda advierten que la nociéon de buen padre de familia “ha devenido ininteligible por
los ciudadanos”. Es de interés observar que el reemplazo del estandar de “buen padre de familia” por la de “persona
razonable” también coadyuvaria a un mejor entendimiento entre la doctrina anglosajona y la de nuestras latitudes en lo
referente a los distintos regimenes de responsabilidad, pues en la primera la nocion de “reasonable care” funciona como
estandar conductual en distintas areas del Derecho, y, entre ellas, en el Derecho Comercial y Derecho Corporativo. Véase,
Tomas Martinez, Gema. 2015. “La sustitucion del “buen padre de familia” por el estandar de la “persona razonable”:
reforma en Francia y valoracion de su alcance”, Revista de Derecho Civil 2 (1): 57-103.

Ramos Herranz, Isabel. 2006. “El estandar mercantil de diligencia: el ordenado empresario”, Anuario de derecho civil 59
(1): 195-226.

22
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cuidado, pues no habria una diferencia real entre ambos estandares y se terminaria por
exigir a los administradores el mismo nivel de cuidado o diligencia que se exige del
“hombre promedio”, bajo el pretexto de que la aproximacion sobre los posibles esce-
narios en los cuales un administrador ha violado el deber fiduciario de cuidado deben
tratarse con “indulgencia”; en otras palabras, la indulgencia como regla de aproxima-
cion a la responsabilidad de los administradores por infracciones al deber de cuidado
invalidaria el estandar del “ordenado empresario” o del “buen hombre de negocios”
equiparando el nivel de diligencia exigido por estos con los estandares ordinarios de
responsabilidad extracontractual.

Asimismo, los estandares normativos-conductuales del deber de cuidado perma-
necen conceptualmente indeterminados en la actualidad por la jurisprudencia, la cual
no ha hallado una forma de diferenciarla de los médulos conductuales ordinarios. En
efecto, al decir de Ramos Herranz, “(l)a jurisprudencia no ha sido del todo clara a la
hora de diferenciar ambos estandares”, por cuanto, aun considerando algunos intentos
por determinarla®, los estandares normativos-conductuales todavia continian obser-
vando un nivel de abstraccion que, combinado con el tratamiento de indulgencia antes
explicado junto con otra problematica que denunciaremos en las siguientes dos seccio-
nes, no han permitido que se individualicen.

Por otro lado, el panorama parece ser mas complejo en legislaciones como la
argentina y la uruguaya, en las que se disciplina la responsabilidad ilimitada y solidaria
por parte de los directores hacia la sociedad mercantil por el “mal desempefio de su
cargo”, a tenor de lo dispuesto en el articulo 274 de la Ley General de Sociedades
N° 19.550 de Argentina y articulo 59 eiusdem, y los articulos 391 y 83 de la Ley No.
16.060 de 4.09.1989 de Uruguay. El “mal desempefio de su cargo” podria, en todo
caso, hacer peligrar la indulgencia como regla de aproximacion al modelo normativo

% En este caso, es de interés referir a algunas sentencias proferidas por tribunales en Espafia. En una sentencia de la

Audiencia Provincial de Navarra de fecha 15 de febrero de 1995, citada por Carbonell O’Brien, la Audiencia afirmé que
“por diligencia debe entenderse el cumplimiento de la conducta socialmente esperable en el trafico, integrando en gran
medida los usos del comercio y las buenas practicas de gestion empresarial”. Por su parte, la Audiencia Provincial de
Madrid, en una decision de fecha 14 de mayo de 2014 y citada por Jiménez Marin (2021), sostuvo que “la diligencia
exigible al empresario no es la civil o comun del buen padre de familia, sino (...) la de un ordenado empresario dentro
del sector concreto en el que realiza su comercio o actividad”, observando que el administrador debe actuar “evaluando
las incidencias de su actividad, analizando los riesgos y asumiendo solo aquellos que no pongan en peligro la solvencia
de su empresa”. Véase, Ramos Herranz, Ob. Cit. 21, p. 213; Carbonell O’Brien, Esteban. 2018. “El deber de diligencia
de los administradores societarios. Alcance y consecuencias del incumplimiento. estudio comparativo entre la legislacion
espafiola y peruana”, Estudios de Derecho Empresario 17 (1): 100-107; Jiménez Marin, Antonio. 2020. “Sociedades.
Responsabilidad de los administradores. LEX ARTIS”. Blog Law & Trends. Acceso el 29 de septiembre de 2021, https:/
www.lawandtrends.com/noticias/mercantil/sociedades-responsabilidad-de-los-administradores-lex-artis-1.html.
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de responsabilidad de los administradores, por cuanto se trata de un supuesto muy
amplio que no repara en las gravedades de las faltas en las que pudiere incurrir el ad-
ministrador en el ejercicio de sus atribuciones, y podria, por el contrario, complicar o
problematizar el esquema de responsabilidad de los administradores®.

Finalmente, conviene notar que en los paises de tradicion juridica anglosajona,
segiin Gerner-Beurle, existen los estandares de “good faith” (buena fe) y “reasonable
care” (cuidado razonable), los cuales guardan una necesaria similitud con los estanda-
res antes estudiados pero en los cuales persiste la indeterminacion conceptual de los
mismos, problema que ha proyectado sus efectos, por ejemplo, en la imposibilidad del
a jurisprudencia inglesa de “formalizar” un criterio unificado en cuanto a los estandares
de cuidado, y delinear la revision judicial a una “limitada”?.

2.3.- La regla de discrecionalidad o business judgment rule

Un componente fundamental del modelo normativo de responsabilidad de los
administradores por infraccion al deber de cuidado lo constituye la llamada “business
judgment rule” o “regla de discrecionalidad”. Se trata de una regla que nace y se
remonta a 160 anos de jurisprudencia estadounidense? destinada a la proteccion de los
administradores frente a la injerencia judicial sobre los juicios de negocio que ejerzan en
el desempeiio de sus funciones gerenciales y por los cuales se reclame responsabilidad.

En palabras del Comité de Derecho Corporativo de la American Bar Association’’
los directores, “en el marco de su servicio a las juntas directivas”, toman distintas
decisiones con regularidad, en las cuales aquellos “deben aplicar su juicio de negocios
(business judgment) con base en la informacion razonablemente disponible y actuar en
la manera en la que estos razonablemente consideren sea en obsequio de los intereses
de la compania”, siendo que, en algunos casos, “una junta podria tomar una decision,
de buena fe, a sabiendas de que algunos accionistas podrian estar en desacuerdo”.

2 Gagliero circunscribe la nocién de “mal desempefio de su cargo” a las actuaciones temerarias o negligentes que “ponga en

peligro, no sélo la propia conduccion empresaria, sino la funcionalidad, el progreso y la vida de la empresa en si misma”.
Asi, la prenombrada autora atribuye un nivel de gravedad absoluta a la actuacion del administrador para determinar
que ha desempenado mal su cargo de conformidad con el estandar genérico de los articulos 274 y 59 de la Ley General
de Sociedades argentina. Véase, Silvana Gagliero, “La responsabilidad de los directores en la Ley de Sociedades”
(conferencia, V Congreso de Derecho Societario, I Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.
Huerta Grande, Cérdoba, Argentina, 1992).

2 Carsten Gerner-Beuerle, “The duty of care and the business judgment rule: a case study in legal transplants and local
narratives”, en Comparative Corporate Governance, ed. por Afra Afsharipour and Martin Gelter (Cheltenham: Edward
Elgar Publishing, 2021), paginas-paginas 220-241.

% Gevurtz, Franklin. 1994. “The Business Judgment Rule: Meaningless Verbiage or Misguided Notion?” Southern
California Law Review 67 (287): 287- 337.

27 Corporate Laws Committee, ABA Business Law Section. 2020. Corporate Director’s Guidebook — Seventh Edition (Nro.
1). Chicago: American Bar Association.
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Las decisiones que los administradores tomarian en el ejercicio de su juicio de
negocios? son de variadas formas: involucrar a la sociedad mercantil en una aventura
comercial asumiendo notables riesgos que se compensan con la aspiracion de un
lucro eventual e ilimitado, contraer una amplia cantidad de obligaciones en virtud de
la bisqueda de fuentes alternativas de financiamiento empresarial, entre otras. Los
problemas surgen cuando los administradores, en su infalibilidad, incurren en un juicio
de negocios erroneo sobre determinadas decisiones corporativas que se traducen en un
perjuicio econdmico para la compaiiia y para sus accionistas, y que podrian representar
violaciones a sus deberes fiduciarios, y principalmente, al deber de cuidado.

En este sentido, la “business judgment rule” o “regla de discrecionalidad” se
consolida jurisprudencialmente como un mecanismo de proteccion a la discrecionalidad
de los administradores como una reafirmacion de la libertad de accion que deben poseer
y ejercer para promover el progreso economico de la compafiia®.

La “business judgment rule” preceptiia que los jueces se abstendran de revisar
“las decisiones de caracter empresarial tomadas por los administradores societarios,
quienes, en consecuencia, no podran ser responsabilizados por realizar negocios o tomar
determinaciones que, a la postre, resulten perjudiciales a los intereses de la sociedad”?*,
y constituye, ademas, indirectamente, una “presuncion” de que los administradores han
actuado adecuadamente de conformidad con su deber de cuidado, como bien apunta
Morel®!.

Asi, la “business judgment rule”, siguiendo a Gerner-Beurle, tiende a mitigar
o prevenir completamente los “falsos positivos” inherentes a una revision judicial de
juicios de negocio efectuados por administradores societarios, traducidos en instancias
en las cuales las cortes “podrian identificar una violacion al deber, aun cuando las
decisiones de los directores (...) se ajustan a sus deberes™ 2. El soslayo de estos riesgos

28 Para una posible definicion de “juicio de negocios”, resultaria de interés del lector la referencia a Keay, A. y Loughrey, J.

(2018). The Concept of Business Judgment. University of Leeds Legal Studies 1 (1), 1-46.

The Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance, Ob. Cit. 9, p. 10

Abdala, Martin. 2014. La aplicacion de la denominada business judgment rule en el derecho argentino. Revista de
Derecho 42 (1): 264-284.

Morel, Victor. 2021. “La responsabilidad de los administradores societarios frente a la regla del buen juicio de los
negocios o business judgment rule’. Blog AbogadosSDQ. Acceso el 13 de septiembre de 2021, https://abogadosdq.com/
la-responsabilidad-de-los-administradores-societarios-frente-a-la-regla-del-buen-juicio-de-los-negocios-o-business-
judgement-rule/.

32 Gerner-Beuerle, Ob. Cit. 24, p. 221.
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institucionales ha permitido la “difusion” de esta regla de discrecionalidad en distintos
paises europeos®?, como narra Cebria, y también en paises latinoamericanos reciente-
mente.

Igualmente, la “business judgment rule” puede compaginarse, aunque sin de-
pender una de la otra, con la “business judgment doctrine”, la cual, segun Manning**,
consiste en “la proposicion generalizada que las cortes no sustituiran su juicio de nego-
cios por aquel de los directores”, es decir, los jueces no podran desdefiar del juicio de
negocios de los administradores para precipitarse a emitir un juicio de negocios propio,
siendo que el juez carece de conocimientos técnicos sobre administracion, economia y
finanzas, y sobre la propia realidad empresarial de la compaiiia.

Ahora bien, la “business judgment rule” o “regla de discrecionalidad” ha desper-
tado criticas, sobre todo a la luz de los escandalos financieros que afectaron duramente
la credibilidad de los mercados a partir del afio 1970. En general, la jurisprudencia es-
tadounidense ha interpretado la regla de modo que la ha llevado un extremo que Keay
y Loughrey denominarian “excepcionalismo de los directores” (“Director exceptiona-
lism”), lo cual es dificil de defender “en una sociedad cada vez mas preocupada por la
responsabilidad de actores poderosos” .

Gevurtz ha argumentado que “la regla esencialmente apoya la proposicion de
que los directores no son responsables salvo que exista una razon para la cual estos lo
sean, como cuando estos violan su deber de cuidado”, lo cual, ademas de tornar todas
las discusiones sobre la regla “inutiles”, comporta que, para declarar la responsabilidad
de los administradores por violaciones a su deber de cuidado, “los directores deberan
incurrir en un grado mayor de culpa mas alla de la negligencia ordinaria”, lo cual devie-
ne, basicamente, en su completa indemnidad frente a potenciales demandas intentadas
por los accionistas ante infracciones palmarias al deber fiduciario de cuidado*.

Concretamente, la Republica Checa, Croacia, Alemania, Grecia, Portugal, Espafia y Rumania, segun Cebria. Véase,
Cebria, Luis Hernando. 2018. “The Spanish and the European Codification of the Business Judgment Rule”, European
Company and Financial Law Journal 15 (1): 41-68. Resulta de interés destacar que algunos paises africanos como
Sudafrica y Zimbabue, combinando igualmente el deber de cuidado con la regla de discrecionalidad, han elevado aquel
deber fiduciario a un nivel en el cual se exige del director “cuidado, habilidad y diligencia”, segiin la Companies and
Other Business Entities Act de Zimbabue. Para profundizar en este tema de interés, se refiere al lector a una bibliografia
importante. Véase, Hamadziripi, Friedrich, y Chitimira, Howard, 2021. “A comparative analysis of company directors’
accountability and the statutory duty of care, skill and diligence in South Africa and Zimbabwe”, Perspectives of Law and
Public Administration 10 (2): 38-49.

3 Manning, Ob. Cit. 4, p. 623.

3 Keay y Loughrey, Ob. Cit. 26, p. 46.

3 Gevurtz, Ob. Cit. 24, p. 288.
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De lo anterior parte que el propio Gevurtz propugne la “abolicion” de tal regla
de discrecionalidad, para prevenir un esquema legal y jurisprudencial que procure la
total indemnidad de los administradores societarios”’, y autores como Gurrea-Martinez
(2015, p. 32) han cuestionado la “deseabilidad economica de la business judgment rule”,
este ultimo circunscrito al Derecho espaiiol, concluyendo que “la implementacion de
esta regla no resulta necesaria ni, de hecho, deseable en el Derecho espafiol, al menos
en los términos en los que ha sido incorporada™®.

2.4.- El contraste entre los estandares normativos-conductuales del deber
de cuidado y de la business judgment rule o regla de discrecionalidad:
repercusiones sobre las acciones sociales de responsabilidad y la
revision judicial de la actuacion de los administradores

Considerando los planteamientos sobre el modelo normativo de responsabilidad
de los administradores por infracciones al deber de cuidado, comprendiendo este la
premisa general de aproximacion consistente en un tratamiento indulgente a tales
infracciones, los estandares normativos-conductuales del deber de cuidado y la business
Jjudgment rule o regla de discrecionalidad, conviene observar el contraste entre los dos
ultimos componentes y sus repercusiones sobre las acciones sociales de responsabilidad
y la revision judicial de la actuacion de los administradores.

Las acciones sociales de responsabilidad existen en una importante cantidad
de ordenamientos juridicos societarios y, por medio de esta, un porcentaje de socios
actuando en interés de la compaiiia acometen la declaracion de responsabilidad de un
administrador y una reparacion de los dafios causados por su gestion, generalmente por
causa de una conducta “transgresora de la Ley o de los estatutos, o, en su caso, de otro,
negligente”, y “puede provenir, tanto de la comision por accion, negligente o culposa,
de un acto que profiera un perjuicio a la sociedad”, en palabras de Calaza Lopez*.

En los tltimos afios, la nocidon de gobierno corporativo ha promovido una “opti-
mizacion del status juridico del accionista”, que ha sentado las bases para el ejercicio
de este tipo de acciones judiciales por parte de los socios en contra de los administra-
dores que violen sus deberes fiduciarios, con arreglo a algunos criterios que la jurispru-
dencia ha aclarado progresivamente®.

37 Gevurtz, Ob. Cit. 24, p. 287.

3% Gurrea-Martinez, Aurelio. 2014. “La cuestionada deseabilidad economica de la business judgment rule en el Derecho
espafiol”, Facultad de Derecho de la Universidad CEU San Pablo, Working Paper Series.

3 Calaza Lopez, Sonia. 2005. “La responsabilidad de los administradores en el ejercicio de sus funciones sociales”, Revista
de Derecho de la Universidad Catélica del Norte 12 (1): 15-32.

40" Quintero Bencomo, Rodrigo. 2021. “La nocién de gobierno corporativo aplicada al Derecho Societario venezolano:
aspectos claves”, Revista Venezolana de Derecho Mercantil 6 (1): 297-321.
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Al ejercer los socios una accion social de responsabilidad por violaciones al de-
ber de cuidado, se confia al juez la tarea de decidir si el administrador es responsable
o no, examinando los hechos controvertidos para determinar si el administrador actud
con la diligencia y cuidado debido en su proceder, de conformidad con los estandares
normativos-conductuales, condicionando su aproximacion segun el esquema de indul-
gencia anteriormente explicado, que se le dispensa a este tipo de casos.

Ahora bien, se indico que los estandares normativos-conductuales del deber de
cuidado, bajo los términos en los que se encuentran legislativamente planteados en
algunos ordenamientos societarios, adolecen de un grado de generalidad y abstraccion
que la jurisprudencia no habia logrado puntualizar o concretar, en parte por el “proble-
ma de la competencia institucional” que, como advierte Gurrea-Martinez, es uno de los
justificantes de la existencia de la business judgment rule?!.

Asi, recae sobre el juez, prima facie, la puntualizacion de los estandares norma-
tivos-conductuales de cuidado y diligencia que el director debi6 dedicar a los asuntos
inherentes a su gestion, en atencion al caso concreto, lo cual entrafia una reconstruccion
del proceso decisorio en virtud de la cual el juez debera examinar, a fortiori, los juicios
de negocios considerados o ejercidos para verificar el nivel de cuidado empleado (mas
no, en ningun caso, lo acertado o no que resultaron).

Sin embargo, la business judgment rule, precisamente, le prohibe al juzgador
adentrarse sobre tales juicios de negocios que los administradores expresaron al tomar
una decision, por lo cual invalida los estandares normativos-conductuales de cuidado,
al prevenir que el juez los puntualice mediante el examen limitado de los juicios de
negocio.

Adicionalmente, también existe, como se explico, la “business judgment doctri-
ne”, que evita que los jueces desdefien de los juicios de negocio de los administradores
por los suyos propios, lo cual cierra el minimo margen de posibilidad de que el juez
examine el proceso decisorio de la compaiiia y evalue los juicios de negocio de los
administradores, aun cuando, desde su insolvencia en materia administrativa y finan-
ciera*’ no adelantara opinion alguna sobre el acierto o desacierto de tales juicios.

Finalmente, y excluida la posibilidad de puntualizar los médulos conductuales de
cuidado, el juez se vera en la necesidad de recurrir, inicamente, a la business judgment
rule y a dispensar un tratamiento indulgente a la infraccién denunciada, o bien concluir
que tal infraccidn no existe.

4 Gurrea-Martinez, Ob. Cit. 34, p. 12.
42 Noboa Velasco, Ob. Cit. 2.
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Lo anterior nos obliga forzosamente a concluir que el modelo normativo de res-
ponsabilidad de los administradores por infracciones al deber de cuidado es, a lo me-
nos, insuficiente, o bien procura la completa indemnidad de los administradores ante
acciones sociales de responsabilidad, lo cual predestina su ejercicio a una desestima-
cion por parte del juez que se verd impedido de considerar el proceso decisorio.

Sintoma de la insuficiencia del modelo normativo de responsabilidad de los
administradores por violaciones al deber de cuidado y de la aplicacion rigurosa de
la regla de discrecionalidad son los denominados “special litigation committees” o
comités especiales de litigios en las companias estadounidenses.

En efecto, como respuesta a las acciones derivativas ejercidas por socios de so-
ciedades mercantiles americanas, las compafiias respondieron con aquel tipo de comi-
tés especiales de litigio como “una estrategia defensiva”, segin Steinberg, compuestos
por directores independientes o “outside directors”, quienes evaluan la accion plantea-
da por los accionistas y manifiestan si, de conformidad con su juicio de negocios, la
accion se encuentra asistida o desprovista de la razon®; en otras palabras, los propios
colegas de los administradores cuya responsabilidad se discute decidirdn si estos son o
no responsables bajo la forma en la que lo plantean los socios de la compaiiia.

Murdock advierte que “las altas cortes de seis estados (de los Estados Unidos
de América) han considerado el poder de los comités especiales de litigios de terminar
las acciones derivativas intentadas en contra de miembros de la junta”, citando casos
emblematicos como Zapata Corp. v. Maldonado, decidido por la Suprema Corte del
Estado de Delaware en ese sentido*.

Todo lo anterior traslada a las acciones sociales de responsabilidad a extremos en
los cuales privan de sentido su ejercicio por parte de los socios, entendiéndose predes-
tinadas al fracaso, ya por la insuficiencia del modelo normativo de responsabilidad de
los administradores por infracciones al deber fiduciario de cuidado, por la aplicacion
rigurosa de la business judgment rule, o por la decision sobre sus méritos por parte de
los “special litigation committees” estadounidenses.

4 Steinberg, Marc. 1980. “The Use of Special Litigation Committees to Terminate Shareholder Derivative Suits”, University

of Miami Law Review 1 (2): 1-29.
Murdock, Charles. 1993.” Corporate Governance — The Role of Special Litigation Committees”, Washington Law Review
68 (1): 79-137
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3.- Estandares estatutarios determinantes del alcance del deber
de cuidado y la ulterior responsabilidad del administrador
por infracciones a aquel deber fiduciario

Atendiendo a los explicados problemas inherentes al modelo normativo de res-
ponsabilidad de los administradores por infracciones al deber de cuidado, presentamos
una propuesta alternativa que consiste en la estandarizacion estatutaria de la cautela y
diligencia que los administradores deben dispensar a sus obligaciones en cuanto tales.

Para tal propdsito, hemos dividido la presente seccion en tres partes que inten-
taremos tratar con la mayor brevedad y claridad, en obsequio a la coherencia del plan-
teamiento: en primer lugar, explicaremos la conveniencia del modelo propuesto como
alternativa al modelo normativo; segundo, rescataremos dos premisas fundamentales
antes tratadas, a saber, la libertad de accion de los administradores y el esquema de
indulgencia como condicionante de la vertiente tecnoldgica del gobierno societario
o, mutatis mutandis, como regla de aproximacion judicial a la responsabilidad de los
administradores por violaciones al deber de cuidado; y, en tercer lugar, finalmente, pro-
pondremos la definicion estatutaria del deber de cuidado por medio de estdndares de
cuidado con arreglo a ciertas particularidades institucionales o de agencia.

3.1.- La conveniencia de la estandarizacion estatutaria del deber de
cuidado y de la responsabilidad de los administradores

La estandarizacion estatutaria del deber de cuidado y de la ulterior responsabilidad
de los administradores que proponemos observa dos objetivos principales que definen
su conveniencia y oportunidad practica.

El primer objetivo del modelo propuesto, consiste en la puntualizacion o deter-
minacion estatutaria del deber de cuidado, de suerte que los estatutos sociales logren
concretar los estandares normativos-conductuales de cuidado, con arreglo a ciertas par-
ticularidades institucionales de la compaiiia.

De esta manera, se predefiniria conceptualmente el nivel de cuidado, cautela y
diligencia que deben ejercer los administradores societarios para entender cumplidos
sus deberes fiduciarios y sentar claramente las bases para una ulterior accion social por
parte de los accionistas que reclamen la responsabilidad de los administradores sin que
aquella esté predestinada al fracaso por el desequilibrio que representa la aplicacion
rigurosa de la regla de la discrecionalidad.

Asimismo, la estandarizacion estatutaria del deber de cuidado equivaldria a un
marco estatutario de regulacion de la discrecionalidad, de conformidad con lo que
expondremos en la siguiente seccion del presente trabajo.
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En segundo lugar, los estandares estatutarios de cuidado lograrian dilucidar las
problemadticas denunciadas de la business judgment rule para que no resulte aquella
pretexto de desestimacion de una accion social de responsabilidad al prevenir que se
examine el proceso decisorio de la compaiiia, pero, a su vez, y reconociendo el tantas
veces nombrado problema de “competencia institucional”™®, sin que represente la
necesidad de que los jueces examinen el acierto o equivocacion de un juicio de negocios
al observar predeterminado el nivel de cuidado que recae sobre los administradores
societarios.

3.2.- Dos premisas introductorias: el principio de libertad de actuacion
de los administradores y la confirmacion de la indulgencia como
condicionante de la vertiente tecnologica del gobierno societario

Consideramos que, necesariamente, la estandarizacion estatutaria del deber de
cuidado de los administradores como modelo alternativo de responsabilidad de los
administradores por infracciones al mencionado deber, debe partir de dos premisas
inherentes a aquel modelo, que son el principio de libertad de actuacion de los adminis-
tradores y el esquema de indulgencia como condicionante de la vertiente tecnoldgica
del gobierno societario.

En efecto, en tanto los estandares de cuidado reflejados en los estatutos sociales
serian un marco estatutario de discrecionalidad y de predefinicion de la responsabilidad,
aquellos deben considerar que los administradores deben poseer un amplio margen de
accion para acordar y ejecutar un plan empresarial en funcion de la disponibilidad
patrimonial de la sociedad mercantil*.

Si los estandares de cuidado observan una aproximacion prohibitiva a la discre-
cionalidad de los administradores, pocas o ninguna persona se animaria a asumir las
riendas gerenciales de la compaiiia, y tendria ramificaciones en la propia credibilidad
comercial de la compaiiia.

También deben compaginarse los estandares de cuidado con un efectivo sistema
de rendicion de cuentas de los administradores, de suerte que exista un constante
monitoreo sobre la gestion societaria que velaria por el cumplimiento de los estandares
estatutarios de cuidado y advertiria sobre desviaciones detectadas o potenciales de los
mismos.

4 Gurrea-Martinez, Ob. Cit. 34, p. 12.
4 Richard y Muifio, Ob. Cit. 11, p. 232.
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Igualmente, por razones de agencia y de maximizacion de valor, la indulgencia
como premisa de partida también debera rescatarse del modelo normativo de respon-
sabilidad de los administradores por infracciones al deber de cuidado, pero hasta cierto
punto: el tratamiento indulgente a eventuales infracciones debe hallarse condicionado
a una actuacion ética y transparente verificable por parte del administrador societario,
como se ha expuesto en la primera seccion del presente trabajo.

Asi, en una eventual reclamacion de responsabilidad intentada por los accionistas
en contra de los administradores basados en la violacion de un estandar estatutario de
cuidado, la carga de la prueba sobre la actuacion ética y transparente recaeria sobre
los administradores para recurrir a la indulgencia como regla de aproximacion a su
responsabilidad, en caso de que las infracciones al deber de cuidado resulten excusables.

3.3.- Definicion estatutaria del alcance del cuidado que el administrador
debe observar

Como se adelant6 con anterioridad, el modelo propuesto consiste en estandares
contemplados en los estatutos de la compaiiia que definan el alcance del cuidado
que el administrador debe observar en el desempefio de su funcidon gerencial, que
puntualicen los mddulos normativos-conductuales en atencion a distintos aspectos
institucionales de la compaiiia especifica. Asi, la definicion estatutaria del deber de
cuidado podria considerar como particularidades institucionales, entre otras: el tipo y
tamafo de compafia, su rubro comercial, la naturaleza, facultades y atribuciones de la
administracion de la compaifiia, la composicion accionaria y su proactividad respecto
de las decisiones societarias, y las disposiciones de Ley referentes al deber de cuidado.

CONCLUSIONES

Con base en los anteriores planteamientos, destacamos las siguientes conclusiones
puntuales:

1. El concepto y tendencias actuales de gobierno corporativo redefine los deberes
fiduciarios y surégimen de responsabilidad de la siguiente manera: (1) justificando
ambos, deberes fiduciarios y régimen de responsabilidad, en la brecha existente
en, y conflictos de intereses derivados de, “la separacion de propiedad y control”
de las empresas; (ii) la recepcion de la influencia de la ética en la gobernanza
empresarial como parte de los deberes fiduciarios, y; (iii) la consolidacion de la
transparencia y auditoria como constantes necesarias y elementos de importancia
para que los administradores cumplan sus deberes fiduciarios.
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. El modelo normativo de responsabilidad de los administradores por violaciones

al deber de cuidado se encuentra integrado por tres componentes fundamentales:
la indulgencia como regla de aproximacion a tal modalidad de responsabilidad;
estandares normativo-conductuales de cuidado; y la llamada “business judgment
rule” o “regla de la discrecionalidad”.

. El tratamiento de indulgencia dispensado a posibles infracciones al deber de cui-

dado que comprometen la responsabilidad de los administradores obedece a la
necesidad de maximizar el valor de la compaiia, lo cual permite observar el
régimen de responsabilidad, en vez de como un sistema sancionatorio a tales
infracciones, como un incentivo normativo a los administradores societarios para
que estos ponderen y asuman niveles razonables de riesgos en funcion de una
aspiracion de lucro eventual, realizable e ilimitado como parte del concepto de
empresa.

. El ordenamiento juridico-societario estandariza el deber de cuidado por medio

de las nociones abstractas de diligencia del “ordenado empresario” o del “buen
hombre de negocios” como un modelo de responsabilidad que parte de la adap-
tacion institucional de las reglas de la responsabilidad extracontractual a la esfe-
ra corporativa, aunque tales nociones en la actualidad permanecen abstractas e
indeterminadas.

. La “business judgment rule” o “regla de discrecionalidad”, en cuanto regla que

se destina a la proteccion de los juicios de negocios de los administradores so-
cietarios, se ha configurado de una forma en la cual limita la revision judicial de
la responsabilidad de los administradores ante denuncias de infraccion a sus de-
beres fiduciarios e invalida la puntualizacion que pudiere formular el juez de los
estandares normativos-conductuales de cuidado, garantizando la plena indemni-
dad de los administradores y el fracaso ab initio de una accion social de respon-
sabilidad, incompatible con las actuales tendencias de gobierno corporativo.

. Los estandares de cuidado consisten en un modelo alternativo a los estandares

normativos-conductuales encaminados a su objetivacion estatutaria a los efectos
de definir el alcance de la diligencia y cautela que los administradores deben
observar en el desempeio de sus funciones ejecutivas y a facilitar la vigencia de
un efectivo régimen de responsabilidad de los administradores por infracciones
al deber fiduciario de cuidado.

. El modelo estatutario de estandarizacion del deber de cuidado y determinacion de

la responsabilidad de los administradores por violaciones aprovecha el esquema
técnico de estandarizacion normativa del deber de cuidado y de tal responsabilidad
por medio de la recepcion de dos de sus premisas fundamentales: la libertad
de accién que debe confiarse a los administradores societarios para trazar un
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plan de empresa y ejecutar iniciativas econoémicas, y el tratamiento indulgente a
eventuales infracciones al deber de cuidado, dependiendo el provecho que puede
tomar de este Gltimo de que el administrador tenga éxito en probar que ha actuado
de una forma ética y transparente en el desempefio de sus funciones.

8. Los estandares de cuidado son, propiamente, definiciones estatutarias del alcance
del deber de cuidado que depende de ciertas particularidades institucionales de
las compaiiias, tales como el tipo y tamafio de compafiia, su rubro comercial,
la naturaleza, facultades y atribuciones de la administracion de la compaiiia, la
composicion accionaria y su proactividad respecto de las decisiones societarias,
y las disposiciones de Ley referentes al deber de cuidado.
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Mercantil y disciplinas relacionadas con las manifestaciones de la empresa.
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Sangria: En Sangria > Especial, seleccione Sangria de primera linea y luego
escriba: 1 cm.

Espaciado: En Espaciado, seleccione 0 como valor para Anterior y Posterior y,
en Interlineado, seleccione Sencillo.

Titulos: Los titulos de cada apartado estaran en negrillas en color Rojo, Enfasis
2, Oscuro 50%, y se identificaran mediante nimeros arabigos (1., 2., 3...). Los
subtitulos, en letras cursivas en color Rojo, Enfasis 2, Oscuro 50%,, a través de
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en busca de errores. Es posible que el corrector ortografico no detecte todos los
errores.
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* Los parrafos pueden tener maximo 45 palabras.
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* Titulo del articulo: extension maxima de 80 caracteres con espacio (en castellano
e inglés).

* Resumen: El articulo debe venir acompaiado de un breve resumen en castellano
de maximo 10 lineas, que no exceda de 120 palabras, que de manera breve
sintetice el contenido del trabajo.

« Palabras claves: Identificar cada articulo con tres palabras claves en castellano

» Abstract: El articulo debe venir acompanado de un breve resumen en inglés de
maximo 10 lineas, que no exceda de 120 palabras, que de manera breve sintetice
el contenido del trabajo.

» Keywords: Identificar cada articulo con tres palabras claves en inglés.
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* Conclusiones y
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siguiendo las normas de Chicago (Ver Manual adjunto).

Los titulos de: sumario, Introduccion, conclusion y bibliografia, debe estar en
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EN CUANTO A LAAUTORIA DEL TRABAJO:

* Autores: Se admiten para su consideracion articulos de arbitros, profesores, es-
tudiantes de pre y postgrado, asi como de cualquier miembro de la comunidad
juridica nacional e internacional, que tengan interés en la tematica de la Revista
de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil.

* Numero de autores por articulo: Se admite articulos realizados de forma indi-
vidual o por varios autores.

* Remuneracion: La Revista de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil
no aplica cargo alguno por evaluacion ni publicacion de las contribuciones que
recibe, tampoco paga a los autores remuneraciones o retribuciones econémicas
por articulo publicado.

» Condiciones a las que se adhieren los autores: Por el solo hecho del envio de
un manuscrito a la Revista Venezolana de Derecho Mercantil de SOVEDEM, los
autores afirman que:

* El articulo que remiten es una obra original e inédita.

* Son los titulares originarios y exclusivos de los derechos patrimoniales
y morales de autor sobre el articulo o cuenta con los permisos y cesiones
necesarios para su publicacion.

* El o los autores liberan expresamente a SOVEDEM, de cualquier infraccién
legal, reglamentaria o contractual que eventualmente cometa o hubiere
cometido en relacion con la obra, obligando a repararle todo tipo de perjuicio
que se le pudiera causar.

* Por el hecho de enviar su obra a la Revista Venezolana de Derecho Mercantil,
el o los autores autorizan a SOVEDEM para que, directamente o a través
de terceros mandatarios, ejerzan los derechos que se sefialan a continuacion,
respeto del articulo enviado:

* Publicacion, edicion, reproduccion, adaptacion, distribucion y venta de
ejemplares reproducidos, incluyendo la puesta a disposicion del publico
en linea por medios electronicos o digitales del articulo, en todo territorio
conocido, mar o no, y para todo tipo de ediciéon impresa en papel y
electronica o digital, sea una publicacion propiade SOVEDEM o que forme
parte de cualquier repositorio fisico o electronico en el que SOVEDEM
decida unilateral e indiscriminadamente participar, sea de acceso gratuito
0 pago, sin que surja derecho alguno al autor a reclamar ningtn tipo de
regalia sobre la explotacion de la obra.

» La autorizacion se extiende con caracter exclusivo, que es gratuita,
indefinida, perpetua y no revocable, y libera a SOVEDEM, de cualquier
pago o remuneracion por el ejercicio de los derechos antes mencionados.
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* Envistadelacesion aquisefialada, si el autor desea publicar su investigacion
posteriormente debe comunicarlo a SOVEDEM.

* Los autores autorizan la publicacion de sus nombres en los medios digitales
de SOVEDEM, tales como su pagina web, redes sociales existentes y por
existir, asi como cualquier otro medio que guarde relacion con los fines de
la Asociacion.

* Los autores garantizan que el articulo enviado es original e inédito,
producto de su trabajo y que los datos han sido obtenidos de manera ética.
Asimismo, aseguran que han escrito en su totalidad los originales, y que, si
ha utilizado el trabajo y/o palabras de otros, los ha citado de forma debida.
También aseguran que el material enviado es original y que no se publicara
ni se ha enviado ni se enviard a otras instituciones para considerar su
publicacion en revistas u otras obras. Asimismo, debera garantizar que el
original no ha sido previamente publicado.

* Los autores aceptan someterse a las reglas editoriales establecidas por la
Revista Venezolana de Derecho Mercantil, asi como a su Coédigo de Etica.

* SOVEDEM, no esté en obligacion de publicar en su revista ningun trabajo
recibido.

* SOVEDEM no se hace responsable ni se solidariza con los criterios y
opiniones contenido en los articulos que forman parte la Revista Venezolana
de Derecho Mercantil.

DE LA SELECCION DE LOS ARTICULOS

» Consignacion de los articulos: Los originales deben ser remitidos, dentro del
plazo de convocatoria, y la direccion de correo electronico que alli se sefiale. La
convocatoria se publicara con por lo menos dos (2) meses de anticipacion a la
fecha maxima para la recepcion de los articulos. Dicha convocatoria se realizara
en la pagina web y redes sociales de SOVEDEM.

* Seleccion previa de los articulos: al recibir cada uno de los manuscritos el
Comité Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil, realizara una
seleccion de los articulos que se ajusten a la tematica y que hayan sido presen-
tado conforme a las normas de forma, sin prejuzgar sobre el contenido ni otros
elementos propios del proceso de arbitraje.

* Arbitraje doble ciego: Los articulos enviados a la Revista Venezolana de
Derecho Mercantil s6lo son publicados después de pasar por un proceso de dic-
tamen por pares académicos (especialistas), consistente en un arbitraje doble
ciego, en donde el articulo serd revisado por dos (2) profesionales con méritos
académicos, elegido a discrecion por el Comité Editorial, que no conocera en
ningiin momento la identidad de los autores, asi como tampoco los autores po-
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dréan saber quién es el evaluador. El proceso de evaluacion por parte de los revi-
sores tomara maximo dos (2) semanas. Los autores podran optar por modificar su
articulo siguiendo las observaciones de los revisores (dentro del lapso que se le
fije para tal fin, que en ningun caso podra ser menos a una (1) semana) u optar por
no publicar. La revision se realizara utilizando el instrumento de evaluaciéon
elaborado para tal fin, y que se encuentra publicado en la pagina web de SOVE-
DEM (Ver adjunto). Toda controversia que surja con motivo de la evaluacion
realizada mediante el arbitraje doble ciego, debera ser resuelta por el Comité
Editorial, cuya decision serd inapelable y definitiva. En todo caso, la Revista sera
publicada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha maxima de recepcion
de los articulos, establecida en la Convocatoria correspondiente.

Devolucion de manuscritos: Vencidos los lapsos del aparte anterior sin que el
manuscrito presentado haya sido publicado, o en los casos en que el o los autores
no hayan acogido las recomendaciones realizadas por los arbitros, el Comité
Editorial devolvera el manuscrito a su autor o autores, a los fines de su liberacion
y que puedan presentarlo en la convocatoria de otra revista o anuario.

Informacion de los autores: A los fines de mantener la confidencialidad durante
el proceso de arbitraje, los manuscritos enviados no deben incluir informacién de
los autores en el cuerpo de texto. Dicha informacion debe figurar en un archivo
separado y debe contemplar los siguientes datos: 1) nombre completo del autor;
2) grados académicos que posean con la indicacion de la Universidad que lo
otorgo; 3) titulo profesional; 4) filiacion institucional indicando la ciudad y pais
de la institucion; 5) direcciones de correo electronico del autor.
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