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RESUMEN

Este trabajo tuvo por objeto analizar si el levantamiento del velo corporativo o allanamiento
de la personalidad juridica de los entes asociativos, es un mecanismo sancionador viable
contra el abuso de derecho, conforme el ordenamiento juridico venezolano. Se tomé como
punto de partida la adopcién de métodos cualitativos (documental), en el marco de una
investigacion analitica y de desarmollo conceptual, apoyada en una apreciable revision
bibliografica, complementada a través de técnicas de analisis de contenido, analisis
comparativo, construccién de sistemas de categorias, clasificacion de casos, deduccién vy
sintesis. Asimismo se apoyé en una investigacién de campo, donde las fuentes fueron
elegidas aleatoriamente, entre un universo de veinticinco (25) empresas inscritas en las
cinco (5) oficinas de registro mercantil del area metropolitana de Caracas, con no mas de
cinco (5) afios de constitucion. E} instrumento utilizado fue una matriz de andlisis de
contenido, necesaria para registrar y analizar el contenido de la informacion obtenida de
fuentes documentales. Los resultados obtenidos evidenciaron como conclusién general, que
la falta de adopcion de mecanismos eficaces que tiendan a develar la aparente escision de
la personalidad juridica de las sociedades de comercio frente a sus accionistas vy
administradores, puede conducir a la absurda proteccion del comerciante inescrupulosos
que suponiendo a salvo sus bienes, o los de cualesquiera otras de sus empresas, optan pot
celebrar contratos en nombre de aquélla o aquéllas que no cuentan con una sdlida ¢ al
menos satisfactoria situacién patrimonial para hacer frente a las obligaciones que
maliciosamente asumen frente al publico. Se infiere sin embargo que cuando el
constituyente de 1.999 reglamento la actividad de los particulares en el ejercicio del derechc
a la libre asociacion y a la libre empresa, y asi estabiecié como ilicitos y contrarios a la Carta
Magna cualesquiera mecanismos o formas juridicas que conduzcan por sus efectos reales al
establecimiento de monopolios, o al abuso de la posicién de dominio de una empresa ¢ de
un grupo de eillas en un determinado mercado de bienes o servicios, se sentaron las bases
para que las leyes especiales delimiten ain mas el ejercicio de tales derechos
fundamentales, cuando con ello se persiga perjudicar a la colectividad.
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INTRODUCCION

En la ultima década se ha producido una excesiva proliferac
sociedades mercantiles en Venezuela. En la mayoria de los ca
observa el exiguo cumplimiento de las formalidades de inscri}
publicacion de sus respectivas actas constitutivas y estatutos sc
al margen de las previsiones de los articulos 211, 212, 215y :
Codigo de Comercio Venezolano'. Generalmente, este t
sociedades mercantiles emite en forma irregular sus e
financieros y/o participa tardiamente los cambios en la estruc
sus Organos de direccidn al registro de comercio.

La falta de implementacién de modernos sistemas informaticc
telecomunicaciones, que permitan auditar y centralizar los pr
llevados por ante las distintas oficinas de registro de comercit
ambito nacional, y la creacion desmesurada de nuevas ofici
registro mercantil, en las que prevalece el interés lucrativo s
debida prestacion de un servicio publico, parecen ser las

eficientes para que algunos comerciantes deshonestos abuse
Libertad de Asociacion y de Empresa que establecen los a
52 y 112 de nuestra Ley Fundamental®, apoyados en la tesi
escision de la personalidad juridica de las Sociedades de

frente a la de sus Socios y Accionistas, tal como pr
antepenultimo aparte del articulo 201 del Codigo de Cc
Venezolano® .

! Cadigo de Comercio de Venezuela. (1.955). Gaceta Oficial de la Repiblica Boi
de Venezuela. N° 475 (Extraordinario), Diciembre 21 de 1955.

* Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (2.000). Gaceta Oficia
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5.453 (Extraordinario), Marzo 24 de 2(

3 Codigo de Comercio de Venezuela. Op.cit. Articulo 201



La Interpretacion superficial de los postulados que consagrar
libertades fundamentales, podria conducir a la absurda protecc
comerciante inescrupuloso que suponiendo a salvo sus bienes
de cualesquiera otras de sus empresas, opta por celebrar contre
nombre de aquella o aquéllas que no cuentan con una solid
menos satisfactoria situacion patrimonial para hacer frente
obligaciones que maliciosamente asume frente al publico.
situacion de aparente desvinculacion patrimonial e individualizac
responsabilidades de cada socio o accionista frente a sus empre
viceversa, es lo que doctrinariame‘nte se conoce Ccomo
Corporativo™.

Motivo la presente investigacion el particular interés que el tel
despertado en el autor tras varios afios de ejercicio profesional
litigante. Los conocimientos adquiridos por el autor al margen
humilde contribucion que hagan al acervo cultural del lector, refo
su posicidon frente a la solicitud judicial de quiebra que hiciere
grupo de comerciantes y sociedades mercantiles, que abusando
derecho a la libre asociacion y a la libre empresa, han descor
sus obligaciones frente a la colectividad con la cual han contr

aparentando su independencia patrimonial y personal.

Como se ha dicho la situacién en comento no es un hecho a
sino que forma parte de una arraigada problemética socio juridic
dia a dia cobra mas victimas. Para comprobar tal aseverac
recabé informacién documental de un universo de veinticinc
sociedades mercantiles cuyos expedientes fueron consultad
forma aleatoria en cinco (5) de los Registros Mercantile:



conforman la Circunscripcion Judicial del Distrito Capital y Estado
Miranda, la cual fue registrada y procesada a través de una matriz de
analisis de contenido cuyos resultados definitivos reflejaron un
elevado porcentaje (80%) de empresas con capital social menor a un
millén de bolivares (Bs.1.000.000,00), de las cuales mas de la mitad
no cumple periddicamente con el registro y publicacion de aquellos
documentos que deban reflejar la verdadera situacion patrimonial de
la sociedad, su composicion accionaria, junta directiva, etc, tal como
fuera oportunamente pronosticado en el anteproyecto del presente
trabajo monografico.

En opinién del autor la oportuna identificacién de los éintomas en
referencia, permitira evaluar a la victima de tales subterfugios, la
rapida adopcion de una accion por simulacion y de indemnizacion de
dafios y perjuicios, en contra de aquellos grupos de personas
subrepticiamente involucradas que le hayan causado un
empobrecimiento injusto, en los términos sancionados por los articulos
1.160, 1.185, 1.273, 1.279, 1.280y 1..281 del Codigo Civil Venezolano,
no sin antes advertir que sobre esta materia queda mucho por
escribirse en nuestro ordenamiento juridico.



I. LA REGULACION DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL EN
ANTIGUEDAD

A. Roma Imperial, Edad Media y Edad Moderna.

Goldschmidt® en su obra “Curso de Derecho Mercantil” refiere qt
Roma Imperial aporté tres elementos fundamentales a la Nocidr
Derecho Mercantil: El ius Gentium, la aceptacién de la costun
como su principal fuente y la creciente importancia de los edicto

los Magistrados.

Destaca el citado autor que “con la caida del Imperio Romano
posterior surgimiento de las regiones, comenzd a evidenciars
derecho propio de cada comuna. Se reorganizaron
corporaciones de industria y de oficio y con ella la del gremi

mercaderes’

Mas tarde, el derecho canénico lejos de contribuir con desarrol
las modernas instituciones del derecho mercantil, entorpeci
progreso a través de posiciones cerradas o conservadoras, entre

la prohibicidén de pacto de intereses en las deudas civiles.

Similares posturas asumieron el antiguo procedimiento jt
germanico y el régimen feudal, este ultimo, contrapues

crecimiento de las actividades comerciales fundamentadas

* Goldschmidt, R. (2001). Curso de Derecho Mercantil (2°. Ed. Actualizada M.A.
Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello. Pag.26.



rqueza mopiliaria, ta libre miclauva ael warnco mercani,
produccion artesanal.

Con la expansién territorial del comercio y el incremento ¢
volimenes ftransados, comenzd a desarrollarse una legis
mercantil propia, casuistica, y consuetudinaria, que los comerc
nutrieron y perfeccionaron a través de la “costumbre merc
Ejemplos de tales normas son “La Tavole Amalfitane”, de .
(Siglos Xl 'y XIV), el “Codigo de las Partidas” (1263), “Les Roo
Olerén; las “Actas de la Liga Hanseatica”, el “Libro del Consula
Mar” (siglo XIV) y “Le Guidon de la Mer”.

A partir de esta etapa de “reglamentaciéon’ del ejercicio del con
la fama y reputacion de los comerciantes unipersonales y ¢
agrupaciones gremiales que primitivamente éstos constitu
resultaron ser la base fundamental de la relacién mercantil, hast

entrados nuestros dias.

Sin embargo, la imposibilidad de frato directo entre comerc
distantes, y el riesgo implicito en cierto tipo de transacciones, pi
el surgimiento de un nuevo tipo corporaciones mercantiles en |
se exigian mayores formalidades para su creacidn, y en las q
necesario poder cuantificar y calificar el aporte individual d
miembros mas alld de las virtudes personales y/o colectivas
determinado gremio comercial y/o industrial, tal como sucede
presente con las llamadas “sociedades de capital’.

La capacidad intrinseca de endeudamienio (i.e. limite
responsabilidad pecuniaria del ente asociativo) manifestada a



del capital social, y la definicidn del sujeto pasivo de la obligacion
mercantil, es en términos simples, lo que precisamente distingue a
aque! tipo de sociedades de las llamadas “sociedades de personas’.
Dentro de este contexto el derecho moderno ha desarrollado toda una
teoria general acerca de la llamada “personalidad juridica” de los
‘entes asociativos” (en sentido amplio), ficcion ésta sin la cual resulta
imposible concebir que tales entidades sean titulares derechos y
sujetos de obligaciones.

La limitacion de la responsabilidad del ente asociativo frente a terceros
y la de sus miembros frente a aquel, es en la actualidad, sin duda
alguna, la razdn fundamental de la escogencia de las distintas formas
de agrupacidén empresarial, no obstante el fin al cual estéan destinadas,
y es esta razén fundamental “develada’, la que puede 0 no constituir
una situacion de abuso de derecho y un hecho dafoso sujeto a
indemnizacion.



iI. LA EDAD MODERNA DEL DERECHO MERCANTIL
VENEZOLANO

Segtin Goldschmidt® el desarrollo del derecho mercantil tal como hoy
se conoce, puede ser dividido en cuatro (4) grandes periodos
historicos, a saber: a) “Epoca Comunal y Estatutaria”; b) “Monarquias
Centralizadas”; c¢) “Liberalismo Econdmico” y d) “Era Moderna” del

comercio, caracterizada por el intervencionismo publico.

Por razones de sintesis y dado el enfoque eminentemente aplicado de
la presente investigacion, solo se hara referencia a esta (itima etapa

historica en el caso venezolano.

A. El intervencionismo estatal.

Comenta el citado autor al referirse a la era moderna del derecho
venezolano, que el Estado ha venido regulando la actividad del
comerciante ajustandola a ciertos canones (matriculas, patentes,
licencias, controles de precios, de calidad, registros, mercados de
valores, operaciones de financiamiento, etc.), y ha asumido la
prestacion de servicios que antes cumplian los particulares (transporte
suministros basicos, etc.)

De hecho, una de las manifestaciones inequivocas del
intervencionismo estatal es la regulacion de la actividad comercial
(entre otras la iniciativa asociativa) a través de la prestacion del

> Goldsmichdt idem.



servicio publico de ‘registro de comercio”, en el cual deben
inscribirse los comerciantes, las sociedades de comercio y todos
aquellos documentos que éstos emiten, y que por mandato expreso de
la ley deben ser registrados y publicados.

B. El fendmeno asociativo.

Galgano, citado por Morles Hernandez ° hace la siguiente reflexion
sobre el particular:

Los fendmenos asociativos se manifiestan
en los mas diversos érdenes de la actividad
humana: cultural, social, politico, religioso,
econdémico, etc. Las formas asociativas,
por su parte, son escogidas conforme a
la aptitud de su estructura organizativa
para adaptarse a los propodsitos
perseguidos por los componentes del
grupo. En el campo de la economia, la
produccién y distribucidn de bienes y
servicios se lleva a cabo a través de
unidades econdmicas cuyas dimensiones
varian enormemente. Esas unidades
economicas (las empresas) coinciden en la
herramienta juridica que utilizan, en la
vestidura formal que adoptan, que nos es
otra que la sociedad. La sociedad mercantil
es parte esencial de los esquemas de
organizacion del mundo capitalista. De
hecho, es la estructura organizativa mas
ampliamente utilizada en los paises de
economia capitalista, para la produccion de
la riqueza...Los otros modos de produccion

° Morles Hernandez, A. (1.989). Curso de Derecho Mercantil (3 Ed. Tomo ll). Caracas
Universidad Catblica Andrés Bello. Pag. 561.



privada asumen caracter totalmente
marginal.

Dentro de este orden de ideas sostiene Morles Hernandez’:

Las actividades econémicas de produccion y
distribucion de bienes y servicios se
cumplen en las sociedades contemporaneas,
principalmente, a través de organizaciones
mas o menos complejas llamadas
empresas. Las empresas para funcionar
adecuadamente, adoptan forma societaria,
es decir se cobijan bajo alguna de las
figuras proporcionadas por el derecho
positivo para la organizacién de los entes .-
colectivos.

Esta suerte de “cobijo” al que buena parte de la doctrina llama “velo
corporativo” es el elemento diferenciador de la personalidad juridica

del ente colectivo frente a sus miembros y viceversa.

C. Formalismo mercantil vs. Libertad socioecondmica.

Enfatiza Morles Hernandez®- “La sociedad no sirve de molde,
unicamente a la empresa. Basta que se efectien aportaciones para la
realizacion de un fin econdmico comun -articulo 1.649 del Cdodigo

Civil’- para que nos encontremos frente a una sociedad’.

" Morles Hernandez, A. Op.cit., pag. 562.

® Ibid., pag. 562

’ Cédigo Civil de Venezuela (1.982). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Nro. 2.990 (Extraordinario), Julio 26 de 1982,



Ciertamente los propésitos de organizaciéon de los seres humanos
rebasan los fines simplemente econémicos, razon por la cual el
derecho suministra todo un elenco de modelos de agrupacion,
distintos a la sociedad, los cuales pueden existir de hecho al margen
de las formalidades establecidas en el ordenamiento juridico

venezolano para su creacion y funcionamiento.

D. Marco legal del régimen de libertades
socioeconoémicas.

Para la consecucion de esos fines nuestro ordenamiento juridico
desarrolla el marco regulador de las actividades de los particulares en
el ejercicio de algunos derechos fundamentales de naturaleza social y

econdmica.

Al referirse a estos derechos fundamentales, la doctora Maria
Auxiliadora Pisani Ricci en sus “notas de reactualizacion” del citado
texto del doctor Goldschmidt'® comenta lo siguiente:

Partiendo de  nuestra  Constitucion,
apreciamos en el Capitulo VI de los
Derechos Economicos, del Titulo Ill, se
consagran desde el articulo 112 al 118, una
serie de normas que orientan la politica
del Estado en materia comercial, asi: Se
encuentra prohibido el monopolio, el ilicito
economico, la especulacion, el
acaparamiento, la usura, la cartelizacion, y
por otra parte se garantiza el derecho a la
propiedad, el dedicarse a la actividad
econémica de su gusto, la promocion de la

© Goldschmidt, R. Op.cit., pag. 26.
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actividad privada, el derecho a disponer de
bienes y servicios de calidad.

No obstante, el Estado regula de forma estricta aquellas actividades
econdmicas en las que esta interesado el orden publico. Ejemplo
de tal intervencionismo pueden constatarse en la intermediacion
financiera (Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras'"), en la actividad aseguradora (Ley de Empresas de
Seguro y Reaseguro’?, el Reglamento General de la Ley de Empresas
de Seguro y Reaseguro™y la Ley del Contrato de Seguro™), en la
oferta publica de valores y sus mercados (Ley de Mercado de
Capitales ', Ley de Entidades de Inversion Colectiva '® (derogada
parcialmente por la Ley de Fondos y Sociedades de Capital de
Riesgo'’), Ley de Cajas de Valores'®, Ley de Almacenes Generales de
Depésito19); en los derechos de los inventores, descubridores e

introducciéon sobre las creaciones, inventos o descubrimientos

" Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras. (2.001). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5555 (Extraordinario), Noviembre 13 de
2.001.

'? Ley de Empresas de Seguro y Reaseguro. (2.001). Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela. N° 5.553 (Extraordinario), Noviembre 12 de 2001.

'* Reglamento General de la Ley de Empresas de Seguro y Reaseguro. (1.999). Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5.339 (Extraordinario), Abril 27
de 1.999.

14 Ley del Contrato de Seguro (2.001). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. N° 5553 (Extraordinario), Noviembre 12 de 2001.

'S Ley de Mercado de Capitales (1.998). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. N° 36.565, Octubre 22 de 1.998.

'® Ley de Entidades de Inversion Colectiva (1.996). Gaceta Oficial de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela. N° 36.027, Agosto 22 de 1.996.

" Ley de Fondos y Sociedades de Capital de Riesgo (2.001). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5554 (Extraordinario), Noviembre 13 de
2.001.

'® Ley de Cajas de Valores (1.996). Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela. N° 36.020, Agosto 13 de 1.996.

¥ Ley de Almacenes Generales de Depdsito (1.936). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 19.015, Noviembre 7 de 1.936.



relacionados con la industria y los productores, fabricantes y
comerciantes sobre las marcas o signos distintivos especiales
(Ley de Propiedad Industrial®®); en la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia®'); en las politicas y lineamientos
destinados a prevenir los efectos de perjudiciales sobre la
produccion nacional de importaciones de bienes cuya produccién
fabricacion, almacenamiento y transporte ha sido objeto de
subsidiados, o0 cuyas materias primas o insumos han sido subsidiados
(Ley sobre Practicas Desleales del Comercio lnternacional”); en la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario %3 a pesar de que
sus articulos 30, 86 ord. 3° 89, 120y 132 aparte Unico, se declararon
nulos por inconstitucionalidad mediante sentencia ema;lada de la
extinta Corte Suprema de Justicia de Venezuela, hoy Tribunal
Supremo, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria Nro.5.333, en
fecha 23-04-99; en el financiamiento, promociéon de inversiones y
exportaciones, asi como la asesoria y prestacion de servicios al
exportador de bienes y servicios nacionales fijadas por las politicas
adoptadas por el Ejecutivo Nacional (Ley del Banco de Comercio
Exterior?”); en la regulacion de los servicios aéreos comerciales y
la explotacidn econdmica del transporte por dicho medio (Ley de
'25)

Aviacion Civil“®); en lo concerniente a los buques nacionales y

© ey de Propiedad Industrial (1.958). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. N° 25.277, Diciembre 10 de 1.956.

Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia (1.992). Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 34 880, Enero 13 de 1.992.

Ley sobre Practicas Desleales del Comercio Internacional (1.992). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 4. 411 (Extraordinario), Junio 18 de 1.992.

Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (1.995). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 4,898 (Extraordinario), Mayo 17 de 1.995.

** Ley del Banco de Comercio Exterior Bancoex (2.001). Gaceta Oficial de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela. N° 37.330, Noviembre 22 de 2.001.

%% Ley de Aviacion Civil (2.001). Gaceta Of cial de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Ne 37.293, Noviembre 9 de 2.001
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extranjeros que naveguen por aguas venezolanas (Ley General de
Marina y Actividades Conexas®, Ley de Titulos, Licencias y Permisos

de la Marina Mercante?’, Ley de Reactivacion de la Marina Mercante

|28

Nacional®, y Ley de Privilegios e Hipotecas Navales®); asi como el

derecho aplicable y la jerarquizacién de las fuentes que regularan las
obligaciones y los contratos mercantiles en ausencia de indicacién

valida y combinados con elementos foraneos (Ley de Derecho

internacional Privado * ). en la resolucién de controversias

comerciales, cuando las partes deciden acudir 2 medios alternativos
(Ley de Arbitraje Comercial®); en la aplicacién de medidas de
salvaguardias destinadas a prevenir e impedir los efectos
perjudiciales sobre la produccién nacional, cuando se haya
constatado que las importaciones de un bien han aumentado en
cantidades y condiciones tales que causan 0 amenazan con producir
un perjuicio grave a la produccion nacional de bienes similares, de
conformidad con los acuerdos y tratados comerciales (Decreto con
rango y fuerza de Ley sobre Medidas de Salvaguardia Nro.250%%); en
el sistema de cooperacion para la pequefia y mediana empresa
(Decreto con rango y fuerza de Ley que Regula el Sistema Nacional
de Garantias Reciprocas para la Pequefa y Mediana Empresa

* Ley General de Marina y Actividades Conexas (2.001). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 37.321 Septiembre 9 de 2.001.
Ley de Titulos, Licencias y Permiscs de la Marina Mercante (1.985). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 3.672 (Extraordinaric), Diciembre 6 de 1.985.
*® Ley de Reactivacién de la Marina Mercante Nacional (2.000). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 36.980, Junic 26 de 2.000.
® Ley de Privilegios e Hipotecas Navales (1.983). Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela. N° 37.321 Septiembre 27 de 1983.
° Ley de Derecho Internacional Privado (1.998). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 36.511, Agosto 6 de 1.998.
* Ley de Arbitraje Comercial (1.998). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. N° 36.430, Abril 7 de 1.998.
*2 Decreto con rango y fuerza de Ley sobre Medidas de Salvaguardia Nro.250 (1.999)
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5372 (Extracrdinario),
Agosto 11 de 1.999



Nro.251%, Ley para la promocién y desarrollo de la pequefa vy
mediana industria®'); en la adopcién de medidas de emergencia
financiera cuando todo o parte del sistema de bancos e instituciones
financieras o del sistema nacional del sistema de ahorro y préstamo
confronten problemas de liquidez (Decreto con rango y fuerza de Ley
de reforma de Ley de Regulacion de la Emergencia Financiera
Nro.359%%).

E. La forma asociativa frente al objeto social.

Puede con lo anterior apreciarse que el Estado ha delimitado la
actividad de los particulares en determinados sectores econémicos ©
en algunas materias en las que se encuentra interesado el orden
publico, y asi, “reglamenta” el ejercicio de las garantias de rango
constitucional que sustentan la libertad de asociacion y de empresa,
conforme |o dispuesto en los referidos articulos 52 y 112 de nuestra
Carta Magna*®

Sin embargo el Estado no solo limita, restringe o prohibe el gjercicio
de ciertas actividades comerciales a los particulares, amparado en las
mencionadas razones de orden publico, sino que inclusive desciende

* Decreto con rango y fuerza de Ley que Regula el Sistema Nacional de Garantias
Reciprocas para la Pequena y Mediana Empresa Nro.251 {1.999) Gaceta Oficial de Ia
Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Reimp. Nro.36.824, Noviembre 11 de 1.999,

* |ey para la promocidn y desarrollo de la pequefa vy med|ana industria {(1.999) Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5552 (Extraordinario),
Noviembre 12 de 2.001

* Decreto con rango y fuerza de Ley de reforma de Ley de Regulacion de la Emergencic
Financiera Nro.359 (1.999) Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N°5.390 (Extraordinario), Octubre 22 de 1.999. Reimp. N°36.868, Enero 12 de 2.000.

% Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1.999). Op Cit. Arts. 52y 112.
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al examen de las verdaderas motivaciones que llevan a éstos a
adoptar una u otra forma asociativa, y a escoger la explotacion de
una u otra rama de industria o de comercio.

Basta con examinar el texto de los articulos 16, 22, 24, 28 y 29 del
Cédigo Organico Tributario®”; 95 de la Ley de Impuesto Sobre la
Renta®® (todos estos posteriores a la reforma constitucional del mes
de diciembre de 1.999); 15 y 16 la Ley Organica del Trabajo®

(anteriores a dicha reforma) que respectivamente prevén:
Cédigo Organico Tributario:

Articulo 16. “... Al calificar los actos o
situaciones que configuren los hechos
imponibles, la Administracion Tributaria,
conforme al procedimiento de fiscalizacion
y determinacién previsto en este Cdédigo,
podra desconocer la constitucion de
sociedades, la celebracién de contratos
Yy, en general, la adopciéon de formas y
procedimientos juridicos, cuando éstos
sean manifiestamente inapropiados a la
realidad econdmica perseguida por los
contribuyentes y ello se traduzca en una
disminucion de la cuantia de las
obligaciones tributarias....”

* Codigo Organico Tributario (2.001). Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela. N° 37.305, Octubre 17 de 2.001

** Ley de Impuesto Sobre la Renta (2.001). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. N° 5.557 (Extraordinario), Noviembre 13 de 2.001
Ley Organica del Trabajo (1.997). Gacefa Oficial de la Repubfica Bolivariana de
Venezuela. N° 5 152 (Extraordinario), Junio 19 de 1997.



Debe sin embargo advertirse que el legislador expresamente
establecid que estas medidas de caracter tributario no afectaran la
calificacidon de la relacion juridica-privada de las partes intervinientes o
de terceros ajenos al Fisco.

F. El develamiento del agente econdmico subyacente.
La regulacién de la actividad econéomica de las formas
asociativas mas comunes en el derecho venezolano.

En el citado ejemplo, una vez establecido el verdadero fin econdmico
perseguido por el contribuyente (deudor) en perjuicio del interés social
(suficiencia de la contribucion tributaria) mediante el desconocimiento
(develamiento) de la forma o procedimiento juridico adoptado para su
consecucion, la responsabilidad por el hecho ilicito fiscal puede ser
trasladada no solo a quien instrumentalmente aparezca como sujeto
pasivo de la relacion juridica, sino a cualquier tercero estrechamente

relacionado con la actividad aparente sancionada. Veamos:

1. Cédigo Organico Tributario:

Articulo 22. Son contribuyentes los sujetos
pasivos respecto de los cuales se verifica el
hecho imponible.

Dicha condicién puede recaer:

1. En las personas naturales, prescindiendo
de su capacidad segun el derecho
privado.
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2. En las personas juridicas y en ios demas
entes colectivos a los cuales otras ramas
juridicas atribuyen calidad de sujeto de
derecho (i.e. Las sociedades irregulares
definidas por el articulo 219 del Codigo de
Comercio de Venezuela®™ y 139 del Codigo
de Procedimiento Civil Venezolano®').

3. En las entidades o colectividades que
constituyan  una unidad econdmica
dispongan de patrimonio y tengan
autonomia funcional (i.e.
Establecimientos permanentes y
consorcios definidos en los articulos 7 vy
10 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta)

Articulo 24. “... [En los casos de fusion la
sociedad que subsista o resulte de la
misma, asumira cualquier beneficio o
responsabilidad de caracter tributario que
corresponda a las sociedades fusionadas.

Articulo 28. Son responsables solidarios
por los tributos, multas y accesorios
derivados de los bienes que administren,
reciban o dispongan:

1. (Omissis).

2 Los directores, gerentes o)
representantes de las personas juridicas y
demas entes colectivos con
personalidad reconocida.

3. Los que dirijan, administren o tengan la
disponibilidad de los bienes de entes

“0 Cédigo de Comercio de Venezuela {1.955). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela. Nra. 471 (Extraordinaria), Diciembre 21 de 1.955.

“! Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela (1.990). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Nro.4.209 (Extraordinario), Septiembre 18 de 1.990.



colectivos O unidades economicas que
carezcan de personalidad juridica.

4. Los mandatarios, respecto de los bienes
que administren o dispongan.

5. (Omissis).

6. Los socios o accionistas de las
sociedades liquidadas.

7. “... Paragrafo Segundo: Subsistira la
responsabilidad a que se refiere este
articulo respecto de los actos que se
hubieren ejecutado durante la vigencia de
la representacion, o del poder de
administracién o disposicién, aun cuando
haya cesado la representacion, o se haya
extinguido el poder de administracién o
disposicion.

Articulo 29. Son responsables solidarios los
adquirentes de fondos de comercio asi
como los adquirientes del activo y del
pasivo de empresas o entes colectivos con
personalidad juridica o sin ella.

“La responsabilidad establecida en este
articulo estarad limitada al valor de los
bienes que se adquieran, a menos que los
adquirientes hubiesen actuado con dolo
o culpa grave..”

Al examinar los anteriores supuestos de hecho, puede apreciarse que
el legislador venezolano ha procurado abarcar las mas variadas
formas juridicas a través de las cuales los particulares podrian ejercer
sus libertades socioecondmicas fundamentales, con la advertencia

de que es posible desconocer (develar) la constitucion de sociedades,
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la celebracién de contratos, y en general, la adopcion de formas y
procedimientos juridicos, cuando éstos sean manifiestamente
ina ro iados a la realidad econbmica erse uiday ello se traduzca en

una disminucién de ia cuantia de las obligaciones de caracter tributario

En este sentido es oportuno recordar el acertado comentario del
doctor Morles Hernandez*? en el cual se destaca que “la sociedad no
sirve de molde, Unicamente a la empresa. Basta que se efectiien
aportaciones para la realizacion de un fin econémico comun —
articulo 1.649 del Codigo Civil- para que nos encontremos frente a
una sociedad’. Esta acepcion amplia de “sociedad” es lg.que aparece
precisamente vertida en la formulacién de las mencionadas normas
tributarias.

Puede asi afirmarse que si bien la “sociedad” es el medio idoneo ara
la consecucion de un fin lucrativo comuin colectivo no es el Unico, y
es por ello que el legislador en el referido numeral 3 del articulo 24
de nuestro Cédigo Organico Tributario*> ha centrado su atencion
en el fin perseguido y no en la forma adoptada para la consecucion de
éste, vale decir, la forma societaria. Este desconocimiento de las
formas y procedimientos juridicos es precisamente una manifestacion
del “levantamiento del velo corporativo’ con fines tributarios.

*2 Morles Hemandez, A. Op.cit, Pag. 562
3 Codigo Organico Tributario. Op.cit., art. 24.



Il.LAS FORMAS DE AGRUPACION MAS COMUNES EN EL
DERECHO VENEZOLANO

A.Los sujetos de derecho de Ia relacion
socioecondmica. Los tipos asociativos. La personalidad
juridica del ente asociativo. La responsabilidad de los
agentes socioecondmicos con especial referencia al
ordenamiento juridico tributario y laboral venezolano.

De una réapida lectura de los citados articulos del Cédigo Organico
Tributario puede extraerse la responsabilidad juridica de:

1 Las personas naturales (bien sea actuando en nombre

propio o en representacién de terceros).

2. Las personas juridicas en general (entendiéndose entre
estas la Nacién y las Entidades Politicas que la componen, las
iglesias, de cualquier credo que sean, las universidades vy, en
general, todos los seres o cuerpos morales de caracter publico;
las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de
caracter privado (inclusive testamentarias), cuya
personalidad adquiriran con la protocolizacion de su acta
constitutiva (6 testamento segun el caso) en la Oficina
Subalterna de Registro del Departamento o Distrito en que
hayan sido creadas (hoy Municipios), las cuales sélo podran
crearse con un objeto de utilidad general: artistico, cientifico,
literario, benéfico o social, para ser sometidas a |Ia
supervigilancia (sic) del Estado, quien la ejercera por intermedio
de los respectivos Jueces de Primera Instancia, ante los cuales
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rendiran cuenta los administradores; y ademas, las sociedades
civiles (definidas como aquellas en las cuales dos o mas
personas convienen en contribuir, cada uno con la propiedad o
el uso de las cosas, 0 con su propia industria, a la realizaciéon
de un fin econdémico coman®) y las mercantiles que se regiran

por las disposiciones legales que les conciernen“).

3. Las sociedades de hecho Ilas cuales carecen de
personalidad juridica. En el caso de las sociedades civiles
éstas adquieren personalidad juridica y tienen efecto contra
terceros desde que se protocoliza el respectivo contrato en la
Oficina Subalterna de Registro Publico de su domicilio. Si las
sociedades revisten una de las formas establecidas para las
sociedades mercantiles, adquieren personalidad juridica y
tendran efecto contra terceros, cumpliendo las formalidades
exigidas por el Codigo de Comercio. Respecto de los socios
entre si, la prueba de la sociedad debera hacerse segun las
reglas generales establecidas en el Codigo Civil para la prueba
de las obligaciones™.

4. Las sociedades irregulares (aguellas en cuya formacion no
se cumplen las formalidades que ordenan los articulos 211, 212,
213, 214,y 215 del Cddigo de Comercio, segun sea el caso)
las cuales no se tendran por legalmente constituidas hasta
tanto se de cumplimiento a tales formalidades, trasladandose la

responsabilidad personal y solidaria por sus operaciones a los

* Codigo Civil de Venezuela. Op.cit., art. 1.649
“® |bid. Arts. 19, 20y 21
% 1hid Art 1 6851



socios fundadores, administradores o© cualesquiera ofras
personas que hayan obrado en nombre de aquellas*’), al igual
que las asociaciones y los comités que no tienen
personalidad juridica, los cuales estaran en juicio por medio
de las personas que actuan por ellas 0 a las cuales los
asociados 0 componentes han conferido la representacion o la
direccion. En todo caso, aquellos que han obrado en nombre y
por cuenta de la sociedad, asociacion o comité, son personal y

solidariamente responsables de los actos realizados*®.

5. Los entes colectivos innominados, las comunidades
conyugales, concubinarias y hereditarias, (vid. arts. 149,
160, 168, 211, 760, 767, y 807 del Cédigo Civil Venezolano) y
de las sociedades fusionadas (art. 343 del Cddigo de
Comercio de Venezuela).

Ilgual posicion a la asumida por el Cédigo Organico Tributario
Venezolano asume la Ley de Impuesto Sobre la Renta*®, cuyo

articulo 7 dispone que seran sujetos de dicho impuesto:

1. Las personas naturales (todos los individuos de la especie
humana son personas naturales; es mayor de edad quien haya
cumplido dieciocho (18) afios; quien es capaz para todos |os

actos de la vida civil, con las excepciones establecidas por

disposiciones especiales®).

i Cédigo de Comercio de Venezuela. Op. Cit., art. 219

*® Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela. Op. Cit., art. 139.
“ Ley de Impuesto sobre la Renta, Op. Cit., art. 7.

*0 Codigo Civil de Venezuela. Op. Cit., arts. 16 y 18



2 Las companias andnimas (en la cual las obligaciones
sociales estan garantizadas por un capital determinado y en la
que los socios no estan obligados sino por el monto de su
accién“), las sociedades de responsabilidad limitada (en la
cual las obligaciones sociales estan garantizadas por un capital
determinado, dividido en cuotas de participacion, las cuales no
podran estar representadas en ningun caso por acciones o
titulos negociables®), las sociedades en nombre colectivo
(en la cual las obligaciones sociales estan garantizadas por la
responsabilidad ilimitada y solidaria de todos los socios™), en
comandita simple (en la cual las obligaciones sociales estan
garantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de uno
0 mas socios, llamados socios solidarios o comanditantes, y por
la responsabilidad limitada a una suma determinada de uno o
mas socios, llamados comanditarios. El capital de los
comanditarios puede estar dividido en acciones (comandita
por acciones®).

3. Las comunidades, y ademas cualesquiera sociedades de
personas, incluidas las irregulares o de hecho.

4. Aquellas  empresas O personas que perciban
enriguecimientos provenientes de actividades inherentes o
conexas a la explotacion de la industria de minas ¢

hidrocarburos.

o Codigo de Comercio de Venezuela. Op.cit art. 201, num. 3°.
* |bid. Art. 201, num. 4°.
> Ibid. Art. 201, num. 1°.
> Ibid. Art.201, num. 2°.



5. Las asociaciones, fundaciones, corporaciones y demas
entidades juridicas o econémicas no mencionadas entre las
anteriores.

6 Los establecimientos permanentes® a quienes las leyes
tributarias venezolanas definen como aquella situacién de
hecho en la que el sujeto pasivo tributario directamente o por
medio de apoderado, empleado o representante, posee en
el territorio venezolano cualquier local o lugar fijo de
negocios, o cualquier centro de actividad en donde se
desarrolle, total o parcialmente, su actividad o cual posea en
Venezuela una sede de direccion, sucursal, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, almacenes, tiendas u otros
establecimientos; obras de construccion, instalacién o montaje,
cuando su duracidn 0 sea superior a seis meses, agencias o
representaciones autorizadas para contratar en nombre o
por cuenta del sujeto pasivo, o cuando realicen en el pais
actividades referentes a minas o hidrocarburos, explotaciones
agrarias, agricolas, forestales, pecuarias 0 cualquier otro lugar
de exfraccibn de recursos naturales o realice actividades
profesionales artisticas o posea otros lugares de trabajo
donde realice toda o parte de su actividad, bien sea por si o por
medio de sus empleados, apoderados, representantes o de otro
personal contratado para ese fin. Queda excluida de esta
definicion la de aquellos mandatarios que actien de
manera independiente, salvo que tenga el poder de concluir

confratos en nombre del mandante. Tambien se considera

* Ley de Impuesto Sobre La Renta. Op. Cit., art. 7, parr. Tercero.



establecimiento permanente a las instalaciones explotadas
con caracter de permanencia por un empresario o profesional,
a los centros de compras de bienes o de adquisicién de
servicios y a los bienes inmuebles explotados en
arrendamiento o por cualquier titulo. Tendran el tratamiento de
establecimiento permanente las bases fijas en el pais de
personas naturales residentes en el extranjero a través de las
cuales se presten servicios personales independientes.
Constituye base fija cualquier lugar en el que se presten
servicios personales independientes de caracter Ccientifico,
literario, artistico, educativo o pedagdgico, entre otros, y las
profesiones independientes.

7 Las herencias yacentes®, los participantes en contratos
de cuentas en participacion® (definidos como aquellos en
que un comerciante 0 una compafia mercantil da a una o mas
personas participacion en las utilidades o pérdidas de una o
mas operaciones 0 de todas las de su comercio, en donde los
terceros no tienen derechos ni obligaciones sino respecto de
aquél con quien han contratado), y 1os consorcios (entendidos
como aquellos grupos empresariales, constituidos por personas
juridicas que tengan por objeto realizar una actividad

econdmica especifica en forma mancomunada®®.

*® Cédigo Civil de Venezuela. Op. Cit., art. 1.060.
% Cédigo de Comercio de Venezuela. Op. Cit., arts. 359 y 360.
*® Ley de Impuesto Sobre la Renta. Op. Cit., art. 10.



La referida Ley de Impuesto sobre la Renta en su articulo 95°°
reproduce en buena parte las previsiones del articulo 16 del Cédigo
Organico Tributario, y aflade: “... podra desconocer la constituciéon
de sociedades, la celebracién de contratos y en general, la
adopcion de formas y procedimientos juridicos, ain cuando
estén formalmente conformes con el derecho, realizados con el
propésito fundamental de evadir, eludir o reducir los efectos de la
aplicacion del impuesto...”

En este punto debemos hacer un paréntesis para destacar que dicha
ley especial (publicada en noviembre de 2.001) entré en vigencia con
posterioridad al Cédigo Organico Tributario vigente (publicado en el
mes de octubre del mismo afio) por lo que razonablemente puede
inferirse, una vez examinada la sefialada complementacién de textos
normativos, que nos encontramos frente a una clara sefial de lo que
podria ser una tendencia legislativa dirigida a sancionar todo hecho
que pudiera constituir un fraude a la ley tributaria y por qué no, que
pudiera representar un atentado al orden publico econdomico

obviamente afectado por los ilicitos tributarios.

En el ambito laboral (1.997), ain antes de la reforma constitucional de
diciembre de 1.999, la Ley Organica del Trabajo®® a través de sus
articulos 15, 16 y 49 abarcé todas las situaciones de hecho que
pudieran constituir una actividad econémica sujeta a su regulacion,
para asi definir al sujeto pasivo de la relaciébn laboral,
independientemente de la denominacién que pudieran darle las
partes a su vinculacién juridica. Veamos:

*® | ey de Impuesto Sobre fa Renta. Op. Cit., art. 95.
0 ey Orgénica del Trabajo. Op. Cit., arts. 15, 16 y 49.



Articulo 15. Estaran sujetas a las
disposiciones de esta Ley todas las

empresas, establecimientos,
explotaciones y faenas, sean de caracter
publico o privado, existentes o que se

establezcan en el territorio de la Republica,
y en general, toda prestacion de servicios
personales donde haya patronos vy
trabajadores, sea cual fuere la forma que
adopte, salvo las excepciones
expresamente establecidas por esta Ley.

Articulo 16. Para los fines de la legislacién
del Trabajo se entiende por empresa la
unidad de produccidbn de bienes o de
servicios constituida para realizar una
actividad econOmica con fines de lucro.

Se entiende por establecimiento, la
reunion de medios materiales y de un
personal permanente que ftrabaja, en
general, en un mismo lugar, en una misma
tarea, y que estad sometido a una direccion
técnica comun, tenga o no fines de lucro.

Se entiende por explotaciéon, toda
combinacion de factores de la produccion
sin personeria juridica propia ni
organizacidbn permanente, que busca
satisfacer necesidades y cuyas
operaciones se refieren a un mismo centro
de actividad econdmica.

Se entiende por faena, toda actividad que
envuelva la prestacion del trabajo en
cualesquiera condiciones.

Articulo 49. Se entiende por patrono o
empleador la persona natural o juridica



Para aproximarnos a una adecuada interpretacién de la tendencia
legislativa venezolana, debemos tomar en cuenta que el articulo 60
de la referida Ley Organica®' al igual que otras ramas del derechc
(vid. art. 4 del Codigo Civil®* y 9 del Codigo de Comercio®), definen Iz

gue en nombre propio, ya sea por cuenta
propia o ajena, tiene a su cargo una
empresa, establecimiento, explotacion o
faena, de cualquier naturaleza o
importancia, que ocupe trabajadores, sea
cual fuere su numero.

prelacion de sus fuentes asi:

5 |bid., art. 60.

Ademas de las disposiciones
constitucionales y legales de caracter
imperativo, para la resolucion de un caso
determinado se aplicaran, en el orden
indicado:

a) (Omissis).

b) (Omissis).

c) Los principios que inspiran la
Legislacion del Trabajo, tales como los
contenidos explicita o implicitamente en
declaraciones constitucionales o en los
Convenios y Recomendaciones adoptados
en el seno de la Organizacion Internacional
del Trabajo y en la jurisprudencia y doctrina
nacionales;

*2 Cédigo Civil de Venezuela. Op. Cit., art. 4.
83 Codigo de Comercio de Venezuela. Op. Cit., art. 9.



d) La costumbre y el uso, en cuanto no
contrarien las disposiciones legales ni los
principios a que se refiere el literal anterior;

e) Los principios universalmente
admitidos por el Derecho del Trabajo;

f) Las normas y principios generales del
Derecho; y

g) La equidad.

Los aludidos principios fundamentales del derecho laboral
venezolano estan enumerados en el articulo 8 del Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo®  cuyo literal “c’ merece particular
comentario ya que en él se reivindica la “Primacia de la realidad de
los hechos, frente a la forma o apariencia de los actos derivados
de la relacién juridico laboral’.

Este ultimo principio laboral es recogido en el articulo 94 de la
Constitucién Venezolana ®®, el cual dispone que “...El Estado
establecera a través del érgano competente, la responsabilidad que
corresponda a los patronos y o patronas en general, en caso de
simulaciéon o fraude, con el proposito de desvirtuar, desconocer u

obstaculizar la aplicacion de la legislacién laboral”.

* Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (1.999). Gaceta Oficial de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela. N° 5.292 Extraordinario, Enero 20 de 1.999
% Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Op. Cit., art. 94.



La referida prevision constitucional reafirma que el legislador
venezolano en los ultimos cinco (5) aflos ha hecho un significativo
esfuerzo para "develar’ todas las formas ocultas a traves de las
cuales se persiguen fines ilicitos que atentan contra el orden publico, y
para ello, compromete al Estado a brindar proteccién juridica al
desarrollo econémico sustentable basado en el establecimiento de
empresas soélidas y con vocacidon de permanencia (n0o meramente
instrumentales), que aporten valor agregado al mercado venezolano
de bienes y servicios.

De hecho como se vera a continuacion el constituyente venezolano de
1.999, hizo énfasis sobre tales particulares no solo en el cuerpo de
nuestra Carta Fundamental vigente, sino ademas en su Exposicion de
Motivos.



IV.LAS LIBERTADES SOCIOECONOMICAS EN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA DE 1.999

A. La libre asociacién y la libertad de empresa.

Los postulados de la referida proteccién juridica al desarrollo
econdmico sustentable, estan enunciados en los articulos 52 y 112
de nuestra Carta Magna®®.

El primero de ellos, fija los limites del ejercicio del derecho de
asociacioén en los términos siguientes: “Toda persona tiene el derecho
de asociarse con fines licitos, de conformidad con la ley. El Estado

estara obligado a facilitar el ejercicio de este derecho”.

Como se ve la “libre asociacion” esta subordinada a la consecucién
de un fin licito, y esa licitud esta definida por el cumplimiento de un
fin social-econémico.

Asi lo establece el Capitulo | del Titulo VI de la “Exposicion de
Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, publicada el dia 24 de marzo de 2.002 en la Gaceta Oficial
Nro. 5453 Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela
que dispone:

El régimen socio econémico no se define
de forma rigida, no obstante se consagran

% Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Op. Cit., arts. 52 y 112.



principios de justicia social, eficiencia,
democracia, libre competencia e iniciativa,
defensa del ambiente, productividad y
solidaridad, fuera de cualquier dogmatismo
ideolégico con relacién a la ya superadas
disputas sobre los roles del mercado y el
Estado, evitando una vision extrema y
excluyente de los contenidos sociales
de todo sistema econémico, pero
sentando las bases de una economia de
respeto a la accién individual.

Como se puede apreciar el constituyente de 1.999 resaltd la
busqueda de la justicia social en armonia con la libre competencia,
dejando a un lado la adopcién de sistemas econdmicos que se aparten
de la realidad social y afiade:

El Estado no esta ausente, tiene un papel
fundamental como regulador de Ia
economia para asegurar el desarrolio
humano integral, defender el ambiente,
promover el desarrollo del valor agregado
nacional y de las fuentes de trabajo,
garantizando la seguridad juridica para
fomentar junto con la iniciativa privada,
el desarrollo arménico de la economia
nacional y la justa distribucion de Ia
riqgueza. En suma, se plantea un equilibrio
entre Estado y mercado en razdn de que el
problema no es mas Estado 0 menos
Estado, sino un mejor Estado y el mercado
no es un fin en si mismo, sino un medio
para satisfacer las necesidades
colectivas; ese equilibrio debe prevalecer
entre la productividad y la solidaridad, entre
eficiencia econdémica y justicia social,
dando libertad a la iniciativa privada y
preservando el interés del colectivo.



“...se reconoce como esencial la accion
reguladora del Estado para establecer un
marco normativo estable que brinde
seguridad juridica a la actividad
econdmica...”

B. El sistema socioecondmico venezolano.

Al referirnos al sistema socio-econdmico propuesto en la Constitucion
Venezolana de 1.999, debemos comentar el trabajo desarrollado por el
autor venezolano y doctor en derecho José Ignacio Hernandez®’
publicado en el portal de Internet de la firma venezolana de abogados
‘Badell & Grau”, en el que hacen las siguientes precisiones:

El articulo 7 del Texto Fundamental ha
supuesto, en esta materia, el abandono
de las teorias que veian en esas normas
constitucionales meros principios
programaticos sin eficacia juridica. Toda
la Constitucion —y sus normas economicas
no son la excepcion- tienen valor juridico
directo y se erigen en fundamento del
ordenamiento juridico venezolano.

El referido autor analiza la opinidn del Magistrado ANTONIO GARCIA
GARCIA en una sentencia de la Sala Constitucional de Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
publicada en fecha 6 de febrero de 2.001 (caso “Pedro Antonio Pérez

" Hernandez, J.I. (2.001) Constitucién Econémica y Privatizacién: Comentarios a Ia
sentencia de la Sala Constitucional de 6 de febrero de 2.001 [Opiniones de interés).
Badell & Grau Abogados. Disponible: htt //www.badell rau.com/ [Consulta
Octubre 10 de 2.002}



Alzurutt”) y ademas realiza un estudio sistematico del derecho
comparado y los antecedentes de la legislacidn, doctrina y
jurisprudencia venezolanas.

Asi resumidamente concluye en lo siguiente: A) El concepto del
‘Estado Social de Derecho” aun cuando es mencionado por primera
vez en la Constitucion Venezolana de 1.947, solo aparece
expresamente incorporado en la del afio 1.999 (articulo 2); B) El
planteamiento de la flexibilidad de la “Constitucién Econémica” es
realmente derivacion del caracter amplio que debe tener toda
Constitucion, ya que ésta no debe ser tan cerrada al punto que “...no
admita una variabilidad de formas de actualizacién de acuerdo
con las distintas coyunturas politicas, sociales, econémicas,
culturales, etc., (tal como sostenia Garcia Pelayo en su obra
‘Consideraciones sobre las clausulas economicas de la Constitucion”
“ comentada por el profesor Allan Brewer Carias®®) a quienes cita el
autor José Ignacio Hernandez), ya que ello obstaculizaria o
bloquearia el desarrollo de la vida nacional ”

Anade el ultimo de los sefalados autores, que la economia social de
mercado “parte del reconocimiento basico de la responsabilidad
politica en el buen funcionamiento de la economia, responsabilidac
que debe expresarse en la aplicacion de una politica econdémice
precisa que haga posible el libre funcionamiento del mercado sin
permitir que éste se aparte de los objetivos economicos del bien
comun...”

5 Brewer C. A. Reflexiones sobre la Constitucién Econémica.



C. Limites al ejercicio de las libertades
socioeconomicas fundamentales.

Derivado de todo lo anterior puede afirmarse categéricamente que
bajo la concepcion del Estado Social de Derecho y en el marco de
una Economia Social de Mercado no puede gozar de libertad de
empresa quien se asocie con fines ilicitos, ya que el articulo 112 de
nuestra Constituciéon, antes mencionado, establece que aquella
libertad esta subordinada a los limites que establezca ella mismay las
demas leyes, es decir, cumplir con un fin social licito (i.e. art.52

eiusdem).

Como se ha dicho, la ilicitud del fin asociativo esta definida por el
incumplimiento de reglas de conducta socio-econémicas que en
algunos casos son expresamente tipificadas por nuestra Ley
Fundamental.

Ejemplo de tales conductas ilicitas en el ejercicio de las libertades
sociales y econdémicas pueden encontrarse en los siguientes
articulos de nuestra Carta Magna:

Articulo 113. “...Se declaran contrarios a
los principios fundamentales de esta
Constitucidbn  cualquier acto, actividad,
conducta o acuerdo de los y las
particulares que tengan por objeto el
establecimiento de un monopolio o que
conduzcan, por sus efectos reales e
independientemente de la voluntad de
aquellos o aquellas a su existencia,



cualquiera que fuere la forma que
adopte en la realidad. También es
contrario a dichos principios el abuso de la
posicion de dominio que un particular, un
conjunto de ellos 0 una empresa o conjunto
de empresas, adquiera o haya adquirido en
un determinado mercado de bienes o de
servicios, con independencia de la causa
determinante de tal posicién de
dominio... (omissis).

Es de hacer notar la particularidad con que el constituyente de 1.999
desarrolld este articulado, el cual difiere notablemente de la forma
genérica y programatica como lo hiciera su homénimo en el afo
1.961%°. Veamos:

Articulo 95. El régimen econémico de la
Republica se fundamentara en principios
de justicia social que aseguren a todos una
existencia digna y provechosa para la
colectividad. ElI Estado promovera el
desarrollo econdmico y la diversificacion de
la produccidn, con el fin de crear nuevas
fuentes de riqueza, aumentar el nivel de
ingresos de la poblacion y fortalecer la
soberania econdmica del pais.

Articulo 96. Todos pueden dedicarse
libremente a la actividad lucrativa de su
preferencia, sin mas limitaciones que las
previstas en esta Constitucion y las que
establezcan las leyes por razones de

® Constitucion de fa RepUblica de Venezuela (1.961). Gaceta Oficial de la Republica
Boiivariana de Venezuela. N° 662 Extraordinario, Enero 23 de 1.261



seguridad, de sanidad u otras de interés
social.

La ley dictara normas para impedir la
usura la indebida elevacion de los precios,
y en general, las maniobras abusivas
encaminadas a obstruir o restringir la
libertad econémica.

Articulo 97. No se permitiran monopolios.
Sélo podran otorgarse, en conformidad con
la ley, concesiones con caracter de
exclusividad, y por tiempo limitado, para el
establecimiento y la explotacion de obras y
servicios de interés publico.

El Estado podra reservarse determinadas
industrias, explotaciones o servicios de
interés publico por razones de conveniencia
nacional, y propenderd a la creacion y
desarrollo de una industria basica pesada
bajo su control.

La ley determinard lo concerniente a las
industrias promovidas y dirigidas por el
Estado.

Articulo 98. EI Estado protegera la
iniciativa privada, sin perjuicio de la facultad
de dictar medidas para planificar,
racionalizar y fomentar la produccion, vy
regufar la circulacion, distribucion y
consumo de la riqueza, a fin de impulsar el
desarrollo econdmico del pais.

Como se ve la Constitucion Venezolana de 1.999 a diferencia de
texto constitucional de 1.961, no se conformd con enunciar 1os ilicitos



econémicos en forma genérica (vgr. monopolio, abuso de la
posiciébn de dominio, etc.), para dejar a las leyes de categoria
inferior su definicion y/o reglamentacidn, sino que aportd los elementos
que permiten identificar tales conductas.

Solo bajo esta racionalizacion el Estado Venezolano en ejercicio de
sus funciones como ente regulador de la economia, facilitara por
razones de seguridad juridica e interés social el derecho a la libre
asociacion y a la libre escogencia de actividad lucrativa de los
particulares (libre empresa), siempre que tales actividades en si
mismas no amenacen los derechos del publico consumidor, de los
productores o productoras y las condiciones efectivas de competencia
en la forma ya descrita (vid. pentiltimo aparte del articulo 113 de le
Constitucién Venezolana).

lgual postura asume el articulo 297 de nuestra Carta Magna el cual
sefiala que:

El régimen socioeconémico de la Republica
Bolivariana de Venezuela se fundamenta
en los principios de justicia social,
democratizacion, eficiencia, libre
competencia, proteccion del ambiente,
productividad y solidaridad, a los fines de
asegurar el desarrollo humano integral y
una existencia digna y provechosa para la
colectividad. El Estado conjuntamente
con la iniciativa privada promovera el
desarrollo armoénico de la economia
nacional con el fin de generar fuentes de
trabajo, alto valor agregado nacional, elevar
el nivel de vida de la poblacion y fortalecer
la soberania econdémica del pais,
garantizando la seguridad juridica,



solidez, dinamismo,  sustentabilidad,
permanencia y equidad del crecimiento
de la economia, para garantizar una justa
distribucion de la rigueza mediante una
planificacion  estratégica democratica
participativa y de consulta abierta.

Resulta asi evidente que a raiz de la reforma constitucional del mes
de diciembre de 1.999, el Estado Venezolano asumié una actitud
vigilante frente a las garantias socio-econémicas a la libre
asociacion y a la libre empresa.

De hecho en el referido articulo 113 de nuestro texto constitucional
vigente, se estableci6 como presunciéon que no acepta prueba en
contrario (i.e.“iure et de iure”) que es ilicito el objeto social de aquellas
agrupaciones empresariales que constituyen “monopolios”, ©
suponen un “abuso de la posicion de dominio” en determinados
mercados de bienes y servicios, con inde endencia de la causa ue
ha a dado ori en a tal situacion.

Es por ello que el articulo 306 de nuestra Ley Fundamental define
las dimensiones de las formas asociativas y el objeto social que estas
deben perseguir, a los fines de contar con la proteccion y fomento
estatales. Veamos:

Articulo 306. EI Estado protegera vy
promovera la pequefia y mediana
industria, las cooperativas, las cajas de
ahorro, asi como también la empresa
familiar, la microempresa y cualquier otra
forma de asociacién comunitaria para el
trabajo, el ahorro y el consumo, bajo régimen



de propiedad colectiva, con el fin de
fortalecer el desarrollo econémico del pais,
sustentandolo en la iniciativa popular. Se
asegurara la capacitacion, la asistencia
técnica y el financiamiento oportuno.

D.La reglamentacion de las garantias y derechos
fundamentales de corte socioecondmico en la nueva
legislacion especial venezolana

La aludida proteccidon y promocion de la actividad econdmica en
peguefia y mediana escala, estd contenida en los siguientes textos
normativos:;

1. Decreto con Fuerza de Ley para la Promocién y
Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria’®:

“Articulo 3° A los efectos del presente Decreto
de Ley se entiende por:

1 Pequefia Industria, la unidad de
explotacion econOmica realizada por una
persona juridica que efectue actividades de
produccion de bienes industriales y de
servicios conexos, comprendidas en los
siguientes parametros:

1.1. Planta de trabajadores con un promedio
anual no menor de once (11) trabajadores, ni
mayor a cincuenta (50) trabajadores.

0 Decreto con Fuerza de Ley para la Promocion y Desarrollo de la Pequefia y Medianz
Industria (2.001). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N°5 552
Extraordinario, Noviembre 12 de 2.001



1.2. Ventas anuales entre nueve mil una
(9.001) Unidades Tributarias y Cien mil
(100.000) Unidades Tributarias.

2. Mediana Industria, la unidad de explotacion
econdmica, realizada por una persona juridica
que efectle actividades de produccidn de
bienes industriales y de servicios conexos,
comprendida en los siguientes parametros:

2.1. Planta de trabajadores con un promedio
anual no menor a cincuenta y un (51)
trabajadores, ni mayor a cien (100)
trabajadores.

2.2. Ventas anuales entre cien mil una
(100.001) Unidades Tributarias y doscientas
cincuenta mil ( 250.000)

3. Emprendedor. Persona interesada y capaz
de identificar, evaluar y desarrollar una idea
hasta transformarla en un concepto de negocio
operativo o en un producto, mediante la
obtencidon de los recursos necesarios para su
ejecucion y posterior comercializacion.

Cuando una industria no cumpla con algunos
de los parametros establecidos en el presente
articulo, el Ministerio competente, en materia
de la produccién y el comercio, determinara su
clasificacibn como pequefia o0 mediana
industria, con base a la metodologia que
establezca el Reglamento del presente
Decreto  Ley.  Adicionalmente, podran
establecerse otros parametros de
clasificacion”.



En esta materia es oportuno traer a comento la concepcion dada por le
Unién Europea a este tipo de organizaciones empresariales:

Los criterios utilizados por la Comisién de
las Comunidades Europeas para definir a la
Pequefia y Mediana Empresa son:

Plantilla de la empresa: No mas de 250
trabajadores.

Volumen de facturacion: No superior a 40
millones de euros.

Balance general anual: No superior a 27
millones de euros

Independencia®: Que el 25% 0 mas de su
ca ital o de sus derechos de voto no
ertenezca a otra em resa o con‘untamente a
varias em resas ue no res ondan a la
definicion de PYME.

*Este umbral podréa superarse en los dos
casos siguientes:

Si la empresa pertenece a sociedades publicas
de participacién, sociedades de capital riesgo
0 a inversores institucionales, siempre que
estos no egjerzan, individual 0 conjuntamente,
ningun contro! sobre la empresa.

Si el capital esta distribuido de tal forma que
no es posible determinar quién lo posee, y si la
empresa declara que puede legitimamente
presumir que el 25% o mas de su capital no
pertenece a otra empresa o, conjuntamente, a
varias empresas que no responden a la
definicion de PYME.



Cuando se requiere distinguir entre
empresas pequefias y medianas, se define
como empresa pequefia aquella que:

No tenga mas de 50 trabajadores.

Tenga un volumen de negocios anual no
superior a 7 millones de euros, 0 un balance
general no superior a 5 millones de euros.

Cumpla el criterio de independencia.

Sin embargo, es necesario precisar que el
Banco Europeo de Inversiones (BEI), en sus
programas, considera como pequenas vy
medianas empresas aquellas con menos de
500 ftrabajadores y con una participacion
maxima de un tercio del capital en manos de
una empresa de grandes dimensiones.

Resulta claro con lo anterior, que entre otros importantes criterios
distintivos entre la pequefna y mediana empresa, esta el referido a los
mecanismos de control de los 6rganos societarios de gobierno, que
como se ha dicho, no deben estar en manos de otras “grandes
empresas” quienes sean propietarias de un porcentaje accionario
significativo.

En igual direccidon se proyectan otras leyes venezolanas tales como:

2. Ley parala promocion y desarrollo de la pequeia y
mediana industria’’ que dispone:

n Ley para la Promocion y Desarrollo de fa Pequena y Mediana Industria (2.002). Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 37.583, Diciembre 3 de 2.002.



Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto
regular las relaciones que se dan entre los
organos y entes que intervienen en el
proceso de desarrollo de la pequefia y
mediana industria y las empresas de
servicios conexos a las mismas; asi como el
apoyo, fomento, promocién, recuperacion y
expansion de la pequefia y mediana industria,
como factor fundamental de la dinamica
productiva del pais, mediante la
reestructuracion de  sus  deudas, la
recuperacion de su capacidad instalada, el
financiamiento oportuno, la capacitacion,
asistencia técnica y las preferencias en las
compras del sector publico; ademéas de otras
acciones de apoyo efectivo para la pequefa y
mediana industria. '

Articulo 2. El Estado promovera vy
fomentara las iniciativas particulares vy
colectivas que conlleven a la constitucion,
recuperacion y desarrollo sustentable de la
pequena y mediana industria.

Articulo 3. A los efectos de la presente Ley,
se entiende por:

1. Pequeia y Mediana Industria (PYMI): toda
unidad de explotacidn econodomica, realizada
por las personas juridicas que efectien
actividades de transformacién de materias
primas en insumos, en bienes industriales
elaborados o semielaborados, que responda a
uno de los parametros establecidos por el
Ejecutivo Nacional mediante el Reglamento de
esta Ley, segun los criterios que se indican a
continuacion: promedio anual del numero de
trabajadores y valor de las ventas anuales
expresado en unidades tributarias,
estableciendo los limites maximos y minimos.
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2 Empresas de Servicios Conexos:
unidades econdmicas dedicadas a las
actividades relacionadas directamente con la
produccion de bienes, que de alguna manera
sirven a la pequefia y mediana industria.

Las que laboren directamente para la pequefa
y medina industria seran beneficiarias de las
disposiciones normativas de esta Ley....”

5. Conglomerados Industriales:
concentraciones de empresas interconectadas
0 relacionadas, proveedores de bienes y
servicios, empresas e instituciones asociadas
en campos particulares que compitan Yy
cooperen entre si.

6. Emprendedor: persona interesada y capaz
de identificar, evaluar y desarrollar una idea
hasta transformaria en un concepto de negocio
operativo 0 en un producto, mediante la
obtencion de los recursos necesarios para su
ejecucion y posterior comercializacion.

Articulo 4. Los beneficios establecidos por la
normativa de esta Ley, se extienden a las
demas formas asociativas del sector de la
pequefia y mediana industria legalmente
constituidas, e instituidas en la
Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela.

Se aprecia de 10 antes expuesto que el estado venezolano fomentara
toda actividad econdmica que implique la transformacion de
materias primas en insumos y protegera a aquellas empresas de
pequefias y medianas dimensiones que directa o indirectamente
confribuyan con tal objetivo.



Esta tendencia se ve reforzada por otras normas que no solo buscan
proteger a la industria nacional dentro del territorio venezolano, sino

inclusive frente a otras similares de origen extranjero. Veamos:

3. Decreto mediante el cual se dicta las Medidas
Temporales para la Promocién y Desarrollo de la Pequefia
y Mediana Industria y Cooperativas, Productoras de Bienes
y Prestadoras de Servicios, que estén ubicadas en el
pais’?.

Articulo 1. El presente Decreto tiene como
objeto:

1. Promover y estimular el desarrolio de las
pequerias y medianas industrias (PyMis) y
las cooperativas que estén ubicadas en el
pais, sean productoras de bienes, ejecutoras
de obras o prestadoras de servicios, mediante
el  establecimiento de  margenes de
preferencia, contratos reservados y la
utilizacion de esquemas de contratacion que
impliquen la incorporaciéon de bienes con valor
agregado nacional, transferencia de
tecnologia, y la incorporacidon de recursos
humanos, en los procedimientos de seleccion
de contratistas regidos por el Decreto de
Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones, asi
como la  contratacidén de  servicios
profesionales..”

Articulo 3. A los fines del presente Decreto se
entendera por:

"2 Decreto N° 1.892, mediante el cual se dicta las Medidas Temporales para ta Promocion y
Desarrolio de la Pequefia y Mediana Industria y Cooperativas, Productoras de Bienes y
Prestadoras de Servicios, que estén ubicadas en el pais (2.002). Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela. N° 37.494, julio 30 de 2.002.



5. Pequena y Mediana Industria (PyMI):
Personas naturales o juridicas con domicilio
principal en Venezuela fabricantes o
proveedoras de bienes, servicios o contratistas
de obras, con una ndmina promedio anual de
hasta cien (100) trabajadores © con una
facturacion anual de hasta doscientas
cincuenta mil unidades tributarias (250.000
Uu.T).

6. Gran Empresa: Personas naturales o
juridicas con domicilio principal en Venezuela
con una ndmina anual promedio de mas de
cien (100) trabajadores y una facturacion anual
mayor a doscientas cincuenta mil unidades
tributarias (250.000 U.T).

Como se ha dicho nuestro legislador ha desarrollado profusamente las
reglas de participacion empresarial, definiendo claramente qué se
entiende por concentracién econémica y cuando ésta resulta
contraria al interés publico con el fin de resguardar la libre

competencia y la proteccién del ptblico consumidor.

En tal sentido serd consideradas actividades ilicitas la usura, la
cartelizacién de precios, el monopolio y el abuso de la posicién
de dominio en un determinado mercado de bienes y servicios.

Veamos:

4. Decreto n° 247 mediante el cual se establecen penas
contra las actividades usurarias’:

" Decreto Nro. 247 Para la represién de la Usura (1.946) Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 21.980, abril 9@ de 1.948.



Articulo 1.- Cualquiera que intencionalmente
se valga de las necesidades apremiantes de
otro para obtener para si 0 para un tercero una
prestacién, cesion, garantia o algo anélogo
gue implique una ventaja o beneficio que,
tomando en cuenta las circunstancias
concomitantes, resultare notoriamente
desproporcionada a la contraprestacion o
entrega que por su parte verificare, sera
castigado con prision hasta de dos afos o con
multa hasta de diez mil bolivares (Bs.
10.000,00)

Sin perjuicio de la limitacion que establece el
Codigo Civil en su articulo N° 1.746, se
considera constitutivo del delito de usura el
préstamo de dinero en el cual se estipule o de
alguna manera se obtenga un interés que
exceda de uno por ciento (1%) mensual.

Articulo 2.- Quien sin tener un negocio de
crédito legalmente establecido apareciere
como acreedor sin garantia real suficiente de
mas de ftres prestatarios, empleados ©
trabajadores, de una misma oficina publica o
empresa privada, se presume que ha
concedido los préstamos con usura.

Articulo 4.- Cualquiera gue realizare la usura
a que se refieren los articulos anteriores, por
persona o entidad interpuesta o simulada
bajo la apariencia de cooperativas, cajas de
asistencia o cualquier otra forma, sera
castigado con prision de tres meses a tres
anos. En caso notoriamente grave, la prision
podra elevarse a cinco afios.



5. Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario™:

Articulo 8°.- Los derechos de Ilos
consumidores y usuarios consagrados en esta
Ley son irrenunciables. Se consideran nulas
las estipulaciones que establezcan la renuncia
a tales derechos o el compromiso de no
ejercerlos en instancias administrativas o
jurisdiccionales.

Articulo 93.- Seran responsables por la
comision de los ilicitos administrativos
contemplados en esta Ley tanto las personas
naturales como las juridicas,; siempre que en el
caso de estas ultimas el ilicito haya sido
cometido en el ambito de su actividad, con
recursos sociales y en su interés exclusivo o
preferente.

Articulo 108.- Quien por medio de un acuerdo
0 convenio, cualquiera que sea la forma
utilizada para hacer constar la operacion,
ocultarla o disminuirla, obtenga para si o
para un tercero, directa o indirectamente, una
prestacion que implique una ventaja o
beneficio notoriamente desproporcionado a la
contraprestacién que por su parte realiza, sera
sancionado con prisidn de seis (6) meses a
dos (2) afos y multa, equivalente en bolivares
de seiscientos (600) a dos mil {(2.000) dias de
salario minimo urbano.

En Jla misma pena incurrira quien en
operaciones de crédito o financiamiento
obtenga a titulo de intereses, comisiones o
recargos de servicio una cantidad por encima
de las tasas maximas respectivas fijadas por el
Banco Central de Venezuela.

" Ley de Proteccidn al Consumidor y al Usuario (1.995) Gaceta Oficial de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela. N° 4.898 Extraordinario, diciembre 15 de 1.995.



6. Ley para promover y proteger el ejercicio de la libre
competencia’®:

Articulo 1. Esta Ley tiene por objeto promover
y proteger el ejercicio de la libre competencia y
la eficiencia en beneficio de los productores y
consumidores y prohibir las conductas y
practicas monopolicas y oligopdlicas y
demas medios que puedan impedir,
restringir, falsear o limitar el goce de la
libertad econémica.

Articulo 3. A los efectos de esta Ley se
entiende por libertad econdmica, el derecho
que tienen todas las personas a dedicarse a la
actividad econdmica de su preferencia sin mas
limitaciones que las derivadas de los derechos
de los demas y las que establezcan la
Constitucidn y leyes de la Republica.. ”

Articulo 5. Se prohiben [as conductas,
practicas, acuerdos, convenios, contratos o
decisiones que impidan, restrinjan, falseen o
limiten la libre competencia.

Articulo 11. Se prohiben las
concentraciones economicas, en especial
las que se produzcan en el ejercicio de una
misma actividad, cuando a consecuencia de
ellas se generen efectos restrictivos sobre la
libre competencia o se produzca una
situacion de dominio en todo o parte del
mercado.

Articulo 13. Se prohibe el abuso por parte de
uno o varios de los sujetos de esta Ley de

s Ley para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia (1.992). Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 34.880, enero 13 de 1.992.
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su posicion de dominio, en todo 0 parte del
mercado nacional y, en particular, quedan
prohibidas las siguientes conductas:

“... 5° La subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacidon de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con
arreglo a los usos del comercio, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos; y

6° Otras de efecto equivalente.

Como un ejemplo claro del abuso de la posicién de dominio,
podemos referirnos al caso concreto de algunas agrupaciones
empresariales en el sector de la construccién, que acostumbran
desmembrar en forma aparente la participacion de distintas personas
juridicas en el negocio inmobiliario, a pesar de estar intimamente
vinculadas. Entre otros mecanismos legales, subordinan la celebracion
del contrato de compra venta inmobiliaria al reconocimiento tacito de la
supuesta desvinculaciéon del propietario del lote del terreno sobre el
cual se hara la edificacion con respecto al agente de ventas, a la
empresa ejecutora de la obra y frente a la firma de arquitectos ©
ingenieros que diseflara y supervisara cada proyecto de construccién.

A este tipo de situaciones en forma genérica se refieren las siguientes
disposiciones de la mencionada ley especial. Veamos:

Articulo 14. A los efectos de esta Ley, existe
posiciéon de dominio:

1° Cuando determinada actividad econdmica
es realizada por una sola persona o grupo de
personas vinculadas entre si, tanto en



condicion de comprador como de vendedor y
tanto en su condicidon de prestador de servicios
como en su calidad de usuario de 10s mismos;

V...

2° Cuando existiendo mas de una persona
para la realizacion de determinado tipo de
actividad, no haya entre ellas competencia
efectiva.

Articulo 15. Se tendra como personas
vinculadas entre si a las siguientes:

1° Personas gue tengan una participacion del
cincuenta por ciento (50%) o mas del capital
de la otra o ejerzan de cualquier otra forma el
control sobre ella;

2° Las personas cuyo capital sea poseido en
un cincuenta por ciento (50%) o mas por las
personas indicadas en el ordinal anterior, o
gue estén sometidas al control por parte de
ellas; y

3° Las personas que, de alguna forma, estén
sometidas al control de las personas que se
sefialan en los ordinales anteriores.

Paragrafo Unico: Se entiende por control a
la posibilidad que tiene una persona para
ejercer una influencia decisiva sobre las
actividades de uno de los sujetos de
aplicacion de esta Ley, sea mediante el
ejercicio de los derechos de propiedad o de
uso de la totalidad o parte de los activos de
éste, o mediante el ejercicio de derechos o
contratos que permitan influir
decisivamente sobre la composicion, las
deliberaciones o las decisiones de los
organos del mismo o0 sobre sus
actividades



Articulo 16. .. Paragrafo Unico: Cuando la
posicion de dominio se derive de la ley, las
personas gque se encuentren en esa situacion,
se ajustaran a las disposiciones de esta Ley,
en cuanto no se hayan estipulado condiciones
distintas en los cuerpos normativos que la
regulen, conforme a lo dispuesto en el Articulo
97 de la Constitucion (art. 306 de la
Constitucién vigente.

Como se ha dicho solo en circunstancias excepcionales el Estado se
reservara el ejercicio exclusivo de una determinada actividad
econdmica, tal como preveia el referido articulo 97 de la derogada

Constitucion Venezolana. Veamos:

Articulo 97. No se permitiran monopolios.
Sélo podran otorgarse, en conformidad con
la ley, concesiones con caracter de
exclusividad, y por tiempo limitado, para el
establecimiento y la explotacién de obras y
servicios de interés publico.

El Estado podra reservarse determinadas
industrias, explotaciones o servicios de
interés publico por razones de conveniencia
nacional, y propendera a la creacion y
desarrollo de una industria basica pesada
bajo su control.

La ley determinara lo concerniente a las
industrias promovidas y dirigidas por el
Estado.

Derivado de lo anterior e/ articufo 18 de /a Ley para promover y

proteger el ejercicio de la libre competencia dispone:



Paragrafo Unico: Al fijar las normas dentro
de las cuales podra permitirse la realizacion
de las actividades sefialadas en los
ordinales anteriores, el Ejecutivo Nacional
de manera concurrente, cumplird con Io
siguiente:

1° La autorizacion de dichas actividades
debera tener por objeto, contribuir a
mejorar la produccion, la
comercializacion y la distribucion de
bienes y la prestacién de servicios 0 a
promover el progreso técnico o
econémico;

2° lLas actividades que se autoricen
deberan aportar ventajas para los
consumidores o usuarios;

3° La autorizaciébn previa de Ilas
actividades que se permitan, asi como el
controf  de su ejecucion, por la
Superintendencia; y

4° La autorizacion so6lo contendra o
indispensable para lograr el objeto o0 que se
persigue.

Es por ello que para facilitar la deteccidon de situaciones irregulares
como las mencionadas, fue creado un organismo especializado en |z
referida ley:

Articulo 19. Se crea la Superintendencia
para la Promocién y Proteccion de la
Libre Competencia con autonomia
funcional en las materias de su
competencia, adscrita administrativamente
al Ministerio de Fomento (Hoy Ministerio de
Produccion y Comercio).



Articulo 29. La Superintendencia tendra a
su cargo la vigilancia y el control de las
practicas que impidan o restrinjan la libre
competencia. Entre otras, tendra las
siguientes atribuciones:

1) Resolver las materias que tiene
atribuidas por esta Ley;

2) Realizar las investigaciones necesarias
para verificar la existencia de practicas
restrictivas de la competencia e instruir los
expedientes relativos a dichas practicas;

3) Determinar la existencia o no de
practicas o conductas prohibidas, tomar
las medidas para que cesen e imponer
las sanciones previstas en esta Ley;

4) (Omissis).

5) Otorgar las autorizaciones
correspondientes en aquellos casos de
excepcion a que se refiere el Articulo 18
de esta Ley, siempre dentro de los
limites de las normas que se dicten al
efecto.

En este sentido debe traerse a colacion lo sefalado en el articulo 42
de la ley en comento:

Articulo 42. En el otorgamiento de las
autorizaciones que se prevén en esta Ley y
para la decision de los demas asuntos que
no tengan establecido un procedimiento
especial, se seguira el procedimiento
ordinario previsto en La Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.



Ademas de la seflalada ley especial, en materia de libre competencia
existen ofras normas de rango sub-legal que merecen ser
comentadas:

7. El Reglamento N° 1 para g)romover y proteger el
ejercicio de la libre competencia’ cuyo articulo 7 establece

Articulo 7°.- La Superintendencia no podra
autorizar la realizacion de las practicas o
conductas siguientes:

2. Las conductas o practicas unilaterales
que constituyan un abuso de posicién -
de dominio en el mercado relevante, en los
terminos previstos en el articulo 13 de la
Ley.

Por otra parte establece el citado Regiamento:

Articulo 21.- La Superintendencia podra
emitir comunicados, avisos  publicos,
consultas, instructivos vy cualquier otro
instrumento dirigido a aclarar y orientar
acerca del alcance y aplicacibn de las
normas contenidas en la Ley y sus
Reglamentos.

Articulo 22.- Los acuerdos, decisiones,
recomendaciones colectivas y practicas
concertadas que conforme a este
Reglamento requieran de Autorizaciones
Individuales, deberan adecuarse a las
normas de este Reglamento en un plazo

® Reglamento N°1 para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia (1.993).
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 35.202, mayo 3 de
1.993.



de ciento ochenta (180) dias contados a
partir de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial.

Asimismo la mencionada ley se ve complementada en materia de
operaciones de concentracion econémica por el Reglamento
N°2"" que dispone:

Articulo 1°: Objeto del Reglamento
Este Reglamento tiene por objeto
desarrollar un régimen de evaluacion y
control de las operaciones de
concentracion econdmica, en ejecucion
de la norma contenida en el articulo 11 de
la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio
de la Libre Competencia.

Articulo 15: Procedimiento
La Superintendencia para la Promocion y
Proteccidon de la Libre Competencia podra,
de conformidad con los articulos 32 vy
siguientes de la Ley para Promover y
Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, efectuar investigaciones
preliminares y abrir un procedimiento
sancionador cuando presuma que una
operacion de concentracidon econdmica ya
celebrada, genera efectos restrictivos sobre
la libre competencia, o produce o refuerza
una posicion de dominio en el mercado
relevante.

7 Reglamento N°2 de la Ley para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia
(1.998). Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. N° 35.963, mayc
21 de 1.9986.



Son ademas aftribuciones de la mencionada Superintendencia,

conforme el articulo 19 de la ley especial que regula la materia:

6) Proponer al Ejecutivo Nacional las reglamentaciones
que sean necesarias para la aplicacion de esta Ley;

7) Dictar su reglamento interno y las
normas necesarias para su funcionamiento;

8) Emitir dictamen sobre los asuntos de
su competencia cuando asi io requieran
las autoridades judiciales o]
administrativas;

9) Crear y mantener el Registro de Ia
Superintendencia; y

10) Cualesquiera ofras que le sefialen las
leyes y reglamentos.

De tal manera que tanto el referido organismo en sede administrativa,
como los érganos de administracion de justicia en sede jurisdiccional,
podran declarar la nulidad de las referidas actividades ilicitas conforme

lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley en comento, que dispone:

Articulo 57. Son nulos de nulidad
absoluta, los actos o negocios juridicos
que tengan por causa u objeto las
practicas y conductas prohibidas en las
Secciones Primera y Segunda del
Capitulo Il del Titulo Il de esta Ley,
siempre que no estén amparadas por las
excepciones previstas en ellas.



Por su parte nuestra Carta Magna prevé una particular proteccion a
otras categorias asociativas, ademas de las sefaladas limitaciones
genéricas al derecho a la libre asociacién.

Tal es caso de las cooperativas, las cajas de ahorro, asi como
también la empresa familiar, la microempresa y cualquier otra forma
de asociacién comunitaria para el trabajo, el ahorro y el consumo, bajo
régimen de propiedad colectiva.

Para tales fines nuestro legislador ha sido prolijo en la formulacion de
las normas que regulan a cada una de las mencionadas agrupaciones
comunitarias. Veamos:

8. Decreto con fuerza de ley de creacién, estimulo,
promocién y desarrollo del sistema micro financiero’®:

Articulo 1°, El presente Decreto Ley tiene por
objeto crear, estimular, promocionar vy
desarrollar el sistema microfinanciero, para
atender la economia popular y alternativa, a
los fines de su incorporacion a la dinamica del
desarrolio economico y social.

Articulo 2. A los efectos del presente Decreto
Ley se entiende por:

Sistema Microfinanciero: Conjunto de entes
U organizaciones publicos o privados que
mediante el otorgamiento de servicios
financieros y no financieros, fomenten,
promocionen, intermedien o financien tanto a
personas naturales; sean auto empleadas,

" Decreto con fuerza de ley de creacidn, estimulo, promocién y desarrolio del sistema micro
financiero (2.001). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N°
37.164, Marzo 22 de 2.001.



desempleadas y microempresarios, como a
personas juridicas organizadas en unidades
asociativas o microempresas, en areas rurales
y urbanas.

Microempresario. Persona natural o juridica,
que bajo cualquier forma de organizacién o
gestion  productiva, desarrolle o tenga
iniciativas para realizar actividades de
comercializacién, prestacion de servicios,
transformacién y produccion industrial, agricola
o artesanal de bienes. En el caso de persona
juridica, debera contar con un nimero total no
mayor de diez (10) trabajadores y trabajadoras
0 generar ventas anuales hasta por la cantidad
de nueve mil Unidades Tributarias (9.000
urT).

Unidad Asociativa: Dos (2) o mas personas
naturales bajo cualquier forma de organizacion
con la finalidad de acceder a 10s servicios
financieros y no financieros, para gestionar la
iniciativa econdmica comun.

Servicios Financieros: Productos e
instrumentos financieros prestados por los
entes u organizaciones publicos o privados
para facilitar y promover el desarrollo de los
usuarios del sistema microfinanciero.

Servicios No Financieros: programas,
proyectos, instrumentos y acciones para el
adiestramiento, capacitacion, asistencia
tecnologica, productiva y ofros, prestados por
los entes u organizaciones publicos o privados
a los usuarios del sistema microfinanciero.

Microcrédito: crédito concedido a los usuarios
del sistema microfinanciero con 0 sin
intereses, destinado a financiar actividades de
produccidon, comercializacién o servicios, cuya
fuente principal de pago lo constituya el
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producto de los ingresos generados por dichas
actividades.

9. Decreto con fuerza de ley especial de asociaciones
cooperativas’®:

Articulo 1°. La presente Ley tiene como objeto
establecer las normas generales para la
organizacion y funcionamiento de las
cooperativas.

Esta Ley tiene como finalidad disponer los
mecanismos de relacion, participaciéon e
integraciéon de dichos entes en los
procesos comunitarios, con los Sectores
Publico y Privado y con la Economia Social
y Participativa, constituida por las empresas
de caracter asociativo que se gestionan en
forma democratica. Asi mismo, establecer las
disposiciones que regulen la accidén del Estado
en materia de control, promocion y proteccion
de las cooperativas.

Definicion de Cooperativa

Articulo 2°. Las  cooperativas  son
asociaciones abiertas y flexibles, de hecho
y derecho cooperativo, de la Economia
Social y Participativa, auténomas, de
personas que se unen mediante un proceso y
acuerdo voluntario, para hacer frente a sus
necesidades y aspiraciones econdmicas,
sociales y culturales comunes, para generar
bienestar integral, colectivo y personal, por
medio de procesos y empresas de

" Decreto con fuerza de ley especial de asociaciones cooperativas (2.001). Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 37.285, Septiembre 18 de 2.001.



propiedad colectiva, gestionadas y
controladas democraticamente.

Valores cooperativos

Articulo 3°. Las cooperativas se basan en
los valores de ayuda mutua, esfuerzo
propio, responsabilidad, democracia,
igualdad, equidad y solidaridad. Sus
miembros promueven los valores éticos de
honestidad, transparencia, responsabilidad
social y compromisos por 1os demas.

Principios Cooperativos

Articulo 4°. Los principios cooperativos son
lineamientos por medio de los cuales las
cooperativas ponen en practica sus valores
son: 1°) asociacion abierta y voluntaria; 2°)
gestion democratica de los asociados; 3°)
participacion economica igualitaria de los
asociados; 4°) autonomia e independencia;
5° educacion, entrenamiento e informacion;
6°) cooperacidon entre cooperativas, 7°)
compromiso con la comunidad. Las
cooperativas se guian también por los
principios y criterios de las experiencias y los
procesos comunitarios solidarios que son parte
de nuestra cultura y recogen la tradicion
solidaria ancestral que ha conformado nuestro
pueblo.

10.Ley de cajas de ahorro y fondos de ahorro®:

® Ley de cajas de ahorro y fondos de ahorro (2.003). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 37.611 Enero 16 de 2.003.



Objeto. Articulo 1. La presente Ley tiene por
objeto regular la constitucion, organizacion,
funcionamiento, de las cajas de ahorro y
fondos de ahorro. Igualmente, regulara
aquellas asociaciones que presenten las
caracteristicas sefialadas en la presente
Ley, aunque su denominacioén no sea la de
cajas de ahorro o fondos de ahorro.

La presente Ley tiene por finalidad establecer
mecanismos para incentivar el ahorro que
propendan al mejoramiento de la economia
familiar de sus asociados, asi como al
fortalecimiento y desarrolio de las actividades
realizadas por las cajas de ahorro y fondos de
ahorro.

Ambito de aplicacion

Articulo 2. Se rigen por esta Ley las cajas de
ahorro y fondos de ahotro y las demas
asociaciones que tengan las caracteristicas
de las cajas de ahorro y fondos de ahorro,
no obstante su denominacion.

Corresponde a la Superintendencia de Cajas
de Ahorro determinar la naturaleza de las
operaciones que realice una asociacion o
persona juridica cualquiera, a fin de establecer
si ésta queda sometida al régimen establecido
en la presente Ley.

Concepto de caja de ahorro y fondo de
ahorro

Articulo 3. A los efectos de esta Ley, se
entiende por cajas de ahorro las
asociaciones civiles sin fines de lucro,
creadas y dirigidas por sus asociados,
destinadas a fomentar el ahorro,
recibiendo, administrando e invirtiendo, los
aportes acordados.



Asi mismo, se entiende por fondos de ahorro
a los efectos de esta Ley, las asociaciones
civiles sin fines de lucro, creadas por las
empresas conjuntamente con los
trabajadores, en beneficio exclusivo de éstos,
recibiendo, administrando e invirtiendo los
aportes acordados. Las empresas tendran
participacion en la designacion de los
miembros de los consejos de administracion y
vigilancia del fondo.

Las cajas de ahorro podran transformarse en
fondos de ahorro, y éstos en aquellas, previa
manifestacion de la voluntad de sus asociados.

Estas asociaciones no pueden desarrollar
actividades distintas de aquellas que le estan
permitidas.

Principios para operar

Articulo 4. Las cajas de ahorro y fondos de
ahorro, deben operar conforme a los
siguientes principios:

1. Ser de libre acceso y adhesion voluntaria.

2. Ser asociaciones sin fines de lucro de
caracter social.

3. Control democratico que comporte [a
igualdad de derechos y obligaciones de los
asociados, en consecuencia, no pudiendo
conceder ventajas o© privilegios a sus
fundadores, directivos, gerentes 0
administradores.

4. Cooperacion, solidaridad y equidad.



A la luz de las anteriores consideraciones es notoria la inclinacion del
legislador venezolano hacia la categorizacion o definicion de las
distintas formas asociativas asi como la delimitacién de su objeto
social. Pareciera que cada vez resulta menos viable la concepcion de
agrupaciones que no encajen en aiguno de los tipos asociativos
ampliamente referidos con anterioridad.

Puede con ello afirmarse que las sociedades civiles y mercantiles,
comunidades, asociaciones, fundaciones, corporaciones, comités,
consorcios, establecimientos permanentes, empresas,
cooperativas, microempresas, cajas de ahorro, y cgalesquiera
otros grupos humanos reunidos en torno a un objetivo comlun,
poco a poco veran definido con mayor precision su rol social, asi
como la enumeracién de las formalidades necesarias para su
funcionamiento.

Es por ello que debe entenderse —por interpretacion en contrario- que
todas aquellas agrupaciones que persigan en principio fines licitos,
pero que abierta y voluntariamente desconozcan el marco regulador
de su actividad y consecuentemente no adapten su forma asociativa a
la naturaleza de sus negocios u objetivos, pasaran a ser calificadas
como agrupaciones ilicitas conforme las disposiciones del articulo 113
de la Constitucion Venezolana en el que resumidamente se
establece, que son contrarios a los principios fundamentales de la
Constituciéon cualquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los
y las particulares que tengan por objeto el establecimiento de un
monopolioc 0 que conduzcan, por sus efectos reales e
independientemente de la voluntad de aquellos o aquellas a su

existencia, cualquiera que fuere la forma que adopte en la



realidad. También es contrario a dichos principios el abuso de la
posicion de dominio que un particular, un conjunto de elios o una
empresa o conjunto de empresas, adquiera o haya adquirido en un
determinado mercado de bienes o de servicios, con independencia
de la causa determinante de tal posicién de dominio....”

E. El abuso del ejercicio de los derechos y garantias de caracter
socioecondmico y el abuso de la posicion de dominio.

Tal como se anticipara en el anteproyecto del prese'ﬁte trabajo,
concretamente en el capitulo referente a la formulacién del problema,
el abuso de la posicion de dominio es por antonomasia la
consecuencia inmediata de la proliferacion descontrolada vy
meramente instrumental de sociedades de comercio, Y
cualesquiera agrupaciones de personas en un determinado mercado
de bienes y servicios.

A través del mencionado mecanismo se llega a la absurda proteccién
del comerciante inescrupuloso que suponiendo a saivo sus bienes o
los de cualesquiera otras de sus empresas, opta por celebrar contratos
en nombre de aquélla o aquéllas que no cuentan con una sélida o al
menos satisfactoria situacion patrimonial para hacer frente a las

obligaciones que maliciosamente asume frente al publico.

Esta situacién de aparente desvinculaciéon patrimonial e
individualizacién de responsabilidades de cada socio o accionista
frente a sus empresas, y viceversa, es lo que doctrinariamente se
conoce como ‘velo corporativo” o “abuso de la personalidad



juridica” cuya proteccion pretenden reivindicar en forma abstracta
quienes hacen uso abusivo de tales derechos y garantias de
naturaleza socioecondmica, al amparo del antepenultimo aparte del
articulo 201 del Cédigo de Comercio Venezolano que establece:
‘Las compaiiias constituyen personas juridicas distintas de las de
los socios”.

Sin embargo como se vera de seguidas, esta rigida disposicion
normativa viene siendo atenuada por en nuevo derecho venezolano,
atendiendo al elemento intencional de los particulares.



V. EL ABUSO DE DERECHO.

A. El ejercicio abusivo de los derechos
socioeconomicos fundamentales.

El abuso de la posicion de dominio o de cualquier acto que
conduzca a él, configura una situacién de abuso de derecho
sancionable en los términos del articulo 1.185 del Cédigo Civil de
Venezuela que dispone:

El que con intencion, o por negligencia o |50r
imprudencia, ha causado un dafio a otro, esta
obligado a repararlo.

Debe igualmente reparacion quien haya
causado un dafio a otro, excediendo, en el
ejercicio de su derecho, los limites fijados
por la buena fe o por el objeto en vista del
cual le ha sido conferido ese derecho.

Consecuentemente no es permitido a los particulares asociarse con el
unico fin de procurar su enriquecimiento personal, al margen de la de
las normas que garantizan la coordinacion y crecimiento sostenible de
la economia nacional. Con esto quiere decirse por ejemplo, que quien
pretenda explotar una micro empresa, debe calificar como tal y
perseguir los fines propios de este tipo de agrupaciones; o mismo
sucedera en aquellos casos en donde los agentes econdémicos
pretendan intervenir en negocios de mayores dimensiones tales comg
instituciones financieras, empresas de seguro, de capital de

riesgo, etc. en donde el cumplimiento de las obligaciones por parte



de los interesados, es directamente proporcional al nivel de bienestar
0 perjuicio que pudieran causar con su actividad economica.

Comenta sobre el particular el Dr. Maduro Luyando®”:

Para la concepcion moderna, la titularidad de
un derecho no constituye un derecho-poder,
sino que el ejercicio de un derecho esta
condicionado y limitado en cierta forma por
una serie de circunstancias concomitantes que
bien pueden ser los fines para los cuales han
sido conferidos esos derechos: los intereses y
el bienestar de la comunidad. El ejercicio de
un derecho tiene como limite el interés de
los demas miembros de la comunidad. k2
comunidad confiere derechos a sus
integrantes, pero esos derechos son relativos,
no pueden ser ejercicio en detrimento de esa
comunidad, ni de los demas miembros de la
misma individualmente considerados.

B. Elementos constitutivos del abuso de derecho.

Segun el citado autor el abuso de derecho puede ser apreciadc
desde varias Opticas:

1. El criterio intencional. Se afirma que hay abuso de
derecho cuando una persona ejerce ese derecho con la
intencion de causar un dafno a otro, es decir cuando actua con

dolo. Si bien el animus nocendi no se requiere que se el unico

* Maduro L. E. (1.995). Curso de Obligaciones. Derecho Civil Il (92, Ed.). Caracas:
Universidad Catdlica Andrés Bello. Pag. 711



motivo de la actuacién del responsable, si se requiere que sea
el determinante.

2 El criterio técnico o de la culpa. Lo determinante es actuar

con negligencia, imprudencia o impericia (tesis de POTHIER).

Se critica a estas posiciones la confusion en la que incurren respecto
al “hecho ilicito” el cual precisamente esta previsto en el primer
aparte del articulo 1.185, y que debe considerarse como una situacion
distinta al “abuso de derecho” en si mismo.

3. Criterio del beneficio econémico. Si el acto abusivo le ha
causado al titular del derecho una ventaja de tipo patrimonial o
econdmico en perjuicio de otra, estaremos frente al supuesto de
abuso de derecho.

Se objeta a esta posicién la exigencia sine qua non de la obtencién de
un beneficio economico por parte del titular del derecho ejercido con
abuso, situacion ésta que excluiria absurdamente a aquellos casos en
donde aun existiendo el animo dafioso no se logra tal ventaja
econoémica.

4 Criterio del derecho-funcién o fin social del derecho.
Este criterio debido a JOSSERAND y considerado como
predominante en la doctrina, parte de la idea de que los
derechos sub etivos deben ser e'ercidos de acuerdo con |a
finalidad social ue le atribu e el derecho ob'etivo al crearlos.



1

Todo derecho tiende a cumplir un fin social colocado muy por
encima de los intereses individuales, de modo que es necesario
analizar la direccién que su titular le imprime a su derecho. Si
infringe la finalidad social para la cual le fue conferido ese
derecho, el acto de ejercicio del derecho se convierte en un
acto abusivo que el ordenamiento juridico positivo no debe
tolerar. Correspondera a la victima tratar de demostrar un
motivo ilegitimo como motivo de la conducta del titular del
derecho.

Aunque el tema de la indemnizacién de dafios y pefjuicios sera
abordado con mayor detalle en el siguiente punto, es oportuno
comentar segun lo expresado por el doctor Maduro Luyando, que la
doctrina mayoritariamente ha aceptado tanto la indemnizacion en
dinero como en especie, segun la naturaleza de los dafios causados.
Estos dafios como se ha dicho, pueden abarcar tanto la pérdida que
haya sufrido la victima del acto abusivo (dafio emergente), como la
utiidad de la que se le haya privado (lucro cesante) conforme Ie

orientacion dada por los articulos 1.273 y 1.275 de nuestro Cdédiga
Civil.



VI.LACCIONES LEGALES CONTRA EL EJERCICIO ABUSIVO
DEL DERECHO A LA LIBRE ASOCIACION Y LA LIBRE
EMPRESA (ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA)

A.La indemnizacion de dafos vy perjuicios. El
allanamiento de la personalidad juridica de los entes
asociativos como mecanismo sancionador del abuso de
derecho.

El derecho a la libre asociacion y a la libre empresa (posibilidad de
dedicarse a la actividad econdmica elegida por los particulares)
establecidos en los articulos 52 y 112 de la Constitucion de la
Republica de Venezuela, se ve excedido por la mala fe de quienes
conciben en la creacion de tales personas juridicas, un fin distinto al
previsto por el legislador para burlar las obligaciones que asumen
frente a la colectividad, en lugar de generar riqueza y crecimiento
econdémico, al amparo de la escision de la personalidad juridica
establecida en el antepenultimo aparte del articulo 201 del Coédigo de
Comercio Venezolano que dispone: “Las compafias constituyen
personas juridicas distintas de los socios”.

Ciertamente quien celebra contratos o asume obligaciones a través de
empresas o personas juridicas interpuestas, carentes de liquidez y
solvencia, hace un uso ilegitimo de su derecho a asociarse y a
dedicarse a la actividad economica de su preferencia, por lo que la
responsabilidad principal aparente de la persona juridica interpuesta,
debe ser trasladada en forma solidaria a quien se beneficie de tal
conducta, tanto por la utilidad de que se ve privada la victima (lucro



cesante), como por el empobrecimiento que ésta sufra (dafio
emergente), en los términos establecidos por el articulo 1.273 del
Codigo Civil Venezolano que dispone “Los dafios y perjuicios se
deben generalmente al acreedor, por la pérdida que haya sufrido y por
la utilidad de que se le haya privado”.

Ahora bien, para lograr la efectiva indemnizacion de los dafios
causados por quien se ha excedido en el ejercicio de sus derechos,
es necesario establecer en forma previa la situacién de simulacion,
que puede consistir en la adopcidn de una determinada forma
asociativa, la celebracion aparente de contratos, o Is
implementacion de procedimientos juridicos tendienteS a ocultar el
negocio juridico subyacente, supuestos éstos tradicionalmente han
sido accionados conforme lo dispuesto en los articulos 1.279, 1.280 y
1.281 eiusdem que respectivamente establecen:

Articulo 1.279.- Los acreedores pueden
atacar en su propio nombre los actos que el
deudor haya ejecutado en fraude de sus
derechos.

Se consideran ejecutados en fraude de los
derechos de los acreedores l0s actos a titulo
gratuito del deudor insolvente al tiempo de
dichos actos, 0 que ha llegado a serlo por
consecuencia de ellos.

También se consideran ejecutados en fraude
de los derechos de los acreedores los actos a
titulo oneroso del deudor insolvente, cuando
la insolvencia fuere notoria o cuando la
persona que contratdé con el deudor haya
tenido motivo para conocerla.



El acreedor quirografario que recibiere del
deudor insolvente el pago de una deuda aln
no vencida, quedara obligado a restituir a la
masa o que recibio.

Presimanse fraudulentas de los derechos de
los demas acreedores, las garantias de
deudas aun no vencidas que el deudor
insolvente hubiere dado a uno o mas de los
acreedores.

La accion de que trata este articulo dura cinco
anos a contar desde el dia en que los
acreedores tuvieron noticia del acto gue da
origen a la accién, y la revocatoria no
aprovecha sino a los acreedores anteriores a
dicho acto, que la hayan demandado.

Articulo 1.280.- Dicha accidn no puede
intentarse por un acreedor cuya acreencia sea
posterior en fecha al acto cuya revocacion
demanda, a menos que se presente como
causahabiente de un acreedor anterior.

En todos los casos la revocacion del acto no
produce efecto en perjuicio de los terceros
que, no habiendo participado en el fraude, han
adquirido derecho sobre los inmuebles con
anterioridad al registro de la demanda por
revocacion.

Si los terceros han procedido de mala fe,
quedan no soélo sujetos a la accién de
revocacion, sino también a la de dafios y
perjuicios.

Articulo 1.281.- Los acreedores pueden
también pedir la declaratoria de simulacion de
los actos ejecutados por el deudor.

Esta accion dura cinco afios a contar desde el
dia en que los acreedores tuvieron noticia del
acto simulado.



La simulacion, una vez declarada, no produce
efecto en perjuicio de los terceros qgue, no
teniendo conocimiento de ella, han adquirido
derechos sobre los inmuebles con anterioridad
al registro de la demanda por simulacion.

Si los terceros han procedido de mala fe
quedan no sélo sujetos a la accién de
simulacién sino también a la de dafios y
perjuicios.

Asi pues que quienes concurran a facilitar la simulacién del hecho
dafioso, estaran obligados a indemnizar a la victima en la misma
forma que lo haga el agente instrumental.

Afortunadamente tanto nuestra nueva legislacion, jurisprudencia vy
doctrina, han comenzado a hacer suyas las consideraciones vy
postulados del derecho comparado para sancionar todo tipo de
actividad de los particulares en ejercicio de tales garantias y derechos
fundamentales de corte socioecondmico, mediante las cuales no solo

se afecte el interés publico, sino inclusive el interes particular, tal como
se vera a continuacion



VIl. LA NUEVA TENDENCIA DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO VENEZOLANO Y DEL DERECHO COMPARADO
CON RELACION AL LEVANTAMIENTO DEL VELO
CORPORATIVO

Como puede apreciarse, antes, durante y después de la reforma
constitucional de diciembre de 1.999, se produjeron importantes
cambios en la legislacién venezolana que reafirman la actitud vigilante
del Estado Venezolano frente a las formas asociativas “aparentes” y
los procedimientos juridicos adoptados por los agentes econdmicos,

para la consecucion ilicita de sus fines sociales.

A. El derecho venezolano.

El gjercicio del derecho fundamental a la libre empresa previsto en
el articulo 112 de nuestra Carta Magna no ha sido dbice para que el
estado venezolano tome importantes previsiones con respecto a la
actividad de los particulares dentro del mercado financiero, de seguros
y de capitales entre otros, vy particularmente en lo relativo al
‘develamiento de la personalidad juridica” de los agentes
econdmicos que intervienen en tales sectores.

Para ello basta con examinar el texto los articulos 161; 9; 65 al 67; 4 al
5,y 1 al 2 de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras (noviembre de 2.001), Ley de Empresas de Seguro y
Reaseguro (noviembre de 2.001), Ley de Mercado de Capitales
(octubre de 1.998), Ley de Entidades de Inversion Colectiva (agosto
de 1.996) y la Ley de los Fondos y las Sociedades de Capital de



Riesgo (noviembre 2.001) respectivamente, que en el orden citado
establecen:

1. Ley General de Bancos y Otras Instituciones
Financieras®:

Articulo 161. Se entiende por grupo
financiero bajo el ambito de aplicacion
de este Decreto Ley, el conjunto de
bancos, entidades de ahorro y préstamo,
otras instituciones financieras y demas
empresas que constituyan una unidad
de decision o gestion, de acuerdo con lo
establecido en el presente articulo.

Se considera que existe unidad de
decision o gestion, cuando un banco,
instituciéon financiera o entidad de ahorro y
préstamo tiene respecto de otras
sociedades o empresas, o0 cuando
personas naturales o juridicas tienen
respecto del mismo:

1) Participacién directa o indirecta igual
o superior al cincuenta por ciento (50%) de
su capital o patrimonio.

2) Control igual o superior a la tercera parte
de los votos de sus 6rganos de direccién
o0 administracion.

3) Control sobre las decisiones de sus
organos de direccidn o administracion,
mediante clausulas contractuales,
estatutarias o por cualquier otra
modalidad.

También podran ser consideradas
personas vinculadas o relacionadas

*2 Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras. Op. Cit. Arts.161, 9, 65 al 67, y
4 als



aguellas personas naturales, juridicas o
entidades o colectividades cuando tengan
entre si vinculacién accionaria, financiera,
organizativa o juridica, y existan fundados
indicios de que con la adopcién de
formas y procedimientos juridicos
ajustados a derecho, se han utilizado
como medio para eludir las
prohibiciones de este Decreto Ley o
disminuido la responsabilidad
patrimonial que deriva de los negocios
realizados con el respectivo ente.

La Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras podra incluir
dentro de un grupo financierc a cualquier
empresa, aun sin configurarse los
supuestos senalados en los numerales
anteriores, cuando exista entre alguna o
algunas de las instituciones regidas por
este Decreto Ley y otras empresas,
influencia significativa o control.

Se entiende que existe influencia
significativa cuando un banco, institucién
financiera o entidad de ahorro y préstamo
tiene sobre otras empresas, o éstas sobre
los mismos, capacidad para afectar en un
grado importante, las politicas
operacionales o financieras. Iguaimente,
existe influencia significativa, cuando un
banco, institucion financiera o entidad de
ahorro y préstamo tiene respecto de otras
sociedades © empresas, © cuando
personas naturales o juridicas tienen
respecto de alguno de ellos participacion
directa o indirecta entre el veinte por ciento
(20%) y el cincuenta por ciento (560%) del
capital social.

Igualmente, podran ser consideradas por la
Superintendencia de Bancos y Ofras
instituciones Financieras como empresas



relacionadas a un grupo financiero,
aquellas empresas que realicen
habitualmente obras o servicios para un
banco, entidad de ahorro y préstamo u otra
institucién financiera, en un volumen que
constituya la fuente principal de sus
ingresos, siempre que se evidencien
relaciones operacionales o de crédito.

La Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras también incluira
en un grupo financiero, cuando lo considere
conveniente, a las sociedades propietarias
de acciones de las instituciones financieras
integrantes del grupo, que controlen dichas
instituciones.

2. Ley de Empresas de Seguro y Reaseguro®:

Articulo 9 La Superintendencia de
Seguros ejercera la intervencion indicada
en este Decreto Ley y, en general, las
facultades de regulacién, inspeccion,
vigilancia, supervision, control y
fiscalizacibn en forma  consolidada,
abarcando al grupo econémico, estén o no
sus miembros domiciliados en el pais, para
lo cual debera como minimo:

1. Verificar que tienen procedimientos
adecuados para vigilar y controlar sus
actividades en el ambito nacional e
internacional, si fuere el caso.

2. Obtener informacién sobre el grupo a

través de inspecciones regulares, estados
financieros auditados y otros informes.

%% ey de Empresas de Seguro y Reaseguro. Op. Cit. Art. 9



3. Obtener informacién sobre las
transacciones y relaciones entre las
empresas del grupo, tanto nacionales
como internacionales, si fuere el caso.

4 Recibir estados financieros
consolidados a nivel nacional e
internacional, si fuere el caso, o
informacidon comparable que permita el
analisis de la situacion del grupo en forma
consolidada.

5 Investigar la composiciébn accionaria
de los sujetos controlados y la de sus
accionistas, hasta llegar a las personas
naturales que efectivamente tienen el
control de los inspeccionados.

6. Evaluar los indicadores financieros de
la insfitucidn y del grupo, tales como
adecuaciéon del capital, reservas
técnicas, patrimonio propio no
comprometido, asi como cualquier otro
indice que estime conveniente.

Cuando uno de los sujetos regulados por
este Decreto Ley forme parte de un grupo
econémico, los entes de control
respectivo estaran obligados a suministrar
a la Superintendencia de Seguros los datos
e informaciones que ésta requiera e incluso
a coordinar inspecciones conjuntas, para el
mejor ejercicio de sus funciones.

A los efectos de este Decreto Ley se
entiende por grupo econdémico:

1. Cuando Ila Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones
Financieras lo haya calificado como
grupo financiero.



2. El conjunto de empresas que constituyan
una unidad de decision o gestion de
acuerdo con io establecido en el presente
articulo. Se considera que existe unidad
de decision o de gestion cuando unha
empresa de seguros o de reaseguros tiene
respecto a otras sociedades o empresas, o
cuando personas naturales o juridicas
tienen respecto a las mismas:

a. Participacion directa o indirecta igual o
superior a cincuenta por ciento (50%) de su
capital o patrimonio.

b. Control igual o superior a la tercera parte
de los votos de sus 6rganos de direccion
o administracion.

c. Control sobre las decisiones de sus
o6rganos de direccién o administracion,
mediante clausulas contractuales,
estatutarias o0 por cualquier otra
modalidad.

También  podréan  ser  consideradas
personas vinculadas o relacionadas y en
consecuencia formaran parte del grupo
econdmico aqgueilas personas naturales,
juridicas o entidades o colectividades
cuando tengan entre si vinculacion
accionaria, financiera, organizativa o
juridica.

La Superintendencia de Seguros podré
incluir dentro de un grupo econémico a
cualquier empresa, aun sin configurase los
supuestos senalados en los numerales
anteriores, cuando exista entre algun o
algunos de los sujetos regidos por este
Decreto Ley y ofras empresas, influencia
significativa o control.



o€ entienae que existe influencia
significativa cuando uno de los sujetos
regulados tiene sobre otras empresas, O
viceversa, capacidad para afectar en grado
importante, [as politicas operacionales o©
financieras. Igualmente, existe influencia
significativa, cuando uno de los sujetos
regulados tiene respecto a  oftras
sociedades o0 empresas, o cuando
personas naturales o juridicas tienen
respecto a ellos participacion directa ©
indirecta entre el veinte por ciento (20%) vy
el cincuenta por ciento (50%) del capital
social.

Asi mismo, podran ser consideradas por la
Superintendencia de Seguros como
empresas relacionadas a un grupc
economico, aquellas empresas que
realicen habitualmente obras o servicios
para uno de los sujetos regulados por
este Decreto Ley, en un volumen que
constituya la fuente principal de sus
ingresos.

La Superintendencia de Seguros tambiér
podra incluir en un grupo econdémico,
cuando lo considere conveniente, a las
sociedades propietarias de acciones de
un integrante del grupo, cuando tenga e
control del mismo.

El término empresas a que se refiere este
articulo comprende las filiales, afiliadas y
relacionadas, estén o no domiciliadas er
el pais, cuyo objeto o actividad principa
sea complementario 0 conexo al de los
sujetos regulados por este Decreto Ley
Conforme a lo establecido en este articulo,
las filiales, aflliadas y relacionadas
domiciliadas o constituidas en el exterior
formaran parte integrante del grupo
econdmico respectivo.



Las empresas de seguros O reaseguros
deberan presentar un informe ante la
Superintendencia de Seguros
describiendo las empresas vinculadas o
relacionadas que conformen con ellas
segun lo preceptuado en este articulo
un grupo econémico.

3. Ley de Mercado de Capitales®":

Articulo 65. Las sociedades sometidas al
control de la Comision Nacional de Valores
no podran, en ningun caso, tener
participaciones accionarias reciprocas
con ofras sociedades, ni directas ni
indirectas; ni realizar acto juridico alguno
que conlleve a las mismas, cuando
dichas participaciones excedan el quince
por ciento (15%) del capital suscrito de
cualquiera de las sociedades participantes.

Seran nulas las adquisiciones de acciones
efectuadas en contravencién a lo dispuesto
en este articulo, ain cuando fuesen
realizadas por sociedades no sometidas al
control de la Comision Nacional de Valores.
En tal supuesto, los administradores de la
sociedad adquirente, seran responsables
por los dafios y perjuicios que hubiesen
causado.

Articulo 66. Se entendera por
participaciones reciprocas a los efectos
de esta Ley, aquella en la cual una
sociedad mantiene un porcentaje
accionario en otra sociedad y a su vez, la

54 ey de Mercado de Capitales. Op. Cit. Arts. 65-67.



segunda es propietaria de un porcentaje de
acciones de la primera.

Articulo 67. A los efectos de esta Ley, se
entenderd que hay control de una
sociedad dominada por una sociedad
dominante, cuando exista alguna de las
siguientes circunstancias:

1 Que la sociedad dominante disponga
de la mayoria de los derechos de voto en la
sociedad dominada, bien directamente,
bien mediante acuerdos con otros socios
de esta (ltima.

2. Que la sociedad dominante tenga
derecho a nombrar o a destituir a la-
mayoria de los administradores de la
sociedad dominada, bien directamente,
bien mediante acuerdos con otros socios
de esta Ultima.

3 Que mas de la mitad de los
administradores de la sociedad dominada
sean administradores ¢ altos ejecutivos de
la sociedad dominante o de otra sociedad
por ella dominada.

4. Que la sociedad dominante, por
medio de actos generales o particulares,
esté en condiciones de ejercer, directa o
indirectamente, una influencia
determinante en la direccion general de
la sociedad dominada.

5. Cualquier otro supuesto que determine la
Comisién Nacional de Valores en las
normas que dicte al efecto.



4. Ley de Entidades de Inversion Colectiva®’:

Articulo 2°.- A los efectos de esta Ley, se
establecen las siguientes definiciones:

Entidades de Inversion Colectiva: son
aquellas instituciones que canalizan los
aportes de los inversionistas destinados a
constituir un capital o patrimonio comun,
integrado por una cartera de titulos
valores u otros activos.

Las entidades de inversion colectiva
podran adoptar la forma de cualquiera
de las sociedades previstas en el
Cédigo de Comercio o constituir un
patrimonio mediante un fideicomiso.

Articulo 4°.- Las entidades de inversion
colectiva a los efectos de su
funcionamiento deberan cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Estar autorizadas por la Comision
Nacional de Valores e inscritas en el
Registro Nacional de Valores....”

Articulo 5°- Las entidades de inversion
colectiva conforme a su naturaleza
especifica podran invertir en cualquier bien
mueble o inmueble, incluyendo, a titulo
enunciativo, titulos valores u otros
derechos emitidos por personas juridicas
de derecho publico o de derecho privado,
en moneda nacional 0 en moneda
extranjera, dentro o fuera del territorio
nacional. De igual manera, las entidades
de inversion colectiva podran invertir en
capital de riesgo.

% Ley de Entidades de Inversion Colectiva. Op. Cit. Aris.2, 4, 5.



5. Ley de los Fondos y las Sociedades de Capital de
Riesgo™:

Articulo 1. Este Decreto Ley tiene por
objeto regular la creacion, organizacion y
funcionamiento de los Fondos de Capital
de Riesgo y de las Sociedades de Capital
de Riesgo, mejorando de esta manera las
condiciones de financiamiento de los
sectores industriales, contribuyendo asi
con la generacion de empleos vy
estimulando el desarrollo econdémico vy
social del pais.

Articulo 2. La finalidad del presente
Decreto Ley es Ila de fomentar,
promocionar e incentivar la creacion, la
reactivacion y el desarrollo de empresas
en los diversos sectores econdémicos,
mediante esquemas no tradicionales de
financiamiento, de caracter temporal,
bajo la figura de los Fondos vy
Sociedades de Capital de Riesgo.

Articulo 3. Los términos enunciados
tendran el significado que se expresa a
continuacion:

1. Empresa: Es la forma de organizacion
de unidades de produccién constituidas
como personas juridicas, no financieras,
domiciliadas en la Republica, con
participacion nacional en su capital social
igual o superior al cincuenta por ciento
(50%), cuya actividad economica principal
se desenvuelva en: La industria
manufacturera, la actividad turistica, la

% ey de los Fondos y las Sociedades de Capital de Riesgo. Op. Cit. Arts. 1-3, 5, 7, 11, 26,
28 40.



produccidén agricola, pecuaria, forestal,
minera, pesquera 0 en empresas de
servicios conexos a la actividad
industrial, siempre que sus acciones, de
ser el caso, no se coticen en las Bolsas
de Valores.

3. Capital de riesgo: Es una actividad
financiera que consiste en realizar
inversiones con un ailto porcentaje de
riesgo, mediante el aporte de recursos
publicos o privados, de origen nacional o
internacional, a mediano o largo plazo y sin
caracter de permanencia, en proyectos
innovadores, empresas en formacion, y
en el capital de empresas no financieras
con potencial de crecimiento, stempre
que sus acciones o los titulos que
representen la respectiva inversion, no se
coticen en las Bolsas de Valores.

4. Fondo de capital de riesgo: Persona
juridica creada bajo la forma de
Sociedad Andénima, que actia como
intermediario entre los potenciales
inversionistas  que  evallen nuevas
oportunidades de inversion en aquellos
proyectos, de mediano y largo plazo, de
tipo innovador o vinculados con empresas
que tengan elevado potencial de
crecimiento 'y desarrollo. Los cuales
requieren recursos para su financiamiento.
El fondo de capital de riesgo tiene como
finalidad proporcionar apoyoc técnico,
financiero © de gestion a los socios
beneficiarios, y fomentar a través de sus
aportes, la creacidon de sociedades de
capital de riesgo.

5 Sociedad de capital de riesgo:
Persona juridica creada bajo la forma de
Sociedad Andénima, cuyo objeto social



comprende la participacion directa,
temporal y sin caracter de permanencia
en proyectos innovadores, empresas en
formacién, o en el capital de empresas,
en los términos de este Decreto Ley; asi
como  proporcionar  apoyo  técnico,
financiero o de gestibn a los socios
beneficiarios.

Articulo 5. La Superintendencia de Bancos
y Ofras Instituciones Financieras debe
llevar un Registro de los Fondos y
Sociedades de Capital de Riesgo,
debidamente autorizados.

Articulo 7. A los fines de cumplir
adecuadamente con sus objetivos, los
Fondos y Sociedades de Capital de
Riesgo deben realizar la evaluacién de
los proyectos a financiar, entre aquellos
proyectos que presenten una adecuada
factibilidad técnica y financiera, tanto a
nivel de proyectos emprendedores como de
inversidbn en empresas potencialmente
rentables, sustentables y con necesidades
de financiamiento no satisfechas por los
mecanismos tradicionales de
financiamiento.

Articulo 11. El capital minimo inicial de
los fondos de capital de riesgo debe ser
la cantidad de CINCO MIL MILLONES DE
BOLIVARES (Bs. 5.000.000.000,00),
totalmente suscrito y pagado en efectivo.
Sin embargo, la Superintendencia Nacional
de Bancos y Otras Instituciones
Financieras podra establecer montos
diferentes para aquellos fondos que se
constituyan regionalmente, o que integren
dos 0 mas areas geograficas o sectores de
actividad, las cuales ameriten programas



especiales de reactivacidon o desarrolio
econémico.

Articulo 26. Para su constitucién, los
Fondos y las Sociedades de Capital de
Riesgo deben obtener la autorizacién de
la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras.

Articulo 28. Los interesados en la
constitucion de Fondos o Sociedades de
Capital de Riesgo, deben acompadar a la
solicitud de autorizacion que presenten
ante la Superintendencia de Bancos y
Otras  Instituciones  Financieras, los
siguientes documentos:

1. Si los interesados y posibles accionistas
fueren personas  juridicas, deben
acompahnarse los respectivos
documentos constitutivos y estatutos
sociales, debidamente actualizados, los
estados financieros auditados por
Contadores Publicos colegiados y en el
gjercicio independiente de la profesion,
debidamente visados en el Colegio
respectivo, y copia de la declaracién de
impuesto sobre la renta del dltimo afio.
Igualmente, deben suministrar la
informacidn detallada sobre sus accionistas
principales, y en el caso de que éstos
también fueren personas juridicas, los
documentos necesarios que permitan
determinar las personas naturales que
efectivamente tendran el control de la
sociedad anénima por constituirse.

2. Las personas naturales que tendran el
control de la sociedad anodonima por
constituir, en los términos del numeral
anterior, deben presentar:



a. Declaracién jurada de patrimonio
autenticada, en la cual se indique sus
nombres, apellidos, domicilio y
nacionalidad, tomando en cuenta el
balance personal actualizado, firmado por
un contador publico colegiado y visado por
el respectivo Colegio.

b. Declaracién del Impuesto Sobre La
Renta del ultimo afo.

c. Curriculum Vitae, en el cual se
demuestre su experiencia en el desarrollo
de actividades econdmicas o técnicas,
relacionadas con el sector.

3. El proyecto del documento constitutivo
estatutario.

4. El porcentaje de participacién en el
capital de cada uno de fos accionistas y
la demostracion del origen de los
fondos que se empleen para tal fin.

5. Estudio econdmico, elaborado por un
Economista colegiado, que justifique el
establecimiento de la Sociedad Andnima,
incluyendo los planes de negocios y los
programas operacionales que demuestren
la viabilidad de los mismos. Evaluacién del
impacto social de la actividad
proyectada y su efecto en términos de la
generacion de empleos directos e
indirectos.

6. Cualquier otro documento, informacion y
requisitos que la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras,
mediante  disposiciones generales o
particulares, estime necesarios o]
convenientes solicitar.



Articulo 40. Los Fondos y las Sociedades
de Capital de Riesgo no pueden invertir
mas del quince por ciento (15%) del total
de su activo en un mismo socio beneficiario
o proyecto, ni mas del veinte por ciento
(20%) en empresas gue formen parte de un
mismo grupo econémico.

Los Fondos y las Sociedades de Capital de
Riesgo no podran invertir en operaciones a
ser realizadas por aquellos socios
benefiCiarios que sean sus accionistas.

Articuio 42. Se entiende por grupo
economico el conjunto de socios
beneficiarios que, constituyen una unidad
de decisioén o de gestion, de acuerdo con
o establecido en el presente articulo. Se
considera que existe unidad de decisién o
de gestion cuando socios beneficiarios
tienen, respecto a otras sociedades o
empresas, al menos una de las siguientes
condiciones:

1. Participacion directa o indirecta, igual
0 superior a cincuenta por ciento (50%) de
su capital o patrimonio.

2. Control igual o superior a la tercera
parte de los votos de sus o6rganos de
direccion o administracion.

3. Control sobre las decisiones de sus
organos de direccidon o administracion,
mediante clausulas contractuales,
estatutarias, o por cualquier otra modalidad
administrativa.

Como puede apreciarse, las leyes promulgadas a partir de la reforme
constitucional de noviembre de 1.999 tienden no solo a reglamentar iz



actividad de los distintos agentes econdémicos en determinados
sectores comerciales e industriales, sino a develar la participaciéon
‘no aparente” de terceros, a quienes extiende responsabilidad por los
sefalados ilicitos socio-econdmicos.

Los particulares en ejercicio de los derechos fundamentales a la libre
asociacion y a la libre empresa no pueden dedicarse en forma
espontanea, arbitraria y/o descontrolada a actividades que por su
naturaleza y alcance podrian equiparse con aquellas que son
estrictamente reguladas, tal como es el caso de los Fondos y
Sociedades de Capital de Riesgo. Se entiende por interpretacion en
contrario que quienes no ajusten su actividad a téqes normas
reguladoras, han excedido el limite fijado por la buena fe o por el
objeto en vista del cual le han sido conferidos tales derechos,
haciéndose consecuentemente acreedores de las sanciones que
establecen las sefaladas normas de caracter especial.

B. El derecho comparado.

Por su parte el derecho comparado aporta importantes avances en lo
atinente al establecimiento de situaciones de interrelacidn vy
subordinacion empresarial con miras a producir el llamado
“levantamiento del velo corporativo”. El autor Sergio Le Pera, en su
obra “Cuestiones de derecho comercial moderno’®’, dedica un capitulo
especial sobre este punto, analizando los llamados “Grupos de
Sociedades” clasificandolos en cuanto a su subordinacion entre ellas,

57 Lepera, S. (1.979). Cuestiones de derecho comercial moderno (Reimp). Buenos Aires:
Editorial Astrea. Pag. 230



su direccién, unificando la responsabilidad de la “empresa
controlante” frente a las obligaciones de sus subsidiarias.

A tal efecto distingue entre los llamados "grupos grandes’ (i.e. mas
de quinientas filiales), "grupos pequenos” (i.e. cien (100) sociedades) y
“grupos mas pequefios” que podrian llegar o formarse con empresas
personales o familiares que pudieran tener aproximadamente una
decena de sociedades. En cuento a los vinculos que se establecen en
cada una de ellas diferencia entre agrupaciones, conglomerados,
grupos de inversion y grupos de subordinacién en los que se logra
‘por variados mecanismos, una situacion jerarquica —caracterizada
generalmente como de dominio- entre las empresas que lo constituyen
dominio que se ejerce sometiendo esas empresas a una direccion
unificada que atiende al interés del grupo como tal, mas bien que
al interés de cada una de ellas en particular’

Anade el citado autor que “aparecen ya aqui los elementos
fundamentales: dominio y subordinacién, direccién unificada e
interés del grupo. Cuando éstos estan reunidos, se produce un
interesante fendmeno: las empresas implicadas dejan de perseguir
un fin propio para implementarse como instrumento del interés

del grupo®”

Expresa igualmente que existen distintos mecanismos que producen
subordinacion entre sociedades ¢ indicios que permiten presumirla,
tales como la participacion mayoritaria entre las sociedades que

%8 | epera, S. Ibid.



conforman el grupo, la propiedad legal de ciertos bienes, los
acuerdos de voto, etc., pero sefiala como los mas importantes al
llamado “entrelazamiento de directores” de distintas sociedades y al

“dominio y direcciéon unificada”, que ya fue tratado con antelacion.

Asimismo sefala que para establecer la responsabilidad de la
empresa controlante se requiere de formulacién de reglas especiales,
sefialando que una de ellas las da el derecho estadounidense, segun
el cual la controlante, o el resto del grupo responde en los casos
en que corresponde aplicar el “levantamiento del velo societario”,
lo que en la practica seria una aplicacién de la doctrina conocida como
del "disregard”.

Por otra parte sefala que en Europa la limitacién de la responsabilidad
del accionista ha sido alli acogida bajo la forma del abuso de la
personalidad e indica que tanto el Proyecto de Sociedad Europea
como el Proyecto Cousté expresan gque la “empresa controlante
responde siempre por las obligaciones de la controlada” Hay
quienes sostienen sin embargo que esto €s muy rigido y plantean que
se debe establecer una presuncidén iuris tantum de que cuando la
insolvencia se produce en una empresa del grupo, €l abuso ha sido
cometido por la controlante y que por o tanto se debe invertir |la carga
de la prueba. Se establece asimismo que la accion de los
acreedores contra la controlante solo puede ser ejercida en la
medida en que no pudieran obtener de la controlada el cobro de
sus créditos, lo cual fue acogido por la Legislacion Alemana (Akg)
de 1965 en su articulo 117.



Abundando al respecto, es oportuno comentar el tratamiento dado al
tema por el Proyecto de Ley de la Sociedad Europea, referido por el
citado autor, que en el articulo 239 de su seccidon denominada
“Proteccién de los Acreedores” expresa:

La empresa dominante, tenga o no su
sede dentro de alguno de los estados
miembros, responde solidariamente por
las obligaciones de la empresa
dependiente...La accion no puede ser
ejercida contra la empresa dominante si el
acreedor no prueba haber
infructuosamente intentado obtener el pago
de su crédito por la empresa dependiente.”
El Proyecto Cousté va aun mas lejos y
dispone en la secciéon “Proteccion a los
acreedores de la sociedad afiliada”, en su
articulo 26 que: “la sociedad dominante
responde solidariamente con la afiliada
por toda la deuda cierta y liquida de esta
ultima con los terceros” vencida antes
del cierre del ejercicio precedente y no
pagada en el plazo de tres meses contados
desde la aprobacidon de las cuentas de
dicho ejercicio.?*

De este modo, una vez establecida la vinculacion existente entre las
empresas subsidiarias y la dominante, es posible levantar el velc
corporativo tal como ha sido regulado en Ley General Tributaria de
Espafa, que en su articulo 38 establece: "En el caso de las
infracciones tributarias, se prescinde de la ficcion societaria vy,

ateniéndose a la realidad material, se pasa a considerar sujetc

% e Pera, S. Ibid. Pag.254.



pasivo tributario (y por tanto sujeto infractor) a la persona fisica
oculta. Las personas que sean causantes o colaboren en la
realizacion de la infraccién responderan solidariamente de las
obligaciones tributarias”.

En este sentido debe recordarse que nuestro sistema tributario es en
buena parte replica del sistema espafiol, tanto que la Constituciéon de
la Republica Bolivariana de Venezuela en sus articulos 26 y 257
reivindican el Principio de la supremacia de la realidad sobre la forma
en la administracion de la Justicia, tal como ha sido acogido en
recientes fallos de la Sala de Casacién Civil, que seran posteriormente
comentados.

Por su parte el Cédigo Penal Espafiol de 1.995 consagra en su articulo
305.1 paragrafo segundo que las penas en él establecidas se
aplicaran en su mitad superior cuando la defraudacion se cometiere
mediante la utilizacion de personas interpuestas con el objeto de
ocultar la identidad del verdadero obligado tributario.

lgual multa y pena establece el articulo 307.1 y su paragrafo segundo
de la Ley de Seguridad Social espafiola. Afirma el doctor Le Pera que
la doctrina de ese pais es abundante en el tratamiento de dicha figura,
y como ejemplo de ello menciona a los autores Serrano y Merino, en
su trabajo “El levantamiento del velo”, publicado en la Revista de
Derecho Financiero y de Hacienda Publica de 1994, en la que
aparentemente expresan que: “Parece claro por ello, que en este
caso la indagacion penal implicara una modalidad de



desvelamiento de la persona juridica, con el fin de descubrir la
identidad del verdadero obligado tributario que hasta entonces
hubiere quedado oculta.” Otros autores citados por Le Pera, entre
ellos De la Camara en la revista de Derecho Notarial de 1973 (Pag.
233) al tratar el asunto citan las aplicaciones concretas del
levantamiento del velo: en primer término, los casos en los que se
simula la constitucion de una sociedad para eludir el
cumplimiento de un contrato, burlar los derechos de terceros o
eludir la ley (practica bien arraigada en el foro mercantil venezolano);
en segundo lugar, casos en que el supuesto de hecho deba resolverse
en funcion de la ratio a que responde la normativa de la persona
juridica.

Por ultimo el doctor Le pera al referirse a la obra Método, Sistemas y
Categorias Juridicas (1988) del autor De Los Mozos, formula un
elenco de supuestos que han llevado al levantamiento del velo en la
experiencia judicial comparada, mencionando como uno de ellas, la
extension de la quiebra a personas o entidades que se hallan en

real conexion con el quebrado, y casos similares.

C. La jurisprudencia extranjera.



Algunos autores extranjeros al referirse a la
estadounidense de “allanamiento de la personalidad

jurisprudenciales. Veamos:

1 Walkovsky vs. Carlon®. (Corte Suprema de
Nueva York, 18 N:Y. 2d. 414, 276 NYS 2d. 585,
223 NE 2d. 6 (1.966). El caso se refiere a la
accion por dafios y perjuicios iniciada por la
victima en un accidente de transito en la ciudad

de Nueva York. Un conductor de taximetro.

embisti6 con el vehiculo en forma culposa vy
produjo heridas a una persona. Esta demandé al
conductor y a la propietaria —una sociedad
andnima, la “Seon Cab Corporation— y a un
tercero, el Sr. Carlton.

El fundamento de la accion contra Carlton radico
en que éste era accionista de diez “corporations”
(incluyendo a la “Seon”), cada una de las cuales
tenia inscritos a su nombre dos taximetros que
estaban prendados. Ademas habia contratado un
seguro de responsabilidad civil frente a terceros
por el minimo exigido por la ley (US$. 10.000). No
habfa otros bienes.

La Corte Suprema de Nueva York rechazd la
demanda, en virtud de los principios de la
“agency” (v.. cap. VI), sosteniendo que “cuando
una persona controla y utiliza una “corporation” en
interés mas propio que en el de los negocios de la
“corporation” misma, respondera personalmente

modalidad
juridica”

conocida en doctrina como “disregard of legal entity”, entre otros, el

argentino Juan M. Dobson®® precisan algunas importantes referencias

% Dobson, J. (1.991). El abuso de la personalidad juridica en el derecho privado (22 ed.).
Buenos Aires: Ediciones Desalma. Pag. 654.

1 Idem.



por los actos de la sociedad bajo el principio del
‘respondeat superior”, o que no se daba en autos.

Esta responsabilidad —sostuvo la Corte— se
extiende a las consecuencias de los actos
contractuales y extracontractuales.

El principio que se obtiene de este fallo es que
para responsabilizar a un controlante es necesario
haber desviado el “interés social” de la
“corporation” dominada, convirtiéndola en simple
instrumento (instrumentalities) de sus propios
designios, en un “titere”. Detras de esta forma
societaria, serian los propios accionistas quienes
se hallan realizando negocios para su propio
beneficio mas que el de la sociedad.

También admite el fallo que pueda ser
responsabilizada una tercera persona, si una
‘corporation” es “parte o fragmento de un
conglomerado mayor, que es en realidad el que
dirige la actividad”.

Cualquiera de estas dos circunstancias
justificarian y serian suficientes como para
entender que la “corporation” ha actuado como
una “agente” (agent).

2 Minton vs. Cavaney®?. (Corte Suprema de
California, 15 Cal. Rep. 641, 364 P. 2d 473. 1961).
Una nifia se ahogd en una pileta publica de
nataciéon. Sus padres demandaron y obtuvieron
una sentencia de condena contra la explotadora
de la piscina, la “Seminole Hot Springs
Corporation”, que la alquilaba a su duefio. La
sociedad era insolvente, en cuanto carecia de
bien alguno.

°2 Dobson, J. Op. Cit. Pag. 657.
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Los padres se dirigieron entonces contra el Sr.
Cavaney, quien era el director, aunque no Unico,
secretario y tesorero de la sociedad, asi como el
titular de una tercera parte de las acciones.

El fallo sostuvo que la doctrina elaborada en torno
de la simulacidon en la interposicion de personas
(alter ego) era aplicable tanto en el campo de las
obligaciones nacidas en los contratos como en la
de los hechos ilicitos.

Ademaés, el tribunal concluyd que “los propietarios
de hecho de una sociedad” resultan
personalmente responsables de las deudas de la
sociedad cuando se comportan respecto de los-
bienes sociales “como si fueran de ellos mismos”,
poniendo y sacando fondos de la sociedad segun
su libre albedrio y voluntad, o cuando no proveen
un capital suficiente para responder a las
eventuales deudas sociales y participan
activamente en la sociedad.

No obstante estos fundamentos, el fallo desestimo
la demanda en cuanto Cavaney quien no habia
sido parte en el juicio principal contra la sociedad,
ya que los padres, una vez obtenida la sentencia
contra ésta, intentaron extender sus efectos a su
director.

Mas recientemente, refiere el citado autor, el concepto de “control” ha
terminado por imponerse sobre otras designaciones vagas de este
sector del derecho (‘instrumentality”, “alter ego”) y la jurisprudencia
estadounidense parece inclinarse por admitir la desestimacion de Ia
personalidad cuando este elemento se manifieste ejercido en

condiciones abusivas.
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En algunos casos el referido control se torna tan absoluto, que la
“‘corporation” aparece como una simulacion establecida para evitar la
responsabilidad personal: el tnico fin de la sociedad es una prevision

fraudulenta.

En otros supuestos se utiliza la teoria del “instrumento” (instrumentality
rule), que hace referencia al control.

Esta teoria determina que el simple control de una sociedad no es
fundamento suficiente para “penetrar” su personalidad juridica. Para
engendrar responsabilidad, el control tiene que haber sido mal
utilizado (misused), esto es, para utilizar la terminologia que hemos
adoptado, desviado o abusado.

La dominacion de la “corporation” sometida debe ser tal que ésta no
manifiesta intereses sociales propios y tiene por objeto exclusivo servir
a los intereses de la controlante.

Finalmente, se requiere un grado de causalidad proximo entre el
control abusivo y el dano.

Asimismo, es dable apreciar que los tribunales se muestran mas
proclives a admitir la desestimacion de la personalidad en los casos de
danos a terceros por actos ilicitos extra contractuales (tort victims)
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que en los casos de dafios por ilicitos derivados de relaciones
contractuales. En este ultimo caso, las partes pudieron elegir y
analizar a sus co-contratantes, mientras que las victimas por hechos o
actos ilicitos no pudieron hacerlo.

Estas posiciones, no obstante, son recientes y pueden estar sujetas a

variaciones, ya que no se trata de jurisprudencia enteramente pacifica.

Aparentemente, la tendencia en el derecho norteamericano consiste
en extender la responsabilidad al controlante sélo cuando el control es
“total”, de manera que la voluntad auténoma de la sociedad dominada
no existe, y carece de intereses propios. Una forma de expresar esta
posicion ha sido que “cuando un controlante no permite a su
controlada ejercitar su personalidad separada, no puede pretender
que los demas deban reconocerlia”.

Por su parte Ricardo de Angel Yagiiez en su obra La Doctrina del
Levantamiento del Velo * | expresa: “Que nuestra propia
jurisprudencia (espanola) incluso en los casos en que hace uso de la
técnica del levantamiento del velo, suele justificar la adopcidn de tan
particular doctrina, advirtiendo que su puesta en practica es el
amparo de la equidad y la buena fe y para evitar un ejercicio
antisocial de los derechos derivados de la personalidad y para

poner coto al fraude.”

3 Yaguez, R. (1.997). La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad juridica
en fa Jurisprudencia (42 ed.). Madrid: Editorial Civitas. Pag. 65.
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Tales postulados no son ajenos a nuestro ordenamiento juridicc
(Venezuela) ya que éstos se encuentran consagrados expresamente
en los articulos 1.160 y 1.185 del Codigo Civil y 12 del Codigo de
Procedimiento Civil.

La jurisprudencia espafola es pacifica y reiterada al aplicar la doctrina
del levantamiento del velo, tal como comenta el mencionado autor.
Entre otros fallos se refiere a la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de fecha 28 de mayo de 1984, en la que se
establecio®*:

Que ya, desde el punto de vista civil y
mercantil, la mas autorizada doctrina, en
el conflicto entre seguridad juridica y
justicia, . .Se ha decidido
prudenciailmente, y segun casos vy
circunstancias, por aplicar por via de
equidad, y acogimiento del principio de
buena fe, la tesis y practica de penetrar
en el substratum personal de las
entidades o sociedades, a las que la ley
confiere personalidad juridica propia,
con el fin de evitar que el socaire de esa
ficcion o forma legal se puedan perjudicar
ya intereses privados o publicos o bien ser
utilizada como camino al fraude,
admitiéndose la posibilidad de que los
jueces puedan penetrar en el interior de
esas personas cuando sea preciso para
evitar el abuso de esa independencia en
daino ajeno o de los derechos de los
demas...”

% vaguez, R. Ibid. Pag. 68.
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D. La doctrina y jurisprudencia venezolana.

Dejando a un lado el derecho comparado y adentrdndonos en el
tratamiento dado por el tema por la doctrina venezolana, debemos
considerar que nuestro sistema mercantil reproduce en buena parte
los supuestos de hecho de la legislacién espafiola e italiana, por lo
que no es absurdo pensar que mas pronto que tarde nuestra
jurisprudencia hara suyas, como ya comienza a hacerlo, las
consideraciones de los tribunales europeos y norteamericanos al
evaluar la necesidad de “allanar la personalidad juridica” de los
entes corporativos, de sus socios y administradores tuando éstos

hayan actuado de mala fe o haciendo abuso de sus derechos.

De hecho es justo destacar el trabajo del autor venezolano Roquefélix

Arvelo Villamizar, titulado “La Teoria del Velo Corporativo y su

95 »

aplicacion en el Derecho Venezolano en el que plantes

interesantes conclusiones. Veamos;

1. La doctrina del velo corporativo como
principal efecto del abuso de la personalidad
juridica (causa), permite flexibilizar el principio
de la responsabilidad limitada de los accionistas
de una sociedad anénima, siempre que la misma
haya sido creada comos servidora e fines ilicitos
como fraude a la Ley o a la simulacion.

°> Arvelo, R. (1.999). La Teoria del Velo Corporativo y su aplicacién en el derecho
venezolano. Aspectos Tributarios. Caracas: Ediciones Liber. Pags. 89-91



2. Segln la tesis del velo corporativo, producida la
insolvencia de una sociedad, y dadas ciertas
circunstancias, la responsabilidad de la sociedad
insolvente por sus pasivos, puede extenderse a
terceros, bien se trata de personas naturales o
juridicas. Es decir, que la limitaciobn de la
responsabilidad otorgada por el ordenamiento
juridico, como resultado del cumplimiento de las
formalidades y de los procedimientos de
constitucion de una sociedad por acciones no es
absoluta, sino que estd condicionada al
funcionamiento de una actuacion determinada.

3. La responsabilidad ilimitada del socio
controlante, se configura cuando el motivo del
contrato es ilicito, estando dirigido a eludir una
norma imperativa que prohibe que con el negocio
se logre un determinado efecto (i.e. monopolios,
abuso de la posicion de dominio).

4. Es abuso de la autonomia patrimonial, la
practica generalizada de crear sociedades cuya
independencia y autonomia es solo aparente.
Dice la doctrina espafola, que entramos aqui en el
abuso de la personalidad juridica. Este abuso es
posible  precisamente gracias al caracter
instrumental que tiene la atribucibn de |la
personalidad juridica, como aparato técnico ofrecido
por la Ley para el logro de finalidades licitas que los
individuos por si solos no podrian conseguir. Pero
ocurre que ese instrumento juridico puede dar lugar
a un uso indebido o un mal uso de este instrumento.
Cuando tal cosa ocurre y la Ley permanece
silenciosa, la jurisprudencia, principalmente la
norteamericana y la alemana, han reaccionado
decretando el apartamiento (sic) de la persona
juridica para penetrar hasta el fondo, para llegar a
las personas individuales que precisamente se
ocultan detras del aparato técnico.

109
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Nuestra reciente jurisprudencia se ha pronunciado favorablemente al
considerar el “levantamiento del velo corporativo” como un
mecanismo sancionador efectivo frente al “abuso de la personalidad
juridica” entendida eésta como la manifestacion ilimitada del derecho a

fa libre asociacién y a la libre empresa.

Entre otros fallos merecen particular referencia los siguientes:

1. Sentencia del 24 de marzo de 2.000. Tribu“nal Supremo
de Justicia. Sala Constitucional. Exp. Nro. 00-154.
Magistrado Ponente: Jesus Eduardo Cabrera Romero™:

En casos como el presente, y ello
I6gicamente no fue alegado por los actores,
cuando los administradores de las
sociedades son los imputados del delito
que se comete, utilizando
instrumentalmente a las personas
juridicas, el velo cor orativo se levanta
con el fin de evitar el fraude a lale que se
hace presente cuando las companias,
como personas distintas a sus
administradores, reclamen derechos que
facilitan los efectos del delito. En estas
situaciones la personalidad juridica de
las sociedades se confunde con la de
sus administradores, motivo por el cual,
al defenderse los administradores, lo hacen
tambien por sus representados. Esto es tan

°® Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela (2.000) Sentencia
de la Sala Constitucional Nro.152 de fecha 14 de enero de 1.998 [Decisiones].
Disponible: htt //iwww.ts" ov.ve/decisiones/scon/marzo/152-240300-
0154 htm [Consulta: marzo 13 de 2.003].
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cierto, que segun la Ley de Ventas de
Parcelas (articulo 22) se pena tanto a los
administradores como a las personas
juridicas en los casos de los hechos
tipificados como delitos por dicha ley; por lo
tanto, ni siquiera la condicién de terceros
de las personas juridicas con respecto a
los administradores , era oponible en esta
materia....”

2 Sentencia del 13 de agosto de 2.000. Tribunal Supremo
de Justicia. Sala Casacion Social. Exp. Nro. 02-069.
Magistrado Ponente: Omar Alfredo Mora Diaz"":

De tal manera, y como quiera que
esta Sala ha descendido a las actas
del expediente para analizar la
denuncia in comento, extremando
sus funciones y sujeto a sus propios
mandamientos de “escudrifiar la
verdadera naturaleza de los
contratos mercantiles
presentados, en busqueda del
hecho real alli contenido, o0 sea, si
efectivamente corresponde a una
actividad comercial o pretenden
encubrir una relacion laboral entre
las partes” (Sentencia de la Sala de
Casacion Social de fecha 18 de
diciembre de 2000); aunado al hecho
que con los mismos y otros
elementos probatorios, la parte
demandada ha pretendido desvirtuar

" Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela (2.002) Sentencia
de la Sala de Casacion Social Nro.489 de fecha 13 de agosto de 2.002 [Decisiones].
Disponible: htt //lwww.ts" ov.ve/decisiones/scs/a 0sto/rc489-130802-
02069.htm [Consulta: marzo 13 de 2.003]



la presunciéon de laboralidad (sic)
verificada en la presente causa;
pasa a concluir lo siguiente:

Para la recurrida, el limite de la
presente controversia radica
esencialmente en determinar, la
naturaleza laboral o no de la
relacion juridica que ligo a las partes
en juicio. "

“. .Asi resulta conveniente
inquirir la naturaleza real de la
demandada, conforme con lo que
la doctrina extranjera se ha
dedicado en categorizar como “el
levantamiento del velo de Ila
persona juridica’, entendido “como
la técnica judicial consistente en
prescindir de la forma externa de la
persona juridica y, a partir de ahi,
penetrar en la interioridad de la
misma, (levantar su velo) y asi
examinar los reales intereses que
existen o laten en su interior’
(Ricardo de Angel Yéaguez, La
Doctrina del Levantamiento del Velo
de la persona juridica en la
jurisprudencia, Cuarta Edicion,
Editorial Civitas, pagina 44).

En este orden de ideas constata la
Sala, que la demandada esta
constituida como una sociedad con
personeria juridica civil y laboral, y
cuya denominacion se establece en

“Federacidon Nacional de
Profesionales de la Docencia,
Colegio de Profesores de

Venezuela”. Dicha Federacion, por
la connotacidén que representa, ubica

108
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su objeto social sin duda alguna, en
el desarrollo de funciones
sindicales, académicas, culturales,
deportivas, recreativas, y como lo
infiere la propia parte actora en su
libelo de demanda, también de
bienestar social para con sus
afiliados o agremiados.

Precisamente, en el ejercicio de
estas Uultimas funciones estriba, la
vinculacién que existiere entre las
hoy partes litigantes en el presente
proceso.

3 Sentencia del 15 de marzo de 2.000. Tribunal Supremo
de Justicia. Sala Constitucional. Exp. Nro. 00-3028.
Magistrado Ponente: Ivan Rincon Urdaneta®®

En este sentido, los recurrentes, plantearon
que sus ‘representadas carecen de toda
garantia y corren el evidente y manifiesto
riesgo de que puedan sufrir lesiones graves
y de dificil reparacion al resultar ilusoria la
ejecucion del fallb respecto a la
recuperacion de las costas del proceso”.

lgualmente, consignaron copia autenticada
por Notario Publico de New Jersey,
Estados Unidos de América del Norte,
legalizada y traducida al castellano por
intérprete pulblico, de la sentencia del
Tribunal Superior del Condado de Morris

*® Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela (2.002) Sentencia
de la Sala Constitucional Nro.441 de fecha 15 de marzo de 2.002 [Decisiones].
Disponible: htt ://www.ts ov.ve/decisiones/scon/marzo/441-150302-00-
3028 htm [Consulta: marzo 13 de 2.003]



del estado de New Jersey de Estados
Unidos, del 28 de marzo de 2000, en la
cual “dicho tribunal en la decisién de un
proceso llevado alla, pero relacionado
intimamente con la demanda interpuesta
por las reaseguradoras aqui en Venezuela,
a través de la cual se levanté el velo
corporativo y se declar6 que ORIFLAMA
era interpuesta persona de las
mencionadas reaseguradoras”.

Sobre este particuiar, adujeron que dicha
sentencia fue producto de una demanda
interpuesta por la representacién judicial de
las empresas EXXON en los Estados
Unidos, “por considerar que en Venezuela
existia una crisis fudicial y ademas por
considerar que los medios de obtencién de
pruebas en el sistema de los Estados
Unidos de Ameérica son mas amplios que
los existentes en nuestro pais”. Que en el
fallo “se confirma que ORIFLAMA es una
interpuesta persona utilizada para
proseguir el juicio millonario en
Venezuela contra nuestras
representadas. Ello ocurre cuando el juez
de los Estados Unidos indica en su
sentencia  que las  reaseguradoras
reconocen que son responsables por todos
los gastos relacionados con el juicio
venezolano, incluyendo los gastos de la
defensa de las filiales de EXXON”.

Que “el predmbulo de nuestra nueva
Carta Magna consagra la existencia de
un Estado de Justicia en el cual no debe
permitirse que se burle el fin altimo de la
justicia y se creen situaciones de
evidente desequilibrio y desigualdad
procesal (...) con el uso de artimafias y
subterfugios de ninguna especie, que

T



111

ademas por ser violatorio del Orden
Puablico, permiten a los jueces proceder
aun de oficio (..) en resguardo del
Orden Publico con vias a materializar
una Tutela Judicial verdaderamente
efectiva (...) lo cual con todo respeto,
solicitamos a este Tribunal Supremo,
materialice en el presente caso”.

Derivado de lo anterior resulta evidente que el Illamado
‘levantamiento del velo corporativo” o “allanamiento de Ila
personalidad juridica” no es un mecanismo judicial sancionatorio
desconocido o inaplicado en nuestro ordenamiento juridico, aunque si

probablemente se halle en su fase incipiente.

Sin embargo la tendencia legislativa ya referida, pareciera ser el mejor
soporte del abandono progresivo del rigido postulado contenido en el
ultimo aparte del articulo 201 de nuestro Cédigo de Comercio, a
través del cual, algunos particulares inescrupulosos venian ejerciendo
en forma abusiva sus derechos fundamentales a la libre asociacidon y a
la libre empresa, confiados en la escision de la responsabilidad
patrimonial que les entrafiaba dicha norma, frente a los compromisos
que asumian con el publico consumidor a través de empresas
interpuestas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Esta afortunada apertura del sistema juridico venezolano al
‘levantamiento del velo corporativo” como mecanismo sancionador
del abuso de derecho, o lo que otras corrientes doctrinarias llaman el
‘allanamiento de la personalidad juridica’, debe tomar como punto
de partida que la libertad de asociacion y de empresa no esta
expresada en forma ilimitada y abstracta; cada agente econdmico
debe adecuar la forma orgénica adoptada al fin social econdmico
perseguido bajo la égida del Estado, quien conjuntamente con la
iniciativa privada promovera el desarrollo arménico de la
economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor
agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y fortalecer
la soberania econémica del pais, garantizando la seguridad juridica,
solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del
crecimiento de la economia, para lograr una justa distribucion de la
rigueza mediante una planificacion estratégica, democratica,
participativa y de consulta abierta en los términos que prevé nuestra
Ley Fundamental.

Debe de esta forma concluirse que toda actividad econdmica que se
pretenda desarrollar en Venezuela se hara bajo la estrecha
coordinacion y vigilancia del Estado, y para ello debe perseguirse un
fin social licito conforme las previsiones de los articulos 52, 112, 113
y 297 de nuestra Ley Fundamental, destacandose ademas la
especial proteccion que el Estado Venezolano brindara (articulo 306)
a la pequefia y mediana industria, a las cooperativas, a las cajas
de ahorro, asi como también la empresa familiar, la microempresa
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y cualquier otra forma de asociacion comunitaria, modelos éstos que
evidentemente excluyen cualquier posibilidad de “monopolio” o
“abuso de la posicidn de dominio” en determinados mercados de
bienes y servicios”, y para ello podra desconocer la adopcion de
cualesquiera formas o procedimientos juridicos que por sus efectos
reales conduzcan a tales situaciones, en ejercicio de la tutela
efectiva de la justicia prevista en los articulos 26 y 297 de nuestra
Carta Magna.

Dicha tutela judicial efectiva como se ha dicho, incluye no solo el
establecimiento previo de una situacion de simulacion, sino ademas la
oportuna indemnizacién de los danos y perjuicios que la adopcion de
tales mecanismos fraudulentos, haya comportado a las victimas de la
actividad constitutiva del “abuso de derecho’.

En virtud de todo lo anterior resulta recomendable para los distintos
agentes economicos que hacen vida en nuestro territorio nacional, que
antes de escoger la forma asociativa bajo la cual giraran o ejerceran
una determinada actividad social, industrial o comercial, se detengan a
revisar y estudiar el marco legal regulatorio desarrollado por nuestro
ordenamiento juridico para cada una de ellas, y asi entre ofras
conductas a asumir, se abstengan de ejercer aquellas actividades
ajenas a su objeto social propiamente dicho definido en las citadas
normas especiales, maxime cuando éstas pudieran afectar el orden

publico socioecondmico.

Asi mismo deben sincerar las dimensiones de la forma asociativa que
pretendan asumir, evitando la creacion desmesurada y meramente

instrumental de personas juridicas interrelacionadas, a través de las
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cuales pretendan diluir su responsabilidad patrimonial frente a terceros;
y finalmente cuando asi lo demanden las normas juridicas que regulen
cada materia, deberan dar estricto cumplimiento a la presentacidén de
los documentos que periddicamente corresponda ser registrados y
publicados, particularmente aquellos a través de los cuales se
produzcan cambios significativos en la posicion patrimonial de tales
entes asociativos, asi como en sus respectivos érganos de direccion y
control.
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